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EN ESTRADOS

PAUTAS METODOLOGICAS PARA ELABORAR
UN NUEVO CODIGO PROCESAL *

JosE Luis VAzZQUEZ SOTELO

Catedritico de Derecho Procesal
Universidad de Barcelona

SUMARIO:

1. Comision redactora y Comisién plenaria. — 2. Conveniencia de una «Ley
de Bases». — 3. Adecuada vacatio legis. — 4. Los peligros del «mimetismo legis-
lativos.

Cuando mi companero el profesor Gutiérrez Alviz hablaba sobre la
especial atencién que hoy se dedica a las victimas de los delitos yo
me acordaba de la profesora Calvo Sanchez, nuestra excelente anfi-
triona, porque sin duda en este Congreso a ella le ha correspondido
ser la victima. Pero cuando a continuacién escuchaba las referencias
a la legislacién alemana sobre la proteccién y tutela de las victimas
pensaba que en esta ocasién no vamos a necesitar acudir al ejemplo
extranjero porque el extraordinario éxito alcanzado por este Congreso,
por la calidad y cantidad de los asistentes e intervinientes, recompensa
a la profesora Calvo Sanchez y a su equipo de colaboradores de todos

&

Texto de la Ponencia del autor en el IT Congreso de Derecho Procesal de
Castilla y Ledn (Zamora 5-7 abril 1988) dentro del segundo tema de debate:
«Lineas fundamentales del futuro proceso penals.
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EN ESTRADOS

los trabajos y fatigas que supone la organizacién de un encuentro de
esta categoria. Y junto con mi felicitacién quiero agradecerle viva-
mente que me hayan dado la oportunidad de exponer aqui mis puntos
de vista sobre una tarea tan preocupante para todos nosotros como
es el futuro del proceso penal.

Dentro del planteamiento de futuricién que enmarca el Congreso
era mi intencién ocuparme de «Los protagonistas del futuro proceso
penal espafiol», por ser uno de los asuntos que mas arduas cuestiones
y dificultades planteara (y no sélo por la debatida cuestién de las fun-
ciones que deban atribuirse al Ministerio Fiscal, sino también por
la necesidad de armonizar la titularidad de la accién penal por la Fis-
calia con la que corresponde a los ciudadanos promotores de la accién
penal popular).

Pero al oir las intervenciones que me han precedido en esta misma
mesa, en especial la del sefior Xiol, que represenia aqui al Ministerio
de Justicia y que nos ha anticipado el planteamiento de las grandes
lineas y de los criterios que se nos dice van a presidir la inmediata
actuacién del Gobierno en cuanto a la legislacién procesal, creo mas
oportuno sustituir aquella intervencién por otra de tipo metodolégico
acerca de las pautas que pueden servir para elaborar el futuro Cédi-
go procesal.

1. COMISION REDACTORA Y COMISION PLENARTA

Debe huirse de la legislacién de «mesa camilla» que tanto se ha uti-
lizado entre nosotros durante todo este siglo y que conduce a que las
leyes no se discutan convenientemente antes de ser llevadas al Parla-
mento y tengan que recibir después tan fuertes criticas.'

1. Entre los ejemplos, que podrian ser numerosisimos, bastara citar en el
4drea de la legislacién procesal la muy reciente Ley Orgdnica 7/1988, de 28 de
diciembre, reguladora del «Procedimiento abreviado» en materia procesal penal.
Constituye un insuperable botén de muestra de la improvisacién legislativa. El
Proyecto, a pesar de sus planteamientos a veces increiblemente audaces y de su
ruptura con criterios tradicionales de nuestro enjuiciamiento criminal, no fue
precedido de un debate cientifico y se dio al conocimiento publico en medio de
una tramitacién parlamentaria acelerada. Los informes oficiales y los criterios
adelantados por las Asociaciones de Magistrados y de Fiscales y por la doctrina
no comprometida fueron de tal envergadura y contundencia que constituyeron
noticia en los medios de comunicacion social durante semanas y aconsejaron al
propio Gobierno a ir modificando sucesivamente el Proyecto a medida que se
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Para huir de ese inconveniente debe contarse con una Comisién
redactora y con un Plenario, integrados ambos por expertos con los
necesarios conocimientos tedricos, clinicos y précticos, para que pue-
dan debatir ampliamente las multiples cuestiones y el redactado de
los preceptos legales correspondientes (tarea ésta que exige una espe-
cial pulcritud y una atencién minucjosisima para no caer ni en el farra-
go ni en lo prolijo ni en la insuficiente regulacién).

a) La Comisién redactora no puede ser excesivamente numerosa.
Debe estar integrada por personas «entendidas en la materia», que
ademés de ser expertos (de verdad) en las materias sean también tra-
bajadores y se entiendan trabajando en equipo. Esta tltima exigencia
tiene su importancia porque mds de una vez las incompatibilidades
subjetivas han afectado negativamente a la tarea emprendida.

Es preciso que los expertos que integren la Comisién puedan apor-
tar a la vez los conocimientos tedricos o doctrinales necesarios y los
de la realidad sobre la cual va a operar la futura legislacién, y para
esto no basta la informacion tedrica sino que es preciso un conoci-
miento clinico o préactico no ya de las instituciones sino de su funcio-
namiento. Toda legislacién procesal que no retna a la vez esas dos
exigencias esta condenada de antemano al fracaso, como acreditan irre-
futables ejemplos.

Es fundamental que los integrantes de la Comisién comprendan
que la obra no es para ellos sino que debe estar pensada para todos
y para durar generaciones. Por eso es conveniente huir de la com-
prensible tentacion de llevar al texto legal los propios y particulares
criterios docirinales, por muy respetables y atractivos que puedan
resultar. Toda obra legislativa debe ser muy cauta con los personalis-
mos cientificos o doctrinales, como lo es también la Jurisprudencia.
Un excelente ejemplo a este respecto lo dieron Carnelutti, Calaman-
drei v Redenti cuando, con la ayuda del Magistrado Conforti, elabo-
raron (ellos solos) el Cédigo de procedimiento civil italiano. A pesar

adelantaba en su tramitacién parlamentaria. Con el designio de aportar criterios
que pudiesen mejorar el texto legal ya en el Parlamento se convocaron, también
con el mismo cardcter urgente, las «Jornadas de Barcelona» patrocinadas por
el «Consell General de Collegis de Procuradors de Tribunals de Catalunya» (Bar-
celona, 25 y 26 de noviembre de 1988) sobre el tema «La Reforma Urgente del
proceso penal». Como resumen se formularon cerca de treinta posibles enmien-
das, presentadas al Ministerio de Justicia por el autor de esta Ponencia, algunas
de las cuales fueron incorporadas al texto en tramitacidén parlamentaria.
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de ser hecho en una época politica de autoritarismo, destinada a pasar
pronto, fue el Cédigo procesal mas perfecto del mundo y ha podido
seguir en vigor a pesar del eclipse total de aquel régimen politico
para seguir rigiendo en una sociedad democratica, articulada segtn
coordenadas bien distintas. Sus autores fueron los procesalistas mas
eminentes de su tiempo que reunian aquella suma de conocimientos a
que antes se ha hecho referencia (completados en lo menester por
la experiencia judicial y jurisprudencial del Magistrado Conforti). Ha
de hacerse aqui una advertencia clarificadora: para elaborar el Cédigo
procesal civil el Gobierno fascista no llamé a Profesores y Magistrados
fascistas (circunstancia que no se daba en ninguno de ellos) sino que
llamé a los mejores y mds idéneos para realizar aquella obra funda-
mentalmente técnica y destinada a durar. Imaginemos ahora lo que
habria sido de aquel Cédigo si un hombre tan innovador como Car-
nelutti hubiese llevado al texto legal sus peculiares y cambiantes pun-
tos de vista. Un Cédigo procesal fundado en su Sistema —esa prodi-
giosa maquinaria de conceptos, muchos de ellos inventados, que sélo
puede situarse mas alld de la ley y de la jurisprudencia— no habria
podido servir para regular el proceso civil italiano.

b) Los trabajos de la Comisién redactora deben ser sometidos des-
pués a un amplio debate ante un érgano Plenario que funcione como
una Cdmara o Senado de expertos. Y al decir expertos hago referen-
cia a quienes mas especificamente se denominan procesalistas, pero
no sélo a los Profesores sino también, y muy singularmente, a los
Magistrados, Fiscales, Abogados, Procuradores y en general a todos
cuantos pueden aportar un saber profesional o especifico sobre las
cuestiones tedricas o practicas del proceso. No es dudoso que este mis-
mo debate pueda organizarse con caricter previo, para trazar las gran-
des lineas que deben guiar el trabajo de la Comisién (algo como lo que
este Congreso pretende ir haciendo).

Lo esencial es que se produzca un debate todo lo amplio y minu-
cioso que sea necesario, para que las criticas se hagan antes y puedan
ser aprovechadas.

La discusién entre cientificos y técnicos del proceso no sélo es
buena sino que es necesaria. Y es algo que hoy se da muy poco. Uno
de los aspectos méas negativos de nuestra doctrina procesal de los tlti-
mos afios es la ausencia de grandes debates cientificos. Han callado
las antiguas polémicas entre escuelas, a pesar de que actualmente se
escribe mucho, méds que nunca y acaso a veces demasiado. Existe como
un temor a criticar y més atn a ser criticado doctrinalmente.
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Las consecuencias tienen que ser necesariamente funestas ante todo
para la misma ciencia, porque la ciencia se nutre de la duda y su pro-
greso se obtiene por medio de la dialéctica, no conociéndose ninguna
otra savia que pueda alimentar mejor el arbol cientifico de cualquier
ambito del Derecho.

Mds absurdo seria todavia temer el debate sobre un nuevo Cdédigo
procesal viendo asomar en €l a «la oposicién», entendido este término
en cualquier acepcion sin excluir su acepcion politica. Siendo un Co6-
digo procesal una obra fundamentalmente técnica y artistica, cuya
bondad y perfeccién nos interesa a todos por igual, carece de sentido
imaginar que quienes defiendan puntos de vista distintos o contrarios
a los nuestros lo hagan en nombre de una «oposicién» en el sentido
ideolégico o politico.

2. CONVENIENCIA DE UNA «LEY DE BASES»

a) Un Cédigo procesal, incluso el que regule el proceso penal, es
fundamentalmente una obra técnica y artistica. No por ello se niega
su contenido politico e ideolégico (especialmente en una regulacién
del proceso penal). Pero se trata de un contenido sectorial que, ade-
mas, no suele representar un planteamiento partidista sino que suele
ser el reflejo de las grandes evoluciones politicas que todos comparti-
mos. Por ejemplo, la adaptacién de nuestra legislacién procesal penal
a las exigencias de la Convencién Europea sobre derechos humanos y
libertades fundamentales fue un designio constitucional asumido por
todos los grupos politicos mas alla del planteamiento o programa con-
creto de cada partido. Se explica asi que un mismo Cédigo pueda se-
guir en vigor sin modificaciones o con escasisimas alteraciones a pesar
de los sucesivos cambios producidos en los partidos gobernantes e in-
cluso en la misma configuracién juridica del Estado y en su forma de
Gobierno.2

2. La afirmaciéon puede ser corroborada con ejemplos bien ilustrativos de
leyes o codigos .procesales que han sobrevivido, sin modificaciones notables, a
regimenes politicos bien diversos: vg. la Ordenanza procesal civil alemana, el
Cédigo de Instruccién criminal de Napoleén, nuestras mismas Leyes de Enjui-
ciamiento Civil y de Enjuiciamiento Criminal (surgidas en una Monarquia par-
lamentaria han continuado después en las bien diversas configuraciones del Es-
tado en 1931, 1939 vy 1978). No obstante, la discusion v el debate en torno a esta
cuestién puede ser muy amplio. Cf., las diversas Ponencias que sobre «Liberaliza-
cién y socializacién del proceso» se presentaron al V Congreso Internacional de
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b) Siendo un Cédigo procesal una obra fundamentalmente técni-
ca, su elaboracién no puede dejarse en manos de los politicos (dicho
sea con el mayor respeto para su funcién). Para fundar este aserto bas-
ta remitirse a la popular admonicién de «zapatero a tus zapatos». Pro-
bablemente ellos mismos no querrian asumir tamafia responsabilidad,
para la cual no se sienten «técnicamente preparados». Y de ahi que
cuando se hace referencia a ese gran debate sobre las bases o grandes
criterios informadores del Cédigo procesal estemos pensando en un
debate entre expertos, en una discusién ante esa especie de «Parla-
mento de expertos» que pueda asegurar que el Cédigo proyectado sera
el mejor de los posibles.

c) Ahora bien: no se puede olvidar que toda funcién legislativa
esta residenciada exclusivamente en el Parlamento y tampoco que un
Cédigo tiene siempre unas connotaciones politicas que, por pocas que
sean, son siempre suficientemente importantes para que no escapen al
control parlamentario, que no puede ni debe eludirse en el funcio-
namiento de un Estado democrético de Derecho. Y esto tiene una
significacién especial en Espafia y en nuestros dias con referencia a
un Cédigo procesal penal, por los valores y exigencias procesales que
la Constitucién ha consagrado en su articulado, asi como por el desa-
rrollo realizado por la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y,
en fin, por la supralegalidad que representa todavia la Convencién
Europea sobre derechos y libertades fundamentales y la Jurispruden-
cia que sobre ella ha elaborado el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

d) El mejor modo de combinar y armonizar las dos exigencias, la
técnica y la politica, de cualquier Cédigo procesal consiste en mi opi-
nién en elaborar una «Ley de Bases» por medio de la cual las Cortes
dan al Gobierno una autorizacién y una delegacion para elaborar el
Cddigo procesal y le sefialan unas directrices o criterios que necesa-
riamente ha de seguir en tal elaboraciéon y redaccién.

A esas Bases habria de adaptarse el trabajo de la Comisién o Co-
misiones correspondientes, y una vez concluida la redaccién del texto
habria de ser presentado a las Cortes para la comprobacién de si aque-
llas Bases habian sido escrupulosamente respetadas quedando incor-
poradas y desarrolladas en el nuevo Cédigo. Una «Comisién de segui-

Qerecho Procesal (México, 1972) en la «Revista de Derecho Procesal Iberoame-
ricana» (1973, 2-3, pp. 239 y ss. y referencias alli contenidas, asi como en la mis-
ma Revista, 1972, 2.3, pp. 511 y ss.).
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miiento», compuesta por parlamentarios, podria designarse para vigi-
Jar y comprobar la realizacién de los trabajos delegados y su ajuste
con los criterios o bases establecidos por las Cortes.

¢) De este sistema de «Ley de Bases» hay notables precedentes en
nuestra legislacién del pasado siglo e incluso en el presente. Y no se
tienen noticias de que el método no haya funcionado satisfactoria-
mente.?

Tal ha sido también el sistema seguido en Italia para la elabora-
cién del novisimo Codice di procedura penale aprobado por Decreto
del Presidente de la Repuiblica de 22 de septiembre de 1988, publicado
en la Gazzetta Ufficiale del 24 de octubre siguiente. Varias Comisiones
trabajaron durante afios a base de las «Leyes de Delegacién» del Parla-
mento al Gobierno, las cuales sucesivamente fueron aumentando y a
veces reduciendo el mimero de criterios bésicos a tomar en cuenta en
la elaboracién del futuro Cédigo. Esas Comisiones estaban integradas
por prestigiosos Profesores, por Jueces y Magistrados (incluyendo a
los Fiscales que forman también parte del orden judicial) y por Abo-
gados, aportando todos ellos sus criterios y sus conocimientos tedri-
cos y experimentales sobre los dificiles problemas que la renovacion
del proceso necesariamente tiene que acarrear.’

f) Contra el sistema de una Ley de Bases puede levantarse el argu-
mento de que una Base no es suficiente para decidir sobre la bondad
de un texto de regulacién procesal ya que es necesario estudiar y ana-
lizar cuidadosamente los sucesivos articulos uno por uno.

Estoy de acuerdo con la observacién, pero el argumento nada ar-
guye respecto de lo dicho. En efecto, es preciso que ese andlisis porme-
norizado de cada uno de los preceptos se realice, pero no en el Par-
lamento politico, como érgano legislativo, sino en ese otro «parlamento
de expertos», porque sélo personas muy entendidas pueden calibrar
el verdadero alcance y trascendencia de cada precepto.

3. Vg las Leyes de Bases autorizando la redaccién del Codigo Civil (Ley
de Bases de 11 de mayo de 1888) v de la Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley de
Bases de 21 de junio de 1880). '

4., La tltima de las Leyes de Delegacién, autorizando al Gobierno para la
elaboracién del ya promulgado Cédigo de procedimiento penal, fue la Legge-
delega de 16 de febrero de 1987. Una exposicién de las sucesivas leyes de delega-
cién que se fueron aprobando, con un numero de bases cambiante, y de la meto-
dologia seguida para elaborar el nuevo Coédigo fue el tema de la brillante con-
ferencia del profesor Mario Pisant (miembro de las Comisiones redactoras)
pronunciada en las «Jornadas» de Barcelona (1988) titulada I lungo camino del
nuovo Codice di procedura pénale (pendiente de publicacion).
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Un precepto procesal hay que entenderlo necesariamente dentro
del conjunto de la maquinaria del proceso, maquinaria que si estd
bien disefiada tiene que recordar al juego del ajedrez o a un instrumen-
to de alta precisién en el cual al mover un articulo o modificar un
precepto hay que saber la repercusién que tal movimiento va a pro-
ducir en la totalidad del mecanismo.

Por eso hay que evitar que el examen critico de cada precepto y sus
posibles modificaciones se hagan por parlamentarios que, razonable-
mente y salvo alguna excepcidn, pueden ser desconocedores o no nece-
sariamente conocedores de las complejas materias procesales sobre las
que son llamados a pronunciarse.’ Cuando un extenso texto articulado
sobre cuestiones tan técnicas se somete al debate y a la enmienda par-
lamentaria puede suceder o que se apruebe mecénicamente (con lo
cual nada se mejora) o que sobre él «lluevan las enmiendas», mu-
chas veces inspiradas en un puro casuismo que no puede tomar en
cuenta la repercusién que cualquier alteracién en un articulo puede
producir en el conjunto de la regulacién legal, aparte de que entonces

el debate parlamentario puede resultar larguisimo, extenuante, e in-
cluso estéril.

3. ADECUADA vacatio legis

Una vez elaborado, aprobado y promulgado el futuro Cédigo pro-
cesal es necesario establecer una adecuada vacatio legis que permita,
por una parte, divulgarlo y darlo a conocer suficientemente a todos los
profesionales llamados a manejarlo y a aplicarlo. Ello serd especial-
mente importante en la medida en que el nuevo texto incorpore im-
portantes novedades que pueden exigir incluso una verdadera menta-
lizacién (pensemos, vg. en confiar la instruccién o investigacién al Mi-
nisterio Fiscal). Ese plazo de vacacién del nuevo Cédigo ha de permitir
también contar previamente con todos los elementos orgénicos nece-
sarios para garantizar la correcta aplicacién del nuevo texto legal, lo

5. Es de CarNELUTTI la siguiente afirmacién: «Las Oficinas legislativas no
estdn capacitadas para la elaboracion de las leyes, que deben ser producto de
minorias y no de los elegidos por sufragio.. (el ilustre autor afiade todavia que
en tales oficinas, al menos en Italia, ha encontrado a analfabetos, cosa que no
le ha sucedido nunca con ningtin Juez»; Cf. Conferencia de Madrid, El Derecho

procesal en el pasado, en el presente y en el porvenir, «Revista de Derecho Pro-
cesal», 1950, 2, p. 174.
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que exige disponer de los necesarios elementos humanos y de las cosas
precisas. De nuevo puede servir de ejemplo el recientisimo Cédigo pro-
cesal penal italiano que ha establecido una larga vacatio para su en-
trada en vigor (que algunos consideran insuficiente) a fin de disponer
del tiempo necesario para adaptar la organizacion judicial preexistente
a los nuevos métodos procesales.®

4, Lo0S PELIGROS DEL « MIMETISMO LEGISLATIVO»

a) Al elaborar el futuro Coédigo procesal debe huirse de un mal
muy frecuente entre nosotros, consistente en el mimetismo cientifico
o legislativo extranjero. Una cosa es tomar en cuenta las instituciones
y las experiencias extranjeras y otra muy distinta es el afan 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 les considera doctrinalmente
mas adelantados. El mimetismo existe en la doctrina y en la legisla-
cién y su consecuencia no puede ser otra que el empobrecimiento de
nuestro Derecho Procesal.

b) Hay al respecto unas palabras muy reveladoras de un autor
para el cual ni el Derecho Procesal ni la ciencia juridica en general te-
nian limites ni secretos: me refiero a Carnelutti. Cuando nos visitd por
primera vez, en su conferencia de Madrid de 1950 recordé que cuando
él comenzé a estudiar Derecho «en aquellos tiempos no se escribia en
Italia una palabra técnica en una obra de Derecho sin poner entre
paréntesis la palabra alemana que le correspondia, y asi sucedié que
se dio acogida en Italia y se ensalzaron como monumentos muchas
pesadeces alemanas tremendamenta aburridas y tremendamente inso-
portables» y no se escribia ni una sola linea que no fuese respaldada
por las ineludibles citas de autores y de obras alemanas. No existia
ni podia existir una doctrina ni una escuela propiamente italiana. Pero
—dijo Carnelutti en otro lugar— maés tarde la doctrina reaccioné y
surgi6é la vigorosa Escuela italiana, que pudo medirse con cualquier
otra y que incluso llegé a tomar la delantera. Y en el prélogo a la

6. Es bien conocida también la larga vacaiio que precedié a la entrada en
vigor de la Ordenanza procesal civil austriaca, del gran legislador Franz KLEIN,
para adaptar la organizacién judicial preexistente a la nueva ordenacién del
proceso.

7. Carnprurri, El Derecho procesal en el pasado, en el presente y en el por-
venir, cit., pp. 172-173.
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traduccién al castellano de sus «Instituciones», que realizé nuestro
Guasp, después de reconocer que en los libros alemanes aprendié el
método de trabajo, advierte que los datos y los conceptos los buscé
y encontré en la realidad, en el pensamiento y en el Derecho italianos.
Alli nos animaba a los procesalistas espafioles a seguir el mismo cami-
no y nos tranquilizaba diciendo: «Nosotros éramos antes tributarios
de la ciencia extranjera, primero francesa y alemana después; hoy se
han invertido las relaciones. Sea dicho esto para tranquilidad y esti-
mulo de Espafia, que no debe desanimarse si su balanza juridica inter-
nacional sefiala mds importaciones que exportaciones: trabaje con mé
todo y perseverancia y espere su turno.» *

¢) Podriamos recordar, en relacidon con el mimetismo cientifico
y legislativo, la condena singular de un jurista tan erudito y culto
como Federico de Castro’ y podriamos traer a la cita un texto particu-
larmente duro de Ortega y Gasset en su ensayo sobre «La misién de
la Universidad»."” Pero con el permiso de ustedes y en aras a la breve-
dad ilustraré mi argumentacién valiéndome de una simple anécdota,
porque una anécdota, igual que una metafora, si estd bien traida a cola-
cién, puede decirse que, como la imagen, «vale mas que mil palabras».
Se refiere a un venerable Maestro de nuestro Derecho Civil, conocedor
insuperable del Derecho extranjero: Don Felipe Clemente de Diego.
Examinando a los alumnos, constituido en Tribunal con sus Profesores
Auxiliares, en aquélla época en que eran posibles los exdmenes orales
(ijOh tempora, oh mores!...), un alumno contesté con gran error a una

8. CARNELUTTI, Prefacio a la edicién espafiola de sus Instituciones del nuevo
proceso civil italiano (traduccién y notas de Guasp), Barcelona, Bosch, 1942,
pp. 10-11.

9. CasTRO Y BRAVO, Derecho Civil de Espaiia, 2.* ed., Parte General, t. I, Ma-
drid, Instituto de Estudios Politicos, 1949, pp. 155 y ss.

10. EI texto de OrTeGA Y GASSET, en su ensayo La misidn de la Universidad
(en Obras completas, t. IV, 6. ed.,, Madrid, Revista de Occidente, 1966, p. 339),
tratando del «vicio del cientifismo» que padecfa la Universidad espafiola, dice:
«Cualquier pelafustdn que ha estado seis meses en un laboratorio o seminario
aleman o norteamericano, cualquier sinsote que ha hecho un descubrimiento
cientifico, se repatria convertido en un “nuevo rico” de la ciencia, en un parvenu
de la investigacién. Y sin pensar un cuarto de hora en la misién de la Universi-
dad propone las reformas méas ridiculas y pedantes. En cambio, es incapaz de
ensefiar su “asignatura”, porque ni siquiera conoce integra la disciplina...» (me-
dite el amable lector sobre el estado que viene arrastrando nuestra Universidad
y sobre las reformas y saque las consecuencias correspondientes). Un poco més
adelante —p. 347, nota 1— el autor aclara y puntualiza: «No se olvide, para
entender lo aquif insinuado, que va dicho por quien debe a Alemania las cuatro
quintas partes de su labor intelectuals.
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pregunta y ello provocé una sonora carcajada del Profesor Auxiliar.
El' Maestro De Diego se volvié hacia él y muy grave le dijo mas o
menos esto: «No ha debido mostrarse usted tan despreciativo por el
error del alumno. Si ese error que usted acaba de escuchar a este alum-
no lo hubiese leido usted en un grueso Tratado alemin seguramente
lo tomaria con gran respeto». La anécdota merece haber sido cierta y
en todo caso resulta aleccionadora.

d) Importar instituciones juridicas extranjeras tiene ante todo
el peligro de no conocerlas adecuadamente. Porque para ello, tratan-
dose de instituciones procesales, no basta conocer cémo estin dise-
fiadas sino que es preciso saber bien cémo funcionan y si es que fun-
cionan efectivamente. Y esto no es nada f4cil.

En esta ciudad de Zamora siento la tentacién de recordar (aunque
sea una cita improvisada y de memoria) una frase que puede leerse
en un libro de viajes de don Miguel de Unamuno cuando se referia a
los turistas o visitantes que «llegan a Salamanca, se instalan en un
buen hotel, muy cerca del water clos y del teléfono, y después de uno o
dos dias de estancia se van presumiendo y creyendo haber conocido
Salamanca»." Y es pertinente esta cita porque el conocimiento de una
institucién procesal puede resultar con frecuencia bastante mas dificil
que el de una ciudad monumental, porque exige conocer su disefio o
regulacién positiva, pero también su uso efectivo y el rendimiento de
su funcionamiento, que puede estar distorsionado o condicionado por
la patologia que rodee a esa institucién.

e) Si queremos ilustrar con algunos ejemplos lo que acaba de
decirse podemos utilizar uno bien reciente y conocido, cual es el de la
«comparecencia previa» del nuevo juicio de menor cuantia implanta-
da con la Reforma de la LEC por la L 34/1984. Se tomd en cuenta el
disefio de la comparecencia tal como estaba en la ZPO austriaca sin
tener en cuenta que tres afos antes habia tenido que sér sometida a
una profunda revisién en su pais de origen para corregir los defectos
observados en su funcionamiento durante tantos afios de vigencia.
Es como si deseando importar automéviles extranjeros encargasemos

11. La cita de UNAMUNO corresponde a su libro Andanzas v visiones espafiolas,
Coleccién Austral. ntim. 160, p. 22, ¥ se refiere a «un cronista, a quien no inte
resan ni los paisajes ni los monumentos arquitecténicos; llega a una ciudad,
compra una coleccién de vistas de ella, se encierra en su hotel, donde cuida
ante todo del ment, y se pone, con una «guia» al lado, a escribir su viaje... Asi
es como ha sido tantas veces “descubierta” esta Salamanca en que vivo, lucho
y rabio».
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los modelos ya retirados en el pais de fabricacién. En cambio, cuando
en 1972 y 1973 varios Profesores de Derecho Procesal de las Universi-
dades espafiolas iniciamos, bajo la direccién de Prieto-Castro, aquel
trabajo puramente doctrinal y desinteresado para preparar la «Co-
rreccién y actualizacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil», regula-
mos un modelo de «comparecencia previa» para nuestro proceso civil
que no tenia los inconvenientes que después obligaron a su reforma
en Austria, inconvenientes que no supo evitar el legislador de 1984.
Y aquel acierto fue tan sélo fruto del buen sentido y del conocimien-
to de nuestra realidad.”

Otro ejemplo que sirve como nuevo «botén de muestra». La misma
Ley 24/1984 para la reforma del proceso civil introdujo el recurso de
casacién directo o «por salto» de la segunda instancia, siguiendo el
ejemplo de un tipo de recurso con precedentes en el Derecho alemén.
Recientemente se acaba de publicar un estudio estadistico sobre la
diferente utilizacién de los nuevos motivos del recurso de casacién
y la autora indica que «no ha visto en los cuatro afios de vigencia de
la nueva regulacién que se haya utilizado ni una sola vez la casacién
directa regulada en el art. 1.688 de la LEC». Se podria completar esa
conclusién con esta otra: posiblemente en todo un siglo de vigencia
de dicha institucién no se interpondr4 ningin «recurso por salto», como
también sucedié con el famoso recurso de casacién «en interés de la
ley», a los solos fines (platénicos) de formar jurisprudencia. Tedrica-
mente son instituciones que podrian ser muy utilizadas, de empleo
casi cotidiano. Sin embargo son instituciones que nacen muertas, con-
denadas a la mayor esterilidad practica al menos en nuestra realidad,
porque seria extrafiisimo que las dos partes estén conformes en sal-
tarse el tramite de la segunda instancia y, por por el contrario, en la
inmensa mayoria de los casos una querra concluir pronto el juicio y
la otra tratard de dilatarlo al méaximo, agotando cuantas instancias
y recursos quepan.

f) El mimetismo no tiene en cuenta que las instituciones juridi-

12. Sobre los defectos de la regulacién de la «Comparecencia previa» del
nuevo Juicio de menor cuantia, Cf. Comentarios a la Reforma de la Ley de En-
juiciamiento Civil, Madrid, Tecnos, 1985, espc. pp. 565 y ss. (comentario de Al-
MAGRO), asi como FAIREN GUILLEN, «La comparecencia en el juicio de menor cuan-
tia», Estudios de Derecho Procesal Civil, Penal y Constitucional, 11, Madrid, 1984,
pp. 307 y ss. Para la regulacién preparada por los PROFESORES DE DERECHO
ProcesAL, cf. Correccion y actualizacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
t. II, Madrid, Tecnos, 1974, pp. 37 v ss. (Exposicién de Motivos) y pp. 223 y ss.
(articulado correspondiente).
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cas (singularmente las procesales) viven en una determinada reali-
dad y que fuera de ese contexto pueden perder toda utilidad. Autores
tan dispares como San Isidoro de Sevilla en sus Etimologias y Mon-
tesquieu, en El espiritu de las leyes, reclaman la conveniencia de que
las leyes se adapten a las circunstancias de cada pueblo para que pue-
dan funcionar adecuadamente y en esa adaptacién es donde precisa-
mente radica «el espiritu de las leyes», lo que les da vida.B

Puede servirnos como nuevo «botén de muestira» en el Zmbito pro-
cesal el conocido procedimiento regulado en el art. 41 de la Ley Hi-
potecaria para la tutela del dominio y derechos reales inscritos frente
a los ataques de quienes carezcan del adecuado titulo inscrito que los
legitime. Se importé dicho procedimiento por nuestros hipotecaristas
toméndolo del Derecho alem#n. La importacién se hizo con tal servi-
lismo que incluso se ha traducido un término aleméan con un indiscul-
pable y claro error técnico, ya que llamaron «demanda de contradic-
ciéon» a lo que es en realidad contestacién y oposicién a la demanda. ..
Pero més alld de ese servilismo en el empleo de términos impropios de
nuestro léxico procesal, olvidaron nuestros hipotecaristas que ese pro-
cedimiento sélo es propio de paises que cuentan con un Registro de
la Propiedad fuera del cual apenas existen titularidades juridicas y
donde la inscripcién es ademds constitutiva, circunstancias que obvia-
mente no concurrian en nuestra realidad registral cuando se reformé
la Ley Hipotecaria ni concurren todavia en el momento actual.

) 13. La referencia puede encontrarse en cualquier edicién de estas obras cla-
sicas. MONTESQUIEU llama precisamente «espiritu de las leyes» a su adaptacién
a las circunstancias del pueblo al que van destinadas (condiciones geogréficas,
histéricas, culturales, etc.).

14. Al respecto, puede verse, entre los hipotecaristas, RocA SASTRE, Derecho
Hipatecgrio, t. I, 6.° ed., Barcelona, Bosch. 1968, pp. 450 y ss. y 487 y ss. («causas
de oposicién» en las que puede fundarse la «demanda de contradiccién»). Para
la correcta doctrina, entre los procesalistas, véase PRIET0-CASTRO, Tratado de
Derecho Procesal Civil, 2* ed. t. II, Pamplona, Aranzadi, 1985, pp. 178 y ss.
«Claramente se advierte que lo pretendido por el art. 41 de la LH es huir del
proceso civil declarativo, aunque se pueda hacer totalmente llevadero con un
buen sistema de medidas cautelares y precautorias. Lo extrafio de la creacién
legislativa explica la literatura que ha sido menester producir y las discordan-
cias internas en ella.» (p. 181) y Guasp, Derecho Procesal Civil, 1* ed., Madrid,
Instituio de Estudios Politicos, 1956, pp. 1118: «por grave error se configura
como demanda la oposicién del demandado, a la que se llama “demanda de
contradiccién”, y p. 1120: la denominacién de “demanda de contradiccién” supo-
ne un grave error terminolégico y de fondo... acaso traduccidén precipitada de
otra institucién radicalmente distinta del derecho comparado, la Vollstreckungs-
genklage, que explica las confusiones suscitadas por la inversién de posiciones
de los verdaderos demandante y demandado».
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Hoy, en relacién con el proceso penal, hay a veces una inusitada
admiracién y un deseo de trasladar a nuestro procedimiento institu-
ciones extranjeras, como la denominada Blea Bargaining, propia del
derecho anglonorteamericano, u otras instituciones similares con cuya
importacién algunos creen que van a encontirar la piedra filosofal para
remediar los males de nuestra Justicia Penal.® A veces la novedad es
més aparente que real y detras de esas instituciones puede esconderse
tan sélo, en lo que tienen de aprovechables, una regulacién mas flexi-
ble de la «conformidad del acusado» que ya regulé, con su caracteris-
tica prudencia, el autor de nuestra venerable Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 1882. ;No es preferible que, ante un futuro Cédigo, en lu-
gar de estar tan pendientes de las instituciones extranjeras, nos plan-
teemos la remodelacién y la adaptacién de las nuestras para hacerlas
mas titiles ante las nuevas realidades y de cara al futuro?

g) El excesivo mimetismo —que no debe confundirse nunca con
la informacién de lo que sucede mds alld de nuestras fronteras y me-
nos en un momento de comunicacién y de intercambio como el que
vivimos— tiene también otros aspectos negativos.

Mientras esa preocupacién por seguir a lo foraneo nos invade con
tanta frecuencia, desconocemos a veces nuestra propia historia, en la
cual habriamos podido encontrar las instituciones que, conveniente-
mente desarrolladas y puestas al dia, harfan innecesario acudir a las de
otros Derechos positivos.

Un buen ejemplo, en el campo procesal, es el proceso monitorio.
Fl vacfo que su existente regulacién produce en nuestra legislacion ha
sido muchas veces resaltado por la doctrina ante los oidos sordos del
legislador y en contraste con su irrefrenable mania de crear tipos pro-
cesales innecesarios, introducidos arbitrariamente, que han dado lu-
gar a esa «proliferacién de procedimientos» lamentable y farragosa.
Siempre que se habla del proceso monitorio hay que hacer referencia
inmediata a los procedimientos conocidos en el derecho extranjero
como Mahnverfahren, Mandatsverfharen o processo ingiunzionale y en
cambio nos olvidamos de que en nuestro antiguo Derecho ya existié esa
figura que después se perdié durante la legislacién procesal del pasa-
do siglo y que nadie ha sabido recuperar.®

15. Sobre el Plea Bargaining y su utilizacién en el proceso penal britanico
puede verse la aportacién de LinstoNE Human rights in the englisch criminal
trial, en la obra colectiva Human rights in Criminal Procedure (estudio compa-
rativo), Londres, 1982, p. 83.

16. Las investigaciones histéricas realizadas por FatrEn han demosirado que
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#) El mimetismo juridico ha de producir inevitablemente un em-
pobrecimiento de nuestro acervo cultural e institucional. Y esta con-
secuencia es posiblemente la mas funesta porque el mal que de ella
se deriva es atin mayor que el que nace de la innecesaria o precipitada
importacién de instituciones de otras legislaciones.

Si nuestra doctrina y nuestra legislacién practican ese mimetismo
servil al que ya estamos tan acostumbrados, nada tendremos que ofre-
cer a los estudiosos extranjeros y también en este terreno de la crea-
cién doctrinal y legislativa seremos meros importadores sin tener nada
que exportar, Volviendo a la imagen de Carnelutti «nuestra balanza
en el comercio juridico serd, docirinal y legislativamente, deficitarias.
Seremos también en este ambito una colonia.

En una brevisima reflexién cabe preguntar qué seria del Derecho
brasilefio sin el «<Mandado de seguranga» o sin el «Despacho saneador»
o del Derecho mexicano sin el «Amparo» o del Derecho anglosajén sin
sus creaciones propias como el stoppel, el trust, el Compten of Cour
o su famoso método de interrogatorio conocido como Cross-examing-
tion y, en fin, que quedaria del Derecho procesal francés sin institucio-
nes propias como el Référé o la Cour de Cassation.

i) Sin el menor asomo de «chauvinismo» debemos preguntarnos
seriamente, para nosoiros y para las generaciones inmediatas, si en el
futuro nuestro Derecho Procesal tendra algo propio que ofrecer a los
estudiosos de otros paises para que ellos sientan la necesidad o la
utilidad de acercarse a nuestra doctrina y a nuestras instituciones.
Y, paralelamente, si seremos capaces de conservar, en la medida en la
que conservemos todavia, nuestra influencia y nuestras relaciones con
la doctrina y la legislacién de Iberoamérica, hoy tan tutelada por la
doctrina italiana y por la alemana.

Sélo si en el futuro somos capaces de alcanzar esa meta podra de-
cirse con propiedad que exisie verdaderamente una «Escuela espafiola»
del Derecho Procesal.

el proceso monitorio existié en los antiguos Fueros de Aragén. Y otro ejemplo
magnifico, que podria haber guiado a nuestro legislador, es el del proceso de
Habeas Corpus que ituvo una formulacién anterior al procedimiento britanico
en nuesiro antiguo Derecho, en el llamado «proceso de manifestacién de perso-
nas» del Reino de Aragén: Cf. Fairen, El proceso aragonés de «Manifestacion»
y el britdnico de «Habeas Corpus», Temas del ordenamiento procesal, t. I, Ma-
drid, Tecnos, 1969, pp. 131 y ss. Ambos procesos de nuesiros antiguos Derechos,
convenientemente actualizados y modernizados, podrian haber servido para com-
pletar el cuadro de nuestras instituciones sin necesidad de tener que «importar»
las elaboradas en el Derecho extranjero.
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El tiempo o «momento histérico» y la ocasién para emprender la
tarea es bueno, con un Estado de Derecho disefiado en la Constitucién,
con un sistema de garantias procesales muy completo, y con el maxi-
mo interés que despiertan estas reflexiones, como vemos en el que sus-
citan los Congresos que se vienen celebrando ultimamente (Burgos,
Barcelona, Zamora).
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SOBRE EL ARTICULO 199
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(El desistimiento del proceso)
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SUMARIO:

1. El texto del art. 199. — 2. La terminologia. — 3. La Erladigung der Haupi-
sache (arreglo del asunto de fondo) de la ZPO alemana (RFA). — 4. Posibles con-
fusiones entre los arts. 199 y 202 del Proyecto — 5. En especial, el «Arreglo del
asunto por iniciativa de una de las partes» del art. 199-2. — 6. La iniciativa uni-
lateral del demandado en el «arreglo» y su repulsa por el Proyecto. — 7. Momento
ad gquem de los «Arreglos». — 8. La esencia de los «Arreglos». — 9. Antecedentes
—Bases— del art. 199 del Proyecto. — 10. La utilidad practica de los «Arreglos
del fondo del asunto».

NOTA PREVIA

Este trabajo se refiere al Proyecto de Cédigo Procesal Civil Modelo
para Paises Iberoamericanos, presentado en Roma, en el «Congresso
Internazionale» celebrado al efecto bajo el patrocinio del «Instituto di
Studi Latinoamericani» de Roma.

Son sus autores los profesores Vescovi, Gelsi y Torelld, de la Rept-
blica Oriental del Uruguay. El texto tiene una larga trayectoria desde
que se comenzd a preparar en 1970. Durante las Jornadas Iberoameri-
canas de Derecho Procesal celebradas en Bogotd, Lalencia (Venezuela),
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Guatemala y Quito, dedicamos, todos los miembros del Instituto, gran
atencién a la labor de nuestros amigos y compafieros. La prueba la
tenemos en las «Actas» de tales Jornadas. Se continué el examen en
las de Madrid (1985) y en Roma. Y atin no ha terminado.

A la llamada y advertencia de la Directiva del Instituto —de su
Secretario General, profesor Barbosa Moreira, Universidad de Rio de
Janeiro— éste y otros trabajos més, de intento de mejora de los textos
ya publicados (Montevideo, Secretaria General del Instituto Iberoame-
ricano de Derecho Procesal, 1988; y hay otras ediciones) los remiti a
dicha Secretaria antes del 31 de agosto pasado. Espero se discutan
en las préximas Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, que
creo se celebraran en Mérida, pronto.

Hay que tener en cuenta que el Codigo General del Proceso de la
Reptiblica Oriental del Uruguay (Ley 15.982, es obra de nuestros mis-
mos compaifieros (con las colaboraciones de Uriarte, Cardinal y Gari-
coits), y que, en gran parte, un texto... es el otro.

No resulta demasiado excéntrica la publicacién de este trabajo en
una revista especializada espafiola; aqui —al parecer— en el Ministerio
de Justicia, hay proyectos de reforma de la afiosa Ley de Enjuiciamien-
to Civil; y las figuras de los actos dispositivos del proceso —o del pro-
cedimiento— se hallan muy necesitadas de nueva elaboracién, dadas
las lagunas y defectos de la LEC en cuanto 2 ellas.

EL AUTOR

1. EL TEXTO DEL ART. 199

Entre los «medios extraordinarios de conclusién del proceso», el
Proyecto, en su articulo 199, regula (incluido en la Seccién II, «Desis-
timiento») el que denomina «desistimiento del proceso», con dos parra-
fos y figuras diferentes; la de ese «desistimiento» como bilateral, y
como unilateral del demandante.

«En cualquier estado del proceso anterior a la sentencia, las partes,
de comiin acuerdo, podran desistir del proceso, en cuyo caso el Tribu-
nal ordenara el archivo de las actuaciones.»

«Cuando el actor desistiese del proceso después de notificada la
demanda, se requerird la conformidad del demandado y, si mediare
oposicién, proseguird el tramite de la causa.»
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2. LA TERMINOLOGIA

El hecho de que el Proyecio utilice la expresion «Desistimiento»,
para figuras como la renuncia y el allanamiento, complica las cosas
innecesariamente.

Y la figura clasica del desistimiento tiene diferente irascendencia
segiin se produzca en la primera instancia o en los recursos,® pero
ademas, referirla al allanamiento, e introducir terminologia italiana
—no totalmente, lo cual es peor— en el art. 202: «desistimiento de
actos del proceso», por «rinunzia agli atti del giudizio».?

Sugiero sustituir la expresién «desistimiento» en el art. 199 I, por
la menos aufénica de «dejar sin contenido el proceso» o «arreglo» o
«convenio» del «fondo del proceso», con las modalidades y efectos que
se veran, y sobre los que el Proyecto pasa casi de largo.

De otro lado, en cuanto a uno de los pocos efectos —éste, mas bien
mecinico— que el Proyecto prevé, esto es, el «archivo de las actuacio-
nes» he de rememorar que de tal expresién se viene abusando en
nuestro campo, sea por hallarse en leyes mediocres —desidia del le-
gislador—, sea por ignorancia, sea por encubrir los efectos fundamen-
tales de determinadas actuaciones procesales.

Nada de esto ocurre aqui; por lo que debemos restituir la expre-
sién a su acepcién mecénica, de «guarda de papeles», y sustituirla por
otra en los lugares en que propendiere a crear equivocos, como es el
caso del articulo 199 del Proyecto. Y vamos con ese «arreglo del fondo
del asunto».!

La expresién «archivo», recogida ordenada de documentos, lleva

1. La vio el profesor Ramos Menpez en las VIII Jornadas Iberoamericanas
de Derecho Procesal, Quito, 1982, «Memorias», publ. por la Corte Suprema de Jus-
ticia de Ecuador, Quito, s.a.,, t. I, p. 286.

2. Cf. mi modesta aportacién a la doctrina y practica del desistimiento en
mi monografia El desistimiento y su bilateralidad en primera instancia, Barcelo-
na, Bosch, 1950, passim; y mis articulos «El desistimiento» (Voz para la Enci-
clopedia Juridica Seix) y «El fundamento de la bilateralidad del desistimiento
en la primera instancia de nuestro proceso civil», en mis Estudios de Derecho
Procesal, Madrid, Rev. Der. Priv., 1955, pp. 593 y ss.

3. Del art. 306 CPC.

4. La Erledigung der Hauptsache de la ZPO alemana. Cf. sobre ella, p. €j.,
GRUNSKY, Grundlagen der Verfahremsrechte, 2. ed., Gieseking, Bielefeld, 1974,
pp. 103 y ss.; ROSENBERG-SCHWAB, Zivilprozessrecht, 12 ed., Deck, Munich, 1977,
§ 133, pp. 733 y ss.; StEin-JoNas PoHLE, Kommentar zur Zivilprozessorduung,
19 ed., Mohr, Tubinga, 1965, § 91a, passim, pp. 489 y ss.
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inherente la idea de que se produce «por no haber ya interés en tener-
los a la vista, en trabajar en ellos»; el trabajo se da por terminado...
o por suspendido o es simplemente interrumpido. Y precisaria fijar si
la «orden de archivo» supone la finalizacién conclusiva, terminante,
total de un proceso, con la aparicién consiguiente de la cosa juzgada
material («Archivo definitivo») o bien si significa una simple suspen-
sion o interrupcion («Archivo provisional»).

Con estas interpretaciones, se ha jugado demasiado. Y debe rehuir-
se la expresién, si su acepcién no estd muy clara y la ocasién de su
empleo, meridiana.

3. La ERLEDIGUNG DER HAUPTSACHE (ARREGLO DEL ASUNTO DE FONDO)
DE 1A ZPO ALEMANA (RFA)

Debemos recordar aqui la Erledigung der Hauptsache del § 91a
ZPO de la RFA; y que de entre las doctrinas sobre su naturaleza juri-
dica, una de ellas la construye como un convenio procesal de las partes
que hace cesar la litispendencia y para no volver a ejercitar la misma
Anspruch, dejando al tribunal que proceda y resuelva libremente so-
bre las costas.’ Por otros, se dice, se trata de «una especie privilegiada
del desistithiento, comparable con la transaccién procesal».’

El proceso, quedado sin objeto” y extinguido, no precisa de ningu-
na resolucién judicial que recoja el acuerdo de las partes.” " No hay
cosa juzgada. El proceso —el mismo— puede ser reiterado. Las resolu-
ciones judiciales internas del proceso, quedan ope legis, inefectivas.?
Y puede instarse un segundo proceso igual. Solamente puede producir-
se este «arreglo» en la primera instancia,’ por lo que, a imagen del de-
sistimiento en la misma, cabe la reiteracién del enjuiciamiento. Y si
se produjere en una instancia superior, quedaria con efecto de cosa juz-
gada la sentencia anterior (lo mismo que en el desistimiento en los re-
cursos).

5. ROSENBERG-ScHWAB, ZPR, § 133, III, 1, 734 y ss.; StEIN-JoNAs-PoHLE, § 9la,
11, 1, 492 y s.

6. Cf. Stein-Jonas-PoHLE, § 91a, II, 4, 497.

7. ROSENBERG-SCHWAB, ZPR, § 133, 734.

7bis. STEIN-ToNAs-Pomure, § 91a, II, 2, 494; Grunsky, § 12, II, 1, 104 y ss.

8. SteiN-ToNas-PoHLE, loc. tlt. cit.

9. Si, cabe, pero con efectos diferentes. Lo que queda en vigor es la senten-
cia de la anterior instancia. Cf. STEIN-JoNas-PoHLE, § 91a, V, 500 y ss.

10. A salvo las distancias del ordenamiento alemadn, cit., ¢f. STEIN-JONAS-POHLE,
§ 91a, III, 4, p. 500 y V, p. 501.
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Mas esto se asevera del «arreglo bilateral», esto es, del formulado
simultdneamente " por las partes. Y en el ordenamiento aleman coexis-
te con estos «arreglos» otro, que se propone unilateralmente por el ac-
tor, y que, para llegar a tener virtualidad, debe ser admitido por el
demandado y recogido en una resolucién por el tribunal: casi exacta-
mente lo mismo que el desistimiento. El Proyecto acoge las dos figu-
ras, y las dos examinamos aqui brevemente.

Se trata —en el caso del arreglo bilateral— de una actuacién com-
pleja dispositiva de las partes * sin intervencién del tribunal: un caso
de completo triunfo de la dialéctica entre las mismas sobre la légica de
éste: bien puede hablarse de «un desistimiento privilegiado».?

Pero la trascendencia de las dos figuras —«arreglo bilateral» y
«arreglo de propuesta unilateral»— impone que no nos quedemos aquf;
precisa examinar los textos del Proyecto —algo equivocos— para in-
tentar clarificarlos. El parrafo segundo del art. 199 provoca dudas.
Recordémoslo.

«Cuando el actor desistiere del proceso —dice— después de noti-
ficada la demanda, se requerira la conformidad del demandado y, si
mediare oposicion, proseguira el tramite de la causa.»

Esta norma mas bien parece, prima facie, regular el clasico desis-
timiento de la demanda en la primera instancia que el del «proceso»
con la singularidad del parrafo primero.

4. POSIBLES CONFUSIONES ENTRE LOS ART. 199 v 202 pEL PROYECTO

Pero he aqui que el art. 202, «Desistimiento de actos del proceso»,
dice que «Puede desistirse libremente de uno o mas actos del proceso
o situaciones procesales favorables ya adquiridas...». Esto parece

) 11. Las declaraciones de las partes devienen efectivas con su presentacién al
tribunal. Cabe retractacién de una de ellas mientras no se haya presentado la
obra. Y en caso de que prospere, recurso de casacion. STEIN-Jonas-PoHLE, § 9la
11, 1, d), p. 493. ’ '

12. Dispositivo intraprocesal, si se sigue fundamentalmente la doctrina de
CARNACINI (Tutela giuridizionale e tecnica del processo, en Siudi in onore di
G_. R_er.ie.nti, Giuffre, Mildn, 1951, II, pp. 695 y ss.). Y ahora, NicoLerri, Tutela
giuridizionale e tecnica del processo: permanenza e attualita di una dottrina, en
Studi in onore di Tito Carnacini, Giuffré, Milan, IT, 1, 1984, pp. 489 y ss. ’

13. STEIN:JONAS—POEEE, § 91a, II, 4, p. 497. No parece, vista desde el exterior
del ordenamiento aleman, y en el nivel doctrinal, demasiado fuerte la objecién

de que «la ley no conoce tal tipo de actuaciones procesales» (ROSENBERG-SCHW
ZPR, § 133, 1, 1, p. 735. ? a "
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constituir una «renuncia parcial a actuaciones singulares en el proce-
so», que se ha estudiado desde hace tiempo como distinta del desisti-
miento de la demanda.”

Como se trataria de figuras muy diferentes, es preciso aclarar el
sentido de ambos textos.

Si tenemos en cuenta el lugar en que se halla la primera norma,
parece claro que se tratarfa de «un desistimiento del proceso» por el
actor —en el sentido de que ya lo he tratado como bilateral— esto es,
en el de un «arreglo del asunto de fondo» («Erledigung der Hauptsa-
che»), pero por el actor, unilateral, lo que también se admite en el or-
denamiento alemén (infra).

Mas me hace dudar el hecho de que, en el Proyecto, no se hace
constar claramente qué ocurre si el demandado se opone: Esa oposi-
cién, ¢dara lugar a una resolucién mas o menos inmediata sobre este
incidente, o bien se unira al fondo del asunto para resolverlo con é1?
O bien, segiin el momento procesal en que ese «desistimiento del pro-
ceso» por el actor se hubiese producido, ¢podria resolverse en la audien-
cia preliminar? Ya que el dilatar la resolucién concentrandola sobre
la del fondo del asunto es arriesgado. Y tampoco dice el citado texto
nada sobre la conducta del Juez llegado el momento de resolver. De-
masiada vaguedad.

Pero, si se tratare de un desistimiento ordinario del actor, resulta
que la norma en cuestién no se referiria al proceso, sino a la deman-
da; a «actos del proceso» y no «al proceso». Y no vemos que en este
momento histérico se pudiera ocultar o negar la bilateralidad de
estas actuaciones de «renuncia» a «actuaciones procesales». (En parte,
se ha tomado la terminologia italiana.) Y nada dice el art. 202 sobre
tal bilateralidad.

Mias... a continuacién de este confuso texto, sigue el del art. 202:
«F] desistimiento de un recurso produce la firmeza de la resolucion
impugnada, salvo que la contraparte también hubiere recurrido, en
cuyo caso se requiere su conformidad.» Y esto es una bastante correc-
ta regulacién del desistimiento en los recursos.

El desorden es, pues, grave.

Para resolverlo debemos tener en cuenta que se trata de un «desis-
timiento de uno o mas actos procesales o de situaciones procesales
favorables ya adquiridos». Pero no de la demanda; si bien, a mi enten-

14. Por MicurLi, La rinunzia agli atti del giudizio, CEDAM, Padua, 1937,
pp. 103 a 106.

796

Archivo Revista Justicia | Fundaciéon Manuel Serra Dominguez

JuUsTIiCcIiA 89

der con error, se la deja expresamente en una situacién de duda, por
ser la clave de la constitucién de una situacién procesal favorlable
Pero, frente a este defecto fundamental, que precisa corregir intuyc;
que... al referirse a tales situaciones, el Proyecto se vuelve h:'zlcia los
actos de la prueba propia.

En resumen, el texto puede pasar, si las renuncias que en él se ven
(en el art. 202, bien entendido) son las de actos procesales —intraproce-
sales— de los que la doctrina italiana llama «conclusivos» «simple-
m;ex;te», esto es, de renuncias parciales a la propia pretensién proce-
sal.

5. EN ESPECIAL, EL «ARREGLO DEL ASUNTO POR INICIATIVA
DE UNA DE LAS PARTES» DEL ART. 199-2

Pero, volviendo a la primera duda, entiendo que el texto actual-
mente colocado como el parrafo segundo del art. 199 debe entenderse
como asi consta en el citado articulo, como lo que Ilama un «desisti:
miento del proceso por el actor», comprendido como un «arreglo del
asunto principal» segiin la técnica germana de la «Erledigung der
Hauptsache» unilateral del demandante.® Y no se trata del fenémeno
de la renuncia al derecho (supuestamente) bésico, que se halla en el
art. 200.

Asi pues, considero que el parrafo segundo del art. 199 esta bien
colocado. Veamoslo ahora en cuanto a su sustancia.

. Recoge la figura, ya vista, del «arreglo del asunto principal», como
iniciativa, no bilateral —supuesto del parrafo primero, y ya estudiado
aqui, con falta de una redaccién conclusiva— sino unilateral, del actor.

. La propuesta del actor de «arreglar el asunto principal», si no hu-
biere oposicién, podria ser tenido como un «arreglo bilateral».” Pero
dejemos por ahora este matiz de la admisién tacita.

Mas si el demandado se opone y pide que se contintie el proceso
hasta sentencia final, se produce un incidente; * si en él se prueba la

ig gf. MicHELI, ob. cit., loc. cit.

. ROSENBERG-SCHWAB, ZPR, § 133, III, pp. 736 y ss.; STEIN-JONAS-P

ITI, pp. 497 y ss.; GRuUNsky, § 12, IIT, pp. 111 y ss. v oS ose, 8 9la,
17. Arg. StEIN-JoNAs-PoHLE, loc. cit., p. 493.

srr:faf.) ROSENBERG, loc. cit., p. 738; GRunsky, loc. cit., pp. 113 y ss. (el Zwischen-
El procedimiento se sigue por los principios fundamentales del juicio de-
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existencia del evento que fundamentaba el intento del actor de «arre-
glar el asunto», se dicta resolucién fundada (sentencia, en el ordena-
miento aleman occidental) de contenido procesal (pues no afecta a la
fundabilidad de la pretensién de fondo)" que admite y declara tal
«arreglo» sin impedir una segunda demanda.”

En cuanto a la extensién e intensidad de la cosa juzgada de la reso-
lucién que ponga fin al proceso, declarando que hay «acuerdo» sobre
la iniciativa del actor, depende de su propio contenido; si en ella se
declara que la demanda, en el momento de proponerse unilateralmen-
te el «arreglo», aparecia como admisible y fundada, todo habla en fa-
vor de su fuerza de cosa juzgada. Pero otra cosa sera si en tal senten-
cia se declara que la demanda era inadmisible o infundada...” #

Y no se olvide que la funcién principal del «intento de arreglo»,
aunque sea el unilateral, es la de hacer posible una retirada de la de-
manda, un desistimiento, aunque no esté previsto por la Ley® —de
ahi que se le llamase «desistimiento especial o privilegiado» *—. Tén-
gase esto en cuenta siempre.”*

clarativo y especialmente en lo que afecta a la oralidad, a las cargas de alegar y
probar y al procedimiento probatorio. Aunque se trate de un Zwischenstreit, la
sentencia que le pone fin, si admite el «acuerdo», significa el final del proceso
(SteIN-JoNAs-PorLE, loc. cit., p. 497; GrUNsKY, loc. cit., p. 116).

19. De acuerdo los AS. citados en los loc. cits.

20. Que es el objetivo fundamental de esta figura, no lo olvidemos. Se trata
de algo muy aproximado al desistimiento en la primera instancia [arg. GRUNSKY,
§ 12, III, 2, b), cc), p. 115].

21. Grunsky, § 12, III, 2, b), cc), p. 116.

22. También se alega, contra el efecto de cosa juzgada de las sentencias que
admiten un «arreglo», que sus presupuestos —el Erledigungsereignis, el hecho que
provoca el intentar y el conseguir el «arreglo»— constituyen simples elementos de
juicio que no pueden dar lugar a la c.j. (GRUNSKY, loc. 1ilt. cit.,, y bibl. cit.).

23. GRUNSKY, § 2, III, 2, b), cc), p. 115.

24. Al bilateral. StEIN-JoNAS-POHLE, § 9la, II, 4, p. 497; ROSENBERG-SCHWAB,
ZPR, § 133, 11, 1, p. 735.

25 Ya la doctrina no esta acorde sobre si es el mismo «acuerdo» —iras el
procedimiento citado— el que pone fin al litigio o si precisa una resolucién ex-
presa del juez (GRuUNsKY, pp. 114 y ss.). Pero el hecho de que se airibuya al
«arreglo del asunto principal» unilateral en su origen «la funcién de hacer po-
sible un desistimiento de la demanda no previsto en la ley» y que, por ello, su
sentencia carezca de efectos de cosa juzgada, lleva a consecuencias insatisfacto-
rias» (GRUNSKY, pp. 115 y ss.); si, se discute la amplitud de tal cosa juzgada, se-
gim la indole del «arreglo» (GRUNSKY, pp. 116 y ss.).

Pero se considera que la calificacién de la sentencia de procesal o sustancial
tiene escasa importancia, ya que la extensién de la c.j. serd la misma: la de que
la pretensién primitiva ha devenido carente de objeto (ROSENBERG, p. 739).

26. Cf. GrRUNSKY, pp. 112 y ss.; STEIN-JONAS-POHLE, § 91a, ITI, 4, p. 499.
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El «incidente», asi, termina con la resolucién favorable al «arreglo»
la cual es mds bien «una sentencia procesal sobre el fondo», una «sen-r
tencia final» més bien que «incidental».#

Si el referido «incidente» termina rechazando el «arreglo» propues-
to por el actor y no aceptado por el demandado, el proceso sobre el
primitivo «fondo» termina.®

Segun el sistema aleman, en la resolucién que dando lugar al «arre-
glo» pone fin al proceso, se resuelve sobre las costas. Justamente uno
de los motivos de la accién, en la practica, de esta figura, es el de que,
a diferencia del desistimiento, la imposicién de costas no es precep-
tiva para el actor (se aplica el § 91a, de libre imposicién de las mismas
por el tribunal, segiin la consideracién de los elementos del litigio
hasta entonces ® y no el § 271.3 ZPO).

Se deben admitir recursos contra la resolucién que repela el «arre-
glo del asunto» propuesto solamente por el actor.®

6. LA INICIATIVA UNILATERAL DEL DEMANDADO EN EL «ARREGLO»
Y SU REPULSA POR EL PROYECTO

El Proyecto nada dice sobre si se debe regular o admitir el «arre-
glo del asunto de fondo» «unilateral» —a peticién unilateral, al estilo
germanico— del demandado.

Entiendo que se ha obrado prudentemente: la figura es discutida
en general,” pero la doctrina entiende que el demandado que introdu-
ce «el evento que motiva el arreglo» en el proceso, unilateralmente, lo
que hace es oponer una nueva excepcién al actor; su interés estd en
una sentencia absolutoria.” Y por ello se rechaza esta posibilidad.®

7. MOMENTO «AD QUEM» DE LOS «ARREGLOS»

E:I .Proyecto tampoco aclara cudl serd el momento ad quem de la
admisibilidad del «arreglo del fondo principal del asunto».

21. Cf. SteiN-JoNas-PoHLE, § 91a, III, 4, p. 499.
28. SteIN-JoNAS-POHLE, § 91a, ITI, 4, pp. 499 y ss.
29. Cf. GRUNSKY, § 12, XX, 2, pp. 105 y ss.
30. Cf. Stein-Jonas-POHLE, § 91a, III, 4, p. 499.
31. RoseENBERG, ZPR, loc. cit., p. 738, con citas de HABSCHEID, STEIN-JONAS-
POESlIZ.E, '(I:‘l;mgms-Ptj'rzo, GRUNSKY v LoKE.
. . STEIN-JONAS-PoHLE, § 91a, V, p. 506; GRUNSKY, 3 A
33. Cf. la docirina cit. supra. P PP 10y s
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La doctrina alemana se muestra favorable a su admisibilidad en
los recursos; * pero, evidentemente, hay que tener en cuenta cual ha
sido el gravamen alegado para recurrir® Y también el momento pro-
cedimental de alegar concretamente tal gravamen (lo cual puede suce-
der cuando el procedimiento del recurso ya estd algo o bastante avan-
zado); lo cual, unido al hecho de que ya existe una sentencia o una
resolucién recurrida— fundada, hace que estos «arreglos» sean consi-
derados como dificiles® Actuando con prudencia, dado el caracter del
Proyecto, se estima que, si se insiste en conservar este «Desistimiento»,
debe hacerse tan s6lo en la primera instancia.

8. LA ESENCIA DE LOS «ARREGLOS»

El «arreglo del asunto litigioso principal» («Erledigung der Haup-
tsache», ZPO de la RFA) tiene su base en el hecho de que una demanda,
que parecia admisible y fundada cuando se interpuso, deja de serlo
por obra de un evento extraprocesal; el «acontecimiento que arregla»
—el erledigenden Ercignis— es, asi, un hecho o hechos que quitan la
admisibilidad o la fundamentacién a una demanda ya formulada, y
que hasta entonces las tenia».”

En efecto.

A) Si se interpone una demanda inadmisible o infundada, rara-
mente se tornara admisible y fundada durante el proceso; tampoco es
frecuente que una demanda admisible y fundada se torne en inadmisi-
ble e infundada. La Ley contiene normas exhaustivas sobre este punto.®

B) Si una demanda inadmisible e infundada deviene admisible y
fundada, el demandado que quiere evitar la condena debe acudir a un
allanamiento.”

C) En el caso inverso: en el de una demanda al parecer * fundada

34. Asi, Stein-Jonas-PoHLE, § 91a, V, pp. 500 y ss.

35. Arg. en SteIN-Jonas-PoHLE, loc. cit.

36. SteIN-JoNAS-POHLE, ob. cit., loc. cit., p. 501.

37. Srtemn-JoNas-PoHLE, al § 91a, I, 4, p. 491.

38. Cf. Grunsky, § 12, I, p. 103.

39. Cf. GRUNSKY, § 12, I, p. 103.

40. Intercalo siempre estas palabras en las frases ajenas que admito, ya que
no dejo de pensar que el comienzo del proceso, desde el punto de vista del Juez,
se basa en apariencias y no en existencias. Cf. la doctrina de J. GOLDSCHMIDT, €n su
Teoria general del proceso, ed. arreglada al espafiol por Prieto Castro, Labor, Bar-
celona, 1936, passim.
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y admisible que durante el proceso pierde sus posibilidades de éxito,
un desistimiento —con costas—, previa conformidad del demandado,
parece ser demasiado duro como solucion; " de ahi que aparezca esta
solucién como bilateral y aun como a propuesta unilateral del actor.

Cuando actor y demandado —se presupone, naturalmente, que el
proceso no versa sobre ius cogens— se ponen de acuerdo en conside-
rarlo como «no avenido» —demanda en cuanto a su admisibilidad o
inadmisibilidad y fundamentacién o no, contestacién, excepciones, et-
cétera— ni siquiera precisa una resolucién judicial que recoja tal acuer-
do. Por lo tanto, el «evento extrapersonal de arreglo» ni siquiera es
necesario.”? 8i que lo es, y fundamental su prueba, cuando ese «arre-
glo» es unilateral.®

Las diferentes doctrinas sobre la naturaleza de cada uno de los
«arreglos» —bilateral y unilateral de origen— quizds permiten ver me-
jor el alcance de estas dos figuras, omitidas por el Proyecto en su ar-
ticulo 199.

Con respecto al «arreglo bilateral del asunto», se ha afirmado que
se trataba de una renuncia del actor a su demanda (mejor, debemos
traducir, para evitar confusiones, un «desistimiento») y reciprocamen-
te otra renuncia («desistimiento») del demandado a su derecho —me-
jor, exceptativa— de una sentencia favorable sobre el fondo; * tam-
bién, que se trata de un acuerdo procesal de las partes ® por el que
deciden poner fin al juicio pendiente (terminan con la litispendencia)
y se comprometen a no volver a intentarlo. El tal proceso queda sin
efecto y nuevas demandas sobre la misma pretensién seréan rechazadas,
por analogia a lo que ocurre con la transaccién.® Nétese que no hay
resolucién judicial y, por lo tanto, no hay cosa juzgada que se pueda
oponer a un segundo proceso; por ello, no se puede adoptar una solu-
cién radical, y habra que operar «caso por caso».”

41. Y caro, por dicha imposicién de las costas. Arg. de la docirina alemana,
en StEiN-TJonas-PoHLE, § 91a, I, pp. 489 v ss.; Grunsky, § 12, 2, pp. 105 y ss.

42. Segun la jurisprudencia alemana (de la RFA), ni siquiera es necesario que
las partes la hagan expresamente y basta con que una de ellas formule la «de-
clyaracién de arreglo» y que la otra no se oponga. Dado que segin el § 91a de
la ZPO el proceso contintia en cuanto a las costas, también se admite el «arre-
glo bilateral ticito» si las partes no formulan sino peticiones sobre las costas.
Cf. ROSENBERG-SCHWAB, § 133, 2, p. 735.

43. Cf., p. €j., GRUNSKY, ob. cit., § 12, 3, pp. 186 y ss.

44, Cf. NikiscH, cit. por ROSENBERG-ScHWAB, § 133, 1, p. 735.

45, Cf. HABSCHEIB, cit. por ROSENBERG-SCHWAB, loc. cit.

46. Cf. ROSENBERG-SCHWAB, ob. cit., § 133, II, 4, p. 736.

47. Tal es la conclusién que se deduce de los arg. de STEIN-JoNAS-POHLE,
§ 91a, II, 2, ¢), p. 494.

801



VICTOR FAIREN GUILLEN

Igualmente se opina —siempre en cuanto al «arreglo bilateral»—
que se trataria de un «desistimiento privilegiado» * —sin audiencia del
deudor, sustituida por su activo concurso—. La doctrina del «acuerdo
procesal», parece muy apropiada —el tribunal no interviene para
nada—, completada quizas por la del «desistimiento especifico» o espe-
cial que es su contenido.

En cuanto al arreglo dicho «por iniciativa unilateral», la doctrina
se fija mas en la del actor. En ella si que se debe alegar por €l la exis-
tencia de aquel «evento extraprocesal de arreglo», sobrevenido duran-
te el proceso; ® en el procedimiento incidental que se sigue debe ave-
riguarse si tal hecho existi6 —su prueba—, asi como si, hasta que
se produjo, la demanda aparecia como admisible y fundada. Y si con-
curren ambos requisitos, el tribunal debe resolver el «arreglo» del
asunto.”

En cuanto al «arreglo del asunto por iniciativa unilateral del de-
mandado», la doctrina discute su autonomia cientifica.™ Se dice que
la alegacién por él de un «<hecho extraprocesal que inclina al arreglo»,
en realidad no constituye otra cosa que la oposicién de un nuevo me-
dio de defensa, de una objecién.*

9. ANTECEDENTES —BASES— DEL ART. 199 DEL PROYECTO

Mas antes de terminar con estas disquisiciones, es necesario obser-
var las utilidades, la efectividad que para el proceso representa cada
una de las dos figuras. El Proyecto, en el art. 199, parece traer causa
de la Base 17 («Tema II»)® de las aprobadas en las V Jornadas Ibero-
americanas de Derecho Procesal (Bogota y Cartagena de Indias) —pro-
puestas por los profesores Gelsi y Vescovi—:

48. Cf. las ob. cits. de GRUNSKY, ROSENBERG-SCHWAB, STEIN-JoNAS-POHLE,
loc. cits.

49. En el bilateral, las partes pueden abstenerse de motivar su «acuerdo» de
poner fin al proceso. Y es natural, si no hay ius cogens que lo impida. GRUNSKY,
§ 12, I1, 3, 106 y ss.

50. Grunsky, § 12, I11, 2, p. 114.

51. ROSENBERG-SCcHWAB, § 133, IIT, 3, 738 y bibl. cit.

52. StEIN-JoNAS-PoHLE, § 91a, IV, p. 500.

53. «Bases generales comumnes para codigos latinoamericanos de Procedi-
miento Civil», repr. en El Cédigo Procesal civil modelo para Iberoamérica, Mon-
tevideo, 1988.
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«Las partes podran disponer de sus derechos en el proceso y ter-
minar éste en forma unilateral, bilateral o por convenio, segtin fuere
el caso, salvo cuando se trate de derechos indisponibles.» *

En las VII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal (Guate-
mala, 1981) se presentaron un articulo —proyectado— 112 del futuro
anteproyecto (sobre «Medios extraordinarios de concluir el proceso»)
y otro —el 113— sobre «Clausura del proceso». Este, decia asi:

«1. El proceso se clausurari: a) por el abandono conjunto que de
¢l realicen las partes (art. 113); b) por disposicién de la ley fundada
en razones de interés general; ¢) a pedido expreso de las partes; d) por
extincién de la parte, en los procesos personalisimos.»

«2. En tales situaciones (salvo que otra cosa disponga la ley en
el segundo caso), las cosas quedaran en el estado anterior a la promo-
cién del proceso.» ®

Del citado texto se pasé, en las VIII Jornadas (Quito, 1982), a un
art. 199, cuyo texto —discutido en el Pleno por el profesor Ramos Mén-
dez— es el mismo que consta en el Proyecto de 1988 que aqui se co-
menta.

De otro lado, hay que recordar, como documentacién, que entre las
Bases propuestas por los profesores Gelsi y Vescovi, Comisién, a las
V Jornadas (1970), se hallaba la ntm. 41 («Finalizacién del proceso por
decisién de partes. Las partes podrin disponer de sus derechos en el
proceso en forma unilateral o por convenio. Se exceptiia el caso de los
derechos indisponibles. En caso de estar interesado el orden ptiblico se
oira el Ministerio Publico antes de resolver»). Y también que Vescovi,
en obra ad hoc, se refirié al «desistimiento de la accién (pretensién)
del derecho reclamado y del procedimiento (o de la instancia toda)»;
esto es: a las nociones clasicas de «renuncia» y de «desistimiento»,
mas no de esos «desistimientos del proceso» como diferentes.

Pero ya se advertia la inclinacién a utilizar la palabra «desistimien-
to» para designar figuras diferentes, lo mismo que resulta del Proyecto

54. En la «BExposicién de Motivos» del «Anteproyecto» no se alude a los ac-
tos dispositivos del proceso (cf. El Cddigo, cit., pp. 37 y ss.).

55. Cf. los 157 arts. que se llevaron a las VII Jornadas, en el nim. exiraor-
dinario de la Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de Guatema-
la, septiembre de 1982, pp. 207 y ss.

56. El profesor Ramos MenDEz, en las Jornadas de 1984 (Quito), criticd esta
parte (cf. Memorias, cit., pp. 286 y ss. del tomo I). Pero tengo la impresién de
que no se fijo demasiado en el contenido del articulo 199 como portador de los
«arreglos del fondeo del asunto».
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de 1988 en sus articulos 199, 200 y 201, lo que ya otrora fue parcialmen-
te criticado.”

De su lado, el profesor Vescovi, en una obrita casi ad hoc, se refie-
re muy claramente a las diferencias establecidas «con mayor precisién
técnica, entre el desistimiento de la accién (pretensién) del derecho
reclamado y el del procedimiento (o de la instancia toda)» para atri-
buir o no la nota de bilateralidad. Pero no veo ninguna referencia en
tal obra a los «desistimientos del proceso»®

La entrada de ese «desistimiento del proceso» en las Bases es re-

ciente,® pero no extrafia, dada la cultura juridica de los Ponentes; ©

el fenémeno de las convenciones procesales, naturalmente, los actos
procesales de las partes, «dispositivos», que J. Goldschazot llamase de
causacién,® se halla en los Cédigos iberoamericanos, con regulaciones,
en ocasiones, de excelente factura.

10. LA UTILIDAD PRACTICA DE LOS «ARREGLOS DEL FONDO DEL ASUNTO»

Pero es necesario que —sin 4nimo de enmendar la plana a los AA. del
Proyecto— nos preguntemos sobre la efectividad —con sus presupues-
tos necesarios de adecuacién al panorama juridico de los paises ibero-

57. Cf. el texto en Memorias, cit., I, p. 107.

Y también criticando el empleo anfiboldgico de la palabra «desistimiento»,
en las mismas Jornadas de 1982, arg. DE MiGuEL ALoNSo, en Memorias, cit., II,
p. 301.

58. Cf. la critica de ALcaL{-ZaMoRA CASTILLO a esta diferenciacidn entre «de-
sistimientos de accién (pretensién) y del procedimiento», en su trabajo «Unila-
teralidad o bilateralidad del desistimiento en el Derecho Mexicano», ahora en su
Derecho Procesal mexicano, México, Porria, 1976, I, esp. pp. 271 v ss.

59. Cf. Vescovi, Elementos para una teoria general del proceso civil lati-
noamericano, México, UNAM, 1978, p. 101.

60. Pero aparece la multiplicidad de acepciones de la expresién «desisti-
miento del proceso»: asi, en el Codigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala,
de 1963 y art. 582, «supone la renuncia al derecho respectivo». Y con ref. a Mé-
xico, ¢f. ALcALA-ZAMORA CastiLLo, «Unilateralidad», cit, § 32 y ss., pp. 268 y ss.

61. Cf. GeLer BiparT, «Modos exiraordinarios de concluir el proceso», en Es-
tudios de Derecho Procesal en honor de Niceto Alcald-Zamora Castillo, México,
UNAM, vol. 1, 1978. Y la minuciosa clasificacién de los «Modos extraordinarios de
concluir el proceso» de la obra colectiva del Instituto Uruguayo de Derecho Pro-
cesal, Curso de Derecho Procesal, t. II1, Facultad de Derecho y Ciencias Socia-
les de Montevideo, 1977 (tema del que es A. el prof. Gelsi Bidart), pp. 31 a 46.

62. En su Teoria general del proceso, cit., passimt «Actos constitutivos», tra-
dujo Prieto Castro, en la irad. espafiola de la 2 ed. alemana de su Derecho
procesal civil (Ed. Labor, Barcelona-Madrid-Buenos Aires-Rio de Janeiro), 1936.
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americanos, y de practicabilidad, de factibilidad en los mismos, de la
figura ®— posible de estos «arreglos del fondo del asunto» que van a
producir, a un final del proceso sin resolucién judicial, o bien un final
«adelantado» del mismo como posible* segin sean bilaterales o de
iniciativa unilateral.

Pero vayamos al grano, y examinemos la ventaja que en los «arre-
glos del fondo del asunto» (como casi literalmente vengo traduciendo)
se halla en un lugar que, en cuanto a uno de ellos, es diputado como
«institucién del derecho patrio».®

La fundamental en cuanto a la ZPO de la RFA esta referida al «arre-
glo bilateral», y es la de ponerse fin por las partes a la litispendencia
sin resclusién del tribunal ® sin que surja cosa juzgada, de manera que
el derecho del actor no quede disminuido en el fondo, ya que el pro-
ceso «no existio»: atiende al caso de que una demanda, admisible y
fundada —al parecer— devenga inadmisible o infundada durante el
curso del proceso; las partes, sencillamente, se ponen de acuerdo en
poner fin al mismo y no explican nada sobre la existencia de un hecho
o «evento exterior al proceso» modificador.” El demandado queda li-
bre de las cargas procesales. Y no hay norma que imponga las costas
a ninguno de los dos: resuelve el tribunal, a su arbitrio, pues no rige
el § 239-3 (Desistimiento) sino el 91.

Mas complicado es fundamentar el «arreglo unilateral». La doctrina
alemana acaba por decir —y ello no explica nada o casi nada— que se
trata de «una institucién propia del derecho procesal civil aleman»,®
de «una institucién consuetudinaria de derecho procesal»; ¢ y ello, a
la vista de la diferente situacién de actor y demandado, ya examinada.

Las ventajas del «arreglo bilateral» pueden abogar por la recep-
cion del «Arreglo» en el derecho procesal iberoamericano. Pero con-

63. Partimos de la base de que los «acuerdos procesales» pertenecen al patri-
monio juridico de la Humanidad. Cf., p. €j., la larga lista de tales «acuerdos»
en la vieja Loc. espafiola, de ALCALA-ZAMORA CASTILLO, en su «Adiciones» a la trad.
del Derecho procesal civil del citado J. GoupscHmint, § 39, pp. 219 y ss. Cf. también
«Convencoes das partes sobre matéria processual», de J. C. BARBOSA MOREIRA, en
sus Temas de Direito Processual, tercera serie, ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1984, pp. 87
¥ s., y esp. la 98.

64. No coincide esta expresién con la figura del CPC brasilefio —Cédigo Bu-
zatb— de 1974, art. 330 («Do julgamento antecipado da lide»).

65. Asi, RosenBERG-Scuwas, ZPR, 737, Grunsky, 112,

66. GRUNSKY, ob. cit., § 12, 11, 1, 104.

67. GrUNSKY, ob. cit., § 12, XX, 3, 106.

68. Cf. RosenBErg, § 133, III, 2, p 737.

69. Cf. Grunsky, § 12, IT7, 1, p. 112.
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viene recordar que la ventaja que se hace figurar como superior por la
doctrina —la bien visible de confrontar los §8§ 269 —antiguo 271 y 91a:
la de suprimir la condena en costas automdtica, por desistimiento, sus-
tituyéndola al dejar la imposicién de las costas al libre arbitrio del tri-
bunal, del § 91a, no tiene demasiado objetivo aqui, ya que el Proyecto
ha acogido en su art. 203 el principio del «pacto sobre cortes». («En los
casos del desistimiento del proceso, quien desitiere pagard todos los
gastos, salvo que otra cosa se conviniere entre las partes.») ™ Y justa-
mente en el ordenamiento germanico se trataba de escapar de la con-
dena en costas al actor, desistido, del § 269 (ex-271).

Aun eliminada per se esta facilidad que da el arreglo alemin, ya se
ve que quedan a su favor otras, al menos en cuanto al arreglo bilateral:
lo impone la economia procesal concebida en beneficio de las partes.
Sin embargo, el mecanismo parece demasiado adecuado a una mentali-
dad que no coincide ciertamente con la dominante en los paises ibero-
americanos; y cuando se trata de recepciones, precisa siempre tener
en cuenta tales factores. '

Esto atin debe sonar con mayor fuerza cuando se trata del «arre-
glo de iniciativa por el actor»; ya se ve en la misma doctrina alema-
na que hay muchas dificultades para justificarlo, comparado con
otras figuras procesales de amplia aceptacién. Y el que sea una insti-
tucién consuetudinaria del Derecho Procesal civil alem4n™ no solu-
ciona nada. :

Nétese, ademds, que este tipo de «arreglo» precisa de un proce-
dimiento contradictorio —semejante al del desistimiento—, lo cual
aminora sus ventajas. Ya no nos hallamos ante una «solucién ins-
tantdnea del proceso». Dejando aparte la dificultad practica de dife-
renciar en cada caso —dificultad que pesard sobre los jueces, natu-
ralmente— el «evento extraprocesal que justifica el arreglo» del «even-

70. El «pacto sobre costas» se admitia en el sistema procesal civil espafiol,
amparado en la parte general del derecho de obligaciones del Codigo civil. Ha
sido también excluido de aplicacién por la Reforma de la LEC de 6/8/84 que fijo
los supuestos de condena en costas en los casos mas frecuentes; pero que no agotd
la inmensa casuistica posible, a la que actualmente no es posible atender adelan-
tandose en beneficio de distribuciones atin no previstas por las leyes. Y las ten-
dencias totalitaristas de los Estados no pueden invadir hasta la aniquilacién el
marco de la iniciativa privada, salvo cuando sea atentatorio al ius cogens.

Adem#s, véase en la regulacién alemana que me ocupa, un verdadero refugio
legal de Ia condena en costas (la del desistimiento), por la voluntad de ambas
partes (si el arreglo es bilateral).

71. RosenBERG, § 133, I1I, 2, p. 737; Grunsky, § 12, ITI, 1, p. 112.
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to extraprocesal que justifica el desistimiento», dada la proximidad
extremada entre el «arreglo por iniciativa unilateral del actor» y el
correspondiente al desistimiento en sentido clasico.

Gran dificultad proviene del art. 203.1 del Proyecto, segtin el cual
«BEn los casos del desistimiento del proceso, quien desistiere pagard
todos los gastos, salvo que otra cosa se conviniera entre las partes».

Esta proyectada norma se refiere claramente al que el art. 199.2
viene a llamar «desistimiento del proceso por el actor», unilateral en
su iniciativa, y que conlleva la conformidad posterior del demandado.
No cabe pretender que se refiera al «desistimiento del proceso» bilate-
ral, «de com;n acuerdo por las partes», simultdneamente, del art. 199.1.

Y asi, al fijar como principio el del pago de las costas por el de-
sidente y el libre pacto de las partes como criterio subsidiario, este
articulo se aproxima en mucho al desistimiento de la demanda, al cla-
sico, v se separa del «arreglo simultdaneo del asunto por las dos partes»
del § 9 de la ZPO, una de cuyas grandes ventajas era la de poderse
llegar a un objetivo muy andlogo al del § 211 —desistimiento— mas
sin las costas... Deja asi sin valor esa maxima «ventaja».

No obstante, consideraciones de economia procesal, y de las que
operan en favor del mantenimiento del «principio dispositivo» en el
proceso civil —ya que en el «acuerdo procesal» las partes pueden con-
certarse sobre otras cuestiones procesales no regidas por normas im-
perativas o absolutas— abogan por la peneiraciéon del que el Pro-
yecto llama «desistimiento del proceso» en su especie de bilateral o
«de comtin acuerdo».

Mas problemético se me antoja el admitir el art. 199.2, con su «de-
sistimiento por iniciativa unilateral del actor, del proceso» (el «arreglo
por iniciativa unilateral»). La necesidad de seguirse un procedimiento
—para verificar la existencia del «hecho que promueve el arreglo», del
Erledigungsereignis aleman— y de haberse de dictar la correspondien-
te resolucién judicial (sin que, ademads, el Proyecto diga nada sobre
si el proceso finalizado hay posibilidad de reiterarlo, como en el caso
del desistimiento cl4sico), de su admisién o inadmisién, nos lleva tan
cerca del desistimiento de la demanda que podrfa decirse que no vale
la pena complicar més las cosas.

Naturalmente, este tltimo parrafo, para el caso de que el art. 199.2
se refiera también a ese «desistimiento del proceso» y no al de «la

demanda»...; su redaccién es confusa y lo hace versar hacia el art. 202.
Cf. supra, § 4.
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Y es necesario el fijar ciertos requisitos de resultancia externa, en
el proceso, de cada uno de los tipos de «arreglo».
Asi, para el bilateral, «de comtn acuerdo», simultédneo de las partes:

Que exista litispendencia (del art. 115).

Que se produzca un acuerdo entre las partes.

Que sea expreso y formal.

Que se produzca durante la primera instancia, y hasta el final
del momento de las conclusiones de las partes.

5. Que el contenido de tal acuerdo sea el de finalizar la litispen-
dencia, mas otras posibles estipulaciones en cuanto a un segundo pro-
ceso por la misma pretensién, mas sin que pueda ser impedido (re-
cuérdese que la finalidad fundamental de esta figura es la de hacer po-
sible ese segundo proceso).

6. En lo que esté permitido, las partes pueden convenir sobre pago
de las costas causadas.

7. Que este convenio se entregue al juez o tribunal.

e 0 D

Y con respecto al «arreglo por iniciativa del actor» —de cuya in-
clusién en el Proyecto dudo mucho, como se ha visto—:

1. Que exista litispendencia.

2. Que se produzca el acuerdo entre las partes, a propuesta del
actor.

3. Que el demandado acepte el acuerdo.

4. Que el contenido del acuerdo sea el citado en los nim. 5 y 6
anteriores.

5. Que el acuerdo se entregue al Juez o Tribunal. -

Pero si el demandado no estuviese acorde con la propuesta, la ini-
ciativa del actor:

2. Que el demandado se halle en desacuerdo.

3. Se produce un procedimiento contradictorio, en el que se debe
probar la existencia del hecho que motiva el acuerdo propuesto por
el actor, cuya carga recae sobre éL

4. Resolucién fundada del Juez o Tribunal.

A) Si se refiere a toda la materia litigiosa en el proceso: se ex-
tingue.
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B) Si se refiere solamente a parte de la misma: se extingue con
respeto a ella y el proceso contimia sobre el resto de tal ma-
teria litigiosa.

5. Efectos del acuerdo recogido en la resolucién:

A) Si es total: fin del proceso.

B) Se recogeran los acuerdos de las partes sobre posibilidades de
un segundo proceso sobre la misma pretensién del actor.

C) Si es parcial: el proceso contintia sobre el resto litigioso. Y se
recogen los acuerdos sobre el punto B) anterior.

D) Como en la parte terminada, la litispendencia se ha extingui-
do, si hubiere convenio sobre ello, y en el caso del ntm. 6),
infra, el actor del fenecido proceso puede formular demanda
sobre la parte convenida, sin que se le pueda oponer la excep-
cién de litispendencia.

6. Si las partes no expresaren acuerdo alguno sobre la reiterabili-
dad del proceso, ésta aparecerd ope legis.

Y se llegaria a la siguiente redaccién, de un texto que deberia divi-
dirse en dos articulos: uno, sobre el «arreglo de comin acuerdo» y
otro sobre el «arreglo a propuesta unilateral del actor».

«Art...

1. Las partes, de comin y expreso acuerdo, podran convenir que
el proceso queda sin contenido, total o parcialmente, poniéndole fin
en el primer caso.

2. Este acuerdo serd formal y podri concentrarse y entregarse al
Juez o Tribunal desde el momento procesal de produccién de la litis-
pendencia (el del art. 115 del Proyecto) hasta el final de las conclusio-
nes de las partes en la primera instancia.

3. Las partes, dentro del respeto a las normas de vigencia impe-
rativa, podran convenir también sobre las posibilidades de un segundo
proceso sobre el mismo aparente derecho o interés juridico y por
medio de la misma pretensién.

4. Si no existiese acuerdo sobre este punto, se estimard que el
valor del contenido del convenio es el de un doble desistimiento; de la
pretensién por el actor y de las resistencias por el demandado; y por
consiguiente, serd posible la reiteracién del proceso.
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5. El Juez o el Tribunal impondran el pago de las costas de lo
actuado segin el posible contenido del convenio, y en lo que faltare
o fuere inaplicable, a su libre arbitrio.

6. Si el convenio fuere parcial, el Juez lo recibird y ordenard la
continuacién del procedimiento sobre lo que quede de materia liti-
giosa. N

Lo mismo hara sobre las costas, si las partes, no siendo la condena
legalmente preceptiva, no hubieren estatuido sobre ellas; y al final,
las impondré a su libre albedrio.

7. El convenio surtira efectos desde su presentacién al Juez o Tri-
bunal, con efectos retroactivos al momento de produccién de la litis-
pendencia.»

Y con respecto al «arreglo unilateral, por iniciativa del actor», pre-
cisa tener en cuenta las dos hipétesis de que el demandado esté de
acuerdo, pero también la de que esté en desacuerdo con tal iniciativa.
Ambas pueden ser tratadas en el mismo articulo, en parigrafos dife-
rentes.

- «1. Desde el momento de produccién de la litispendencia y hasta
el final de las conclusiones de las partes en la primera instancia, el
actor podra intentar dejar sin efecto al proceso, mediante propuesta
formal y fundamentada, en la que alegara el hecho o hechos sobreve-
nidos en que se basa para formularla.

2. Esta propuesta serd comunicada al demandado, el cual la con-
testara de manera fundada, aceptandola o alegando en contrario su
interés en que el proceso continde hasta sentencia definitiva.

3. Si el demandado no se opusiere, el Juez o Tribunal, sin mas,
dictaran resolucién fundada en que admitan la propuesta del actor.
Esta resolucién pondri fin al proceso, pero no afectaré a la expectativa
del actor de reiterarlo.

4. Si el demandado se opusiere al acuerdo fundadamente, el actor
deber4 probar contradictoriamente el o los hechos sobrevenidos que
le llevaron a intentar tal acuerdo.

El Juez o Tribunal dictar4n resolucién fundada, en la que admiti-
ran, en todo o en parte, o rechazaran, la propuesta del actor.

5. Si el Juez o Tribunal admitieren totalmente la propuesta, ter-
minara el proceso, sin perjuicio de la expectativa del actor de reite-
rarlo.

6. Siel Juez o Tribunal admitieren tan sélo parcialmente la pro-
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puesta, ésta surtira los efectos derivados del contenido admitido e im-
puesto en la resolucién judicial, mas sin perjudicar la expectativa del
actor a que se refiere el parrafo anterior.

7. El acuerdo impuesto por la resolucién judicial surtird sus efec-
tos retroactivamente desde el momento de produccién de la litispen-
dencia.

8. El acuerdo parcial conlleva la continuacién del proceso sobre
el resto que quede como litigioso.»

72. Dicen RoSENBERG-SCHWAB que «En el afio 1971 terminé alrededor del
1% de todos los casos por medio de arreglo bilateral sobre el fondo del asun-
to (ZPR, § 133, III a.p., p. 734).
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LA POSICION DEL IMPUTADO
EN EL NUEVO PROCESO PENAL ABREVIADO *

JosE MARTIN OSTOS
Catedratico de Derecho Procesal

SUMARIO:

I. Introduccién. — II. Cuestiones orgénicas: A) Ministerio Fiscal; B) Juzgados
de Instruccién; C) Juzgados de lo Penal; D) Audiencias Provinciales; E) Juzga-
dos Centrales y Audiencia Nacional. — II. Aspectos procesales: A) Postulacion:
1. Abogado de oficio; 2. Procurador de oficio; B) Ausencia del imputado; C) Con-
senso; D) El imputado en el procedimiento; E) Sentencia, recursos y ejecucién.

I. INTRODUCCION

La creacién de los Juzgados de lo Penal, por Ley Organica 7/1988,
de 28 de diciembre (BOE, de 30), motivada por la ya famosa sentencia

del Tribunal Constitucional de 12 de julio del mismo afio —aunque se

podian haber adoptado otras soluciones, también de urgencia—, es
aprovechada por el legislador para hacer una importante reforma pro-
cesal penal.

En el preambulo de dicho texto se afirma que, en la linea de co-
rregir los defectos que actualmente se oponen al eficaz funcionamien-
to del proceso penal, las reformas que se introducen no son solamente
organicas. En efecto —continta la citada presentacién—, se adopta

* Ponencia presentada en el Segundo Congreso de Derecho Procesal de Cas-
tilla y Leén (Zamora, abril de 1989).
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una serie de medidas tendentes a lograr en el seno de éste una mayor
simplicidad y una mejor proteccién de las garantias del inculpado.

Para nosotros, la comentada reforma carece de sistematica, al mis-
mo tiempo que es incompleta, sobrevenida y transitoria. Afirmamos
que estd carente de sistematica en cuanto se ha legislado sin un mo-
delo claro de referencia y se ha obrado de modo completamente dife-
rente al debido, esto es, en primer lugar la reforma procesal y, des-
pués, adecuar los érganos a la funcion a desarrollar.! Es incompleta,
porque es parcial; no se regula el proceso penal en su totalidad, ade-
més de —en flagrante incumplimiento de lo dispuesto en la Ley Orga-
nica del Poder Judicial— seguir a la espera de una Ley de Jurado y
otra de Menores? También es sobrevenida, porque se ha reaccionado
a impulsos de los acontecimientos, no por iniciativa propia; ha sido
el pronunciamiento del Tribunal Constitucional el desencadenante de
la nueva situacién, a la que se ha atendido de modo urgente. Finalmen-
te, decimos que se trata de una reforma de caracter transitorio; esto
produce que el proceso penal esté en continua reforma, cuando no
acaba convirtiéndose la legislacién provisional en definitiva.®

De lo expuesto se deduce que la reforma deberia de haber reunido
unas caracteristicas bien distintas; asi, primero procesal (a continua-
ci6n, organica), en profundidad, completa, rigurosa y, desde luego, sin
precipitacién. Tal vez, la situacién creada por la citada STC se podia
haber afrontado, mientras se procedia a abordar una transformacién
orgénica y procesal més idénea, con las medidas surgidas, en buena
parte, en el propio dambito judiciau.*

Sin embargo, nuestra critica no impide que reconozcamos muchos
aspectos positivos en el texto legal de diciembre tltimo; a los que se
manifiestan en la tramitacién procedimental del nuevo proceso penal

1. En este esntido, también, Moreno CATENA, ALMAGRO Nosete, CorTés Do-
MINGUEZ y GIMENO SENDRA (El nuevo proceso penal, Valencia, 1989, p. 17).

2. En el Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto
de la citada Ley Orgénica se denuncia el caracter incompleto de la reforma si
no incorpora, sistematizédndolos, los derechos y garantias fundamentales que ri-
gen el proceso penal y que integran la doctrina elaborada por el Tribunal Cons-
titucional (Boletin de Informacidn del Consejo. General del Poder Judicial, Ma-
drid, 1988, octubre, niimero extraordinario, p. 8).

3. Asi, CasTELLANO CARDALLIAGUET (Voto particular formulado al Informe del
CGPJ al Anteproyecto de Ley Organica por la que se crean los Juzgados de lo
Penal v se modifican diversos preceptos de las Leyes Organica del Poder Judicial
y de Enjuiciamiento Criminal, en Boletin de Informacion..., op. cit., p. 49).

4. Informe del Consejo General..., op. cit.,, p. 9.
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abreviado, hay que afiadir la importante simplificacion realizada de los
cauces procesales ordinarios por delito,’ amén del cumplimiento del
mandato emanado del maximo intérprete de la Constitucion, en el sen-
tido de que el 6rgano instructor no sea el que conozca y falle.

En el proceso abreviado instaurado se introducen novedades dignas
de estudio. Por nuestra parte, vamos a centrar la atencién en la posi-
cién del imputado —especialmente, en algunos aspectos organicos y
procesales, como consecuencia de la reforma—, con vista a comprobar
la certeza de la afirmacién contenida en el predmbulo de la referida
Ley de que con las medidas adoptadas se tiende a una mejor protec-
ci6n de sus garantias en el seno del proceso penal.

1I. CUESTIONES ORGANICAS

Nos cefiiremos exclusivamente a aquellas que afectan de modo di-
recto al imputado dentro del procedimiento abreviado.

A) Ministerio Fiscal: de éste, que, como es sabido, recibe un for-
talecimiento en la comentada Ley Orgénica y que le corresponde en
este procedimiento, «de manera especial, impulsar y simplificar su
tramitacién sin merma del derecho de defensa de las partes y del ca-
rActer contradictorio del mismo», se afirma que «velara por el respeto
de las garantias procesales del imputado» (art. 781; mientras no ex-
presemos lo contrario, nos referimos al articulado de la LECrim.), cui-
dando de que se le designe un Letrado de oficio, si fuese necesaria la
asistencia y atin no lo hubiere nombrado el interesado (art. 788.1).

El Ministerio Fiscal podra hacer comparecer ante si a cualquier
persona en los términos establecidos para la citacion judicial, a fin
de recibirle declaracién; en ésta se observardn las mismas garantias
sefialadas en la ley para la prestada ante Juez o Tribunal (art. 785
bis. 2).

Salvo error por nuestra parte, ninguna referencia similar se con-

5. A pesar de la deficiente ubicacién del nuevo proceso en el Libro IV de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, dedicado a los procedimientos especiales. Como
acertadamente destaca la Fiscalia General del Estado, no puede en propiedad ca-
lificarse como especial a un procedimiento que va a constituir el proceso de mas
general aplicacién, por venir sometidas a él la mayor masa de las causas por de-
lito (Circular 1/1989, El procedimiento abreviado introducido por la Ley Orgd-
nica 7/1988, de 28 de diciembre).
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tiene en la anterior redaccién del art. 781 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y tampoco se hace alusién a ello en el predmbulo de la LO
7/1988. Quizds, atin inconscientemente, la explicacién de tal preocu-
pacién por los derechos del imputado (en lugar de encartado) se en-
cuentre en la intencién del legislador de compensar, en cierta manera,
el protagonismo que el representante publico recibe en este procedi-
miento; exigencia, naturalmente, en linea con lo prescrito en la CE
(art. 24), LOPJ (art. 435.1), LECrim. (art. 2) y EOMF (art. 3.° 3).

B) Juzgados de Instruccién: conforme a la doctrina del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, conside-
rando que «la imparcialidad del juzgador es incompatible o queda com-
prometida con su actuacién como instructor de la causa penal» (Pre-
d4mbulo de la Ley en cuestién), se atribuye en el orden penal a estos
érganos la labor de instruccién en los delitos cuyo enjuiciamiento co-
rresponda a las Audiencias Provinciales y a los Juzgados de lo Penal
(también, el conocimiento y fallo de los juicios de faltas —salvo los de
competencia de los Juzgados de Paz—, de los procedimientos de habeas
corpus y de los recursos establecidos contra las resoluciones dictadas
por los Jueces de Paz del partido y de las cuestiones de competencia
entre éstos) (arts. 87.1 LOPJ y 14. Primero y Segundo LECrim.). La
medida, congruente con el espiritu de Alonso Martinez plasmado en el
centenario cuerpo de enjuiciamiento criminal, no merece sino alaban-
zas. La tinica critica admisible es que no se haya procedido asi antes,
tras los errores legislativos de 1967 y 1980.

En el anexo VI de la Ley de demarcacién y de planta judicial, de
28 de diciembre de 1988 (BOE, de 30), se prevé un nimero de mas de
mil quinientos Juzgados de Instruccién, lo que parece suficiente, en
lineas generales, para atender a las funciones que tienen encomenda-
das. Estimamos que esta cifra deberia mantenerse, sin reconvertir al-
gunos de dichos érganos en Juzgados de lo Penal, segiin se anuncia.

C) Juzgados de lo Penal: dan nombre fundamentalmente a la LO
7/1988 y constituyen su principal razén de ser. Como expresa el ya
citado preambulo: «tales Juzgados tendrdn &mbito provincial, si bien
podran tener una jurisdiccién inferior cuando el volumen de asuntos
asi lo justifique. Al Juzgado de lo Penal se atribuye el conocimiento de
las causas por delitos castigados con pena de hasta seis afios de priva-
cién de libertad, manteniéndose la instruccién de las diligencias pre-
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vias de dichas causas en los Juzgados de Instruccién» (en este sentido,
arts. 89 bis LOPJ y 14. Tercero LECrim.).

Estos érganos no estaban previstos en la Ley Organica del Poder
Judicial, de 1985, lo que explica —ademas de la opinién del legislador
del momento sobre el hecho de que la instruccién y el conocimiento
y fallo de las causas por delitos estuvieran atribuidas en la mayor par-
te de las ocasiones al Juzgado de Instruccidn, a pesar de la continua
denuncia de la doctrina— la inoportunidad de su creacién, cuando
tres afios mas tarde atun estd sin desarrollar completamente la misma.
La razén de ello, obvia resulta ya, se encuentra, una vez mas, en la
STC de julio de 1988.

El numero de estos Juzgados previsto en la Ley de demarcacién y
de planta judicial es reducido —y, a todas luces, insuficiente—, en con-
tra de la triunfante afirmacion contenida en el predmbulo de ésta.® En
el anexo VII se establece una cifra aproximada a la de ciento cuaren-
ta 6rganos jurisdiccionales de este tipo, lo que incidird necesariamente
en la lentitud de la administracién de justicia penal.! Ademas, como
apuntamos mas arriba, la creacién deberia ser ex novo y no transfor-
mando Juzgados de Instruccién ya existentes. '

Generalmente, los Juzgados de lo Penal extienden su jurisdiccién
a una provincia entera, incluida la capital en donde tienen la sede y
de la que toman su denominacién. Para la funcién juzgadora, dichos
Jueces se desplazardn a las ciudades en que radiquen los correspon-
dientes Juzgados instructores. Esto ultimo lo haran asistidos del Se-
cretario (no del resto del personal, pues le auxiliardn los funciona-
rios del 6rgano de instruccién); ello puede representar —al menos,
durante determinadas fechas— una cierta desatencién de sus respec-
tivos Juzgados (arts. 89 bis. 1 y 269.3 LOPJ). Una vez celebrado el jui-
cio oral vuelven a la capital, desde donde dirigiran, en su caso, la eje-
cucidn de la sentencia, con las consiguientes dificultades impuestas por
la distancia. Por el contrario, si el desplazamiento no viene justificado
por el niimero de las causas o por una mejor administracion de justi-
cia, a juicio de la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia,

6. En el correspondiente apartado VIII podemos leer: «A tal efecto, la Ley
configura una planta de los Juzgados de lo Penal adecuada para hacer frente a
las necesidades que, previsiblemente, se planteardn a estos 6rganos del orden
jurisdiccional penal.»

7. En la actualidad, al parecer, ante las grandes criticas emanadas de dis-
tintos estamentos y corporaciones, se anuncian nuevas creaciones de Juzgados
en el futuro.
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y el juicio oral tiene lugar en la capital, en la sede del Juzgado de lo
Penal, entonces quiebra manifiestamente el acercamiento de la justicia
al ciudadano.

El hecho de que sélo conozcan y fallen, reservando la instruccién a
otros Juzgados, resulta claramente positivo; también, la posibilidad de
recurso de apelacién contra la sentencia merece similar valoracién.
Sin embargo, nos parece excesiva la atribucién de competencia a un
érgano unipersonal (causas por delitos castigados con pena privativa
de libertad no superior a seis afnos, principalmente).’

Un aspecto, no menos practico, es el del posible diferente trata-
miento retributivo del personal que sirva los Juzgados de Instruccién
y los de lo Penal; de confirmarse, supondria que se procurarian evitar
destinos en los segundos. Las autoridades correspondientes han de
adoptar las oportunas medidas en las consignaciones presupuestarias.

D) Audiencias Provinciales: conocen y fallan —a través del proce-
dimiento declarativo ordinario, o por medio del nuevo abreviado, se-
gtin los casos— de las causas por delitos instruidas por los Juzgados
de Instruccién, a excepcion de las atribuidas por ley al conocimiento
de los Juzgados de lo Penal o de otros Tribunales.

También, entre otras competencias (recursos contra resoluciones
de los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria, de Menores, en juicio de
faltas, etcétera), conocen de los recursos contra las resoluciones de los
Juzgados de lo Penal de la provincia (art. 82 LOPJ).

En el primer supuesto, no hay apelacién; se trata de proceso penal
en Unica instancia, sin posibilidad de segundo conocimiento por un
érgano superior. Por el contrario, cuando se trata de causas por deli-
tos conocidas por Jueces de lo Penal, si cabe recurso de apelacién ante
la Audiencia Provincial correspondiente (art. 795.1).

Resurta ya lugar comun, en los actuales momentos histdricos, in-
sistir en la conveniencia de la doble instancia en el proceso penal y
en el derecho del justiciable a que su causa por delito sea conocida de
nuevo por un segundo érgano, preferentemente colegiado.

En realidad, la citada LO 7/1988 reproduce la situacién anterior.
Contra la sentencia dictada por el Juez de Instruccién (conforme a la

8. El Consejo General de la Abogacia Espafiola, en su informe al Antepro-
vecto de la citada Ley Orgénica, manifiesta que para estas penas altas «siempre
seria deseable la garantia de su enjuiciamiento por un érgano colegiado» (Ma-
drid, 1988, octubre, p. 2).
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normativa de 1967 o a la de 1980) cabfa recurso de apelacién ante la
Audiencia Provincial; contra la pronunciada por ésta, en primera ins-
tancia, no era posible ulterior apelacién.

E) Juzgados Centrales y Audiencia Nacional: a los discutidos ér-
ganos jurisdiccionales de competencia nacional vienen a sumarse los
Juzgados Centrales de lo Penal (art. 88 LOPJ). En sintesis, es trasla-
dable el esquema expuesto anteriormente; es decir, los Juzgados Cen-
trales de Instruccién instruyen las causas; el Juzgado Central de lo
Penal conoce y falla de las causas por delitos castigados con pena pri-
vativa de libertad no superior a seis afios, principalmente (o con pena
de multa, privacién del permiso de conducir, etcétera); la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional conoce y falla de las causas por delitos
castigados con pena privativa de libertad superior a seis afios; todos
ellos, naturalmente, respecto de aquellos delitos que la ley determine
(arts. 14 LECrim. y 65, 88 y 89 bis LOPI).

Igualmente, las resoluciones del Juzgado Central de lo Penal son
apelables ante la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (art. 795.1);
contra las resoluciones de dicha Sala, en primera instancia, no cabe
recurso de apelacién.

Los comentarios vertidos mas arriba, al examinar la competencia
—en nuestra opinién, excesiva— de un 6érgano jurisdiccional uniper-
sonal, son aqui reproducibles sin dificultad. Lo mismo podemos afir-
mar sobre la tnica instancia, precisamente en aquellos asuntos de ma-
yor complejidad y envergadura.

III. ASPECTOS PROCESALES

El nuevo procedimiento abreviado —de aplicacién al enjuiciamien-
to de los delitos castigados con pena privativa de libertad no superior
a la de prisién mayor, o bien con cualesquiera otras penas de distinta
naturaleza, bien sean tnicas, conjuntas o alternativas, cualquiera que
sea su cuantia o duracién (art. 779)— se acomodari a las normas co-
munes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con las modificaciones
introducidas por la Ley Organica 7/1988, de 28 de diciembre (art. 780,
parrafo primero). Lo afirmado viene a ser fiel traslado de la anterior
redaccién de este ultimo precepto, referido entonces, naturalmente,
al procedimiento de urgencia para determinados delitos (los atribui-
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dos en su conocimiento a las Audiencias Provinciales o a los Juzgados
de Instruccion, por la Ley 3/1967, de 8 de abril).

En nuestro recorrido, contemplaremos la posicién del imputado
en algunos de los aspectos més significativos del proceso penal ins-
taurado recientemente.

A) Postulacién: regulada en el art. 788, principalmente (p. e., el
art. 791.1 también se refiere a ella), recibe un tratamiento legal no del
todo afortunado. En el comentario que sigue abordaremos el estudio
del Abogado y del Procurador, respectivamente.

1. Abogado de oficio: en linea con lo prescrito en la Constitucién
(arts. 17.3 y 24.2), en el Convenio Europeo de Derechos Humanos
(art. 6.3) y en la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal (arts. 118 y
520), el legislador ha optado claramente por la asistencia de Letrado
al imputado, en el sentido mas amplio posible.?

Naturalmente, se reconoce como criterio preferente el de la libre
designacién a cargo del interesado; éste podré elegir a quien le inspire
mas confianza y considere mas adecuado para su asistencia y defensa;
la autoridad correspondiente no ha de interferir lo mas minimo esta
libre eleccién; sélo en su defecto, se procedera por parte de la Policia
judicial, el Ministerio Fiscal o la Autoridad judicial a recabar el nom-
bramiento de uno de oficio (art. 788.1).

El comienzo de la preceptiva asistencia letrada también merece una
valoracién positiva. Se establece como punto de partida «desde que
de las actuaciones resultare la imputacién de un delito contra perso-
na determinada y fuera necesaria la asistencia letrada» (art. 788.1); es
decir, desde la primera diligencia policial, judicial, o comparecencia
ante el Ministerio Fiscal, en que a un ciudadano se le informe de la
imputacién de un delito, éste tendra inexcusable derecho a la asis-
tencia de un Letrado, de su eleccién o de oficio; “ no hay, pues, que

9. Entre otras, la STC 216/1988, de 14 de noviembre, afirma que «el_carz‘.cter
obligatorio o facultativo de la asistencia de Letrado tieqff reflejo muy directo en
el doble aspecto de derecho y obligacién de la postulacién y defepsa del .Abo.g'a—
do, pues la obligacién de la parte de tener un defensor acentuara la obhga'_:lo?
de los poderes puiblicos de garantizar un defensor a la parte» (fundamento juri-
dico segundo). )

10. En los Anteproyecto y Proyecto, respectivamente, de la Ley Orgénica se
aludia a lo dispuesto en los arts. 118 y 520 y siguientes de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal. Sin embargo, mas tarde, en el texto definitivo aprobado, se
suprimié tal referencia.
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aguardar a un posterior momento procesal, ni al intento de un posible
recurso.

En cuanto a la duracién de la asistencia de oficio, se ha procedido
a introducir alguna importante modificacién, a nuestro parecer, igual-
mente positiva. En efecto, salvo que el imputado nombre a un Abo-
gado de su eleccién, o el de oficio justifique un impedimento legitimo,
el designado inicialmente «continuarid prestando asistencia juridica
hasta la finalizacién del proceso» (art. 788.2); en otras palabras, se
unifican las posibles defensas sucesivas en una sola, lo que facilita
la estrategia a seguir en las distintas instancias; asi pues, el impu-
tado gozara de la misma asistencia letrada, desde la primera diligen-
cia en que fuese necesaria (detencién o primera declaracién) hasta la
finalizacién del proceso, por sobreseimiento o sentencia firme; con
ello desaparece, en general, el sistema que, graficamente, evoca al «cur-
so del Guadiana»." Pero tal regla —como sefiala la Fiscalia General
del Estado— no es absoluta; debe entenderse que el Letrado puede
cambiar en los supuestos en que, ya por via de recurso —casacién e
incluso apelacién en las provincias donde haya mds de un Colegio—
ya por razén de traslado del condenado, el proceso pasa a desarrollarse
ante un Organo situadc en territorio perteneciente a un Colegio de
Abogados distinto de aquél en que esté colegiado el Letrado que inicié
el proceso.”?

Como nota desfavorable, pensamos que se ha desaprovechado la
ocasién para extender dicha asistencia a la misma ejecucién de la
pena, lo que supone no sélo una falta de sensibilidad por la proble-
matica penitenciaria, sino, lo que es mas grave, el mantenimiento de
la actual situacién de desamparo en que, en la presente materia, se
halla sumido el interno espafiol.

Otra critica adversa a la comentada normativa la constituye el he-
cho de que el Abogado designado para la defensa —necesariamente,
cuando se trate del de oficio; potestativo, si es de libre eleccién por
el imputado— «tendrd también habilitacién legal para la representa-
cién de su defendido, no siendo por tanto necesaria la intervenciéon de

11. Por todos, GIMENO SENDRA (El nuevo proceso penal, op. cit., p. 118).

Para el Consejo General de la Abogacia Espafiola, «sélo en esta clase de pro-
cesos abreviados parece adecuada por el momento la continuidad de quien fue
designado inicialmente en la primera comparecencia de inculpacién hasta la fi-
nalizacién de la causa, tal como se hace en el art. 788 y con eficacia sélo en su
ambito» (Informe al Anteproyecto..., op. cit., p. 8).

12. Circular 1/1989, El procedimiento abreviado..., obra citada.

821



JOSE MARTIN OSTOS

Procurador» hasta méas adelante (concretamente, abierto el juicio
oral, art 791.1); en consecuencia, el Letrado debe cumplir el deber de
sefialamiento de domicilio a efectos de notificaciones y traslados de
documentos (art. 788.3). Con independencia de las dificultades e incon-
venientes de tipo préictico que puedan surgir (p. e., abogado sin des-
pacho abierto en la localidad en que radique el Juzgado de Instruc-
cién correspondiente),® destaca la atribucién que se le hace de fun-
ciones que corresponden a otro profesional de la justicia, al mismo
tiempo que se priva al justiciable de la valiosa colaboracion de un
cualificado representante en los primeros momentos del procedimien-
to. Bl mero hecho de la habilitacién legal para la representacién del
defendido implica que, a juicio del legislador, existen momentos pro-
cesales que permiten una determinada actividad profesional; de lo
contrario, hubiera bastado con la omisién de toda referencia, cuando
no con su expresa exclusion.

La antedicha designacién del Letrado de oficio la realiza el Colegio
de Abogados de la circunscripcién, a solicitud de la Policia judicial,
Ministerio Fiscal o autoridad judicial correspondiente (Juzgado de
Instruccién, en la mayoria de las ocasiones) (art. 788.1). Si el impu-
tado no nombra a uno de su eleccién, el designado de oficio continua-
r4 prestando asistencia y defensa mientras dure el proceso, a no ser
que alegue impedimento legitimo (p. e., cese en el ejercicio profesional;
méas discutible seria la simple objecién de conciencia); dicha excusa
debera justificarla debidamente ante su respectivo Colegio, el cual,
antes de aceptarla, notificara a la autoridad judicial o al Ministerio
Fiscal la designacién del sustituto, con objeto de que el imputado goce
permanentemente de asistencia letrada (art. 788.2).

Preocupada por «evitar dilaciones y asegurar la debida asistencia
juridica durante el proceso», la LO 7/1988 prescribe que los Colegios
de Abogados remitiran a los Presidentes de Audiencia Provincial, Jue-
ces de lo Penal, Jueces de Instruccién y al Fiscal una copia de la lista
de colegiados ejercientes del turno de oficio, asi como de las modifica-
ciones que se vayan produciendo. Si los Decanos de los Colegios de
Abogados, requeridos por la autoridad judicial o por el Ministerio
ptiblico para la designacién de un Letrado de oficio, no la hicieren a

13. El domicilio sefialado podra ser el suyo propio, el de su despacho, o,
incluso, el de una tercera persona o profesional del derecho de la localidad.

14. En el Anteproyecto y en el Proyecto de la referida Ley no se recoge la
remision de dicha copia al Fiscal.
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las veinticuatro horas siguientes a la recepcién de la peticién, los Pre-
sidentes y Jueces mencionados la hardn por si, designando al Letrado
a quien corresponda por riguroso turno entre los que figuren en la
lista (orden que, estimamos, no serd facil de respetar en las ciudades
con mas de un Juzgado de Instruccién).” También, podran acordar que
se nombre Abogado de oficio, en sustitucion del que con anterioridad
estuviere designado, cuando por causa no justificada éste dejare de
comparecer (art. 788.5). Lo expuesto representa una desconfianza res-
pecto a estas corporaciones profesionales, que hasta la fecha han dado
prueba de una adecuada organizacién y de una eficaz respuesta, asi
como de la inmediata atencién por parte de sus miembros, todas ellas
dignas del mayor elogio. El escrupuloso funcionamiento de dichos Co-
legios no requeria ese tratamiento legal, casi fiel repeticién de la ante-
rior redaccién del mismo art. 788; hubiera sido suficiente con una
vaga referencia en tal sentido.

La actual retribucién econdémica del turno de oficio, parca y es-
casa a todas luces, ha de experimentar un sustancioso cambio, en
consonancia con el mayor trabajo y dedicacién exigidos al Abogado
de oficio. Igualmente, sospechamos que, en la practica, se pueden
prensentar algunos problemas en la organizacién colegial de este tur-
no, entre la dedicacién de aquellos Letrados que asistan al detenido
en las dependencias policiales y quienes lo hagan en el Juzgado de
Guardia.

Por ultimo, nos parece que la posibilidad prevista en el art. 791.1
(abierto el juicio oral, si los acusados no tuvieren Abogado, se les em-
plazard, con entrega de copia de los escritos de acusacién, para que
comparezcan con Letrado y Procurador, nombriandoseles de oficio si
no lo hicieren) no se producird con frecuencia, si se acttia debidamen-
te conforme prescribe el art. 788. Al respecto, comenta la Fiscalia Ge-
neral del Estado que, sélo en los supuestos de renuncia al Letrado
o en el caso improbable de formularse una acusacién contra una per-

15. El Consejo General del Poder Judicial informé en su dia lo siguiente: «No
parece que el ahorro de tiempo que esta norma irata de eviiar compense las
distorsiones a gue seguramente dara lugar en muchos casos. En efecto, la exis—
tencia de varios Juzgados en cada capital o provincia, gue normalmente actuaran
en esta materia sin coardinacidon alguna entre si, ni con el correspondiente
Colegio, unida a las frecuentes modificaciones de la lista y a la continua co-
bertura de turnos, es razén que hace presagiar conflictos que en nada benefi-
ciaran a la agilidad del tramite procesal. Parece, pues, aconsejable la supresién
de este niimero.» (Boletin de Informacion..., op. cit., p. 22.)
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sona no imputada ni oida hasta entonces en el procedimiento, seria
imaginable el supuesto.’

9. Procurador de oficio: en comparacién con el Abogado, en el
procedimiento abreviado, el tratamiento legal que recibe este profesio-
nal es discriminatorio e insuficiente.

Frente al principio general del art. 438.1 de la Ley Organica del
Poder Judicial, confiriendo la representacion procesal exclusivamente
al Procurador, salvo cuando la ley autorice otra cosa (p. e., arts. 33.1
LICA, 27 D. 21-X1-1952 y 788 LECrim. en su anterior redaccién), la re-
forma de diciembre de 1988 incide en la linea de facilitar la sustitucién
de dicho representante. Como vimos con anterioridad, el Abogado de-
signado de oficio para la defensa tendra también habilitacién legal para
la representacién de su defendido, no siendo por tanto necesaria la
intervencién de Procurador hasta que se abre el juicio oral (arts. 788.3
y 791.1). Tampoco serd necesaria la intervencion de Procurador, aun-
que si la de Abogado, en el supuesto contemplado en la resolucién
quinta del apartado 5 del art. 789 (art. 788.3).

No se excluye la posibilidad de designar, desde el principio del pro-
ceso, un Procurador de libre eleccién, lo que implica una manifiesta
desigualdad entre esta situacién y la de oficio, pues resulta factible
que en el primer caso el imputado goce de una defensa y representa-
cién méas completas, tanto porque el Abogado se dedique exclusiva-
mente a su labor, como porque las funciones atinentes a la represen-
tacién estén atribuidas al profesional apropiado.

La explicacién de la referida habilitacion legal, tal vez, se encuen-
tre en la rapidez y celeridad del procedimiento que, reiteradamente
en el preambulo de esta Ley Orgénica, declara perseguir el legislador.
No obstante, tenemos fundadas dudas al respecto. Ademas, descarta-
mos, por supuesto, la posibilidad de hallar el motivo en razones de
tipo econémico, pues ni el coste total seria verdaderamente impor-

tante, ni se deben supeditar a ello aspectos sustanciales que pudieran
afectar a la tutela judicial efectiva del imputado.

16. Y aiiade, acertadamente: «Pero en esie tltimo caso habria que plantear-
se si el Juez puede admitir tal tipo de acusacién, pues una de dos: o existian ya
indicios en las diligencias previas que permitan fundar la acusacién, en cuyo
caso debié oirle v designarle Letrado, o tales indicios no existian, y en tal su-
puesto el Juez viene obligado a hacer uso de la facultad de sobreseimiento del
articulo 790.6, conforme a lo prevenido en el articulo 641, nimero 2., LECrim.»
(Circular 1/1989, citada).
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Con independencia de cual sea la auténtica causa de esa sustitu-
cién en la representacion, nos preocupa especialmente la trascendencia
politico-juridica de la misma y su constitucionalidad.

Efectivamente, parece percibirse —o, quizas, solamente se intuya—
en el legislador cierta intencién de proceder paulatinamente a la ate-
nuacién de la intervencién obligatoria de la figura del Procurador en
el curso del proceso penal, al menos en alguna de sus fases (no nos
corresponde referirnos en estos momentos a su variada problematica
dentro del proceso civil). Amén de la discriminacién denunciada res-
pecto al de libre eleccién, esto puede conducir, en las tiltimas conse-
cuencias del planteamiento, a la supresién definitiva de la presencia
de dicho profesional en todo proceso penal. En su favor se pueden
esgrimir argumentos de caradcter econémico y de Derecho comparado.
A los primeros ya hemos respondido; en cuanto a los segundos, no
son contundentes ni, mucho menos, vinculantes.

El problema, esquematicamente, nos permite plantearnos la cues-
tion siguiente: la intervencion del Procurador en el proceso penal,
recogida en el art. 118.3.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ;puede
considerarse una garantia més de ese proceso piblico, sin dilaciones
indebidas, a que todo ciudadano tiene derecho, segtin el art. 24.2 de
la Constitucién Espafiola? Su supresién, ¢constituird una merma del
conjunto de garantias que deben adornar nuestro proceso? 7

Por insignificante que fuese su actuacién —que no lo es—, el mero
hecho de que, en ocasiones, se pueda introducir un determinado ele-
mento de desigualdad entre las partes, o de que, con otro plantea-
miento, se proceda a la supresién de este profesional, consecuentemen-
te podria considerarse, en cierta manera, como la limitacién, si no la
privacién, de alguna de las garantias —eso si, no siempre fundamen-
tales, naturalmente— que en la actualidad conforman el proceso penal
espafol por delito.

Por otra parte, como afirmamos anteriormente, la atencién pres-
tada a la figura del Procurador, en Ia LO 7/1988, es insuficiente. Ade-
mas de contemplarse dentro de la regulacién general del Abogado, no

17. A titulo de ejemplo, el Tribunal Constitucional, en su sentencia 174/1988,
de 3 de octubre, fundamento juridico segundo, refiriéndose a la representacién
por Procurador, declara: «tiende como ésta (alude a la direccién técnica pdr
Letradq) a garantizar la correccién técnica de los actos procesales a través de
su realizacién por profesionales con la finalidad de que la pretensién deducida
pueda_ llegar a buen fin». Aun con las légicas diferencias, se observa cierta equi-
paracién de funciones.
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se prevén excusas o impedimentos sobre la designacién de oficio, ni
se establece expresamente la duracién de la representacion; aspectos
éstos que si se precisan del primero. Tampoco se distingue entre Pro-
curadores ejercientes en la capital y los que desarrollan su profesion
en los partidos judiciales de la provincia; sin embargo, en algunos
supuestos (p. e., cuando el Juzgado de Instruccién que no radique en
la capital remita las actuaciones, para el juicio oral, a la Audiencia
Provincial o al Juzgado de lo Penal que no se desplace a la sede del
primero), habra que nombrar al imputado dos Procuradores, cada uno
de distinto 4mbito de operatividad territorial. Finalmente, se efecttia
una remisién general a los Colegios de Abogados, respecto a la con-
feccién por los correspondientes Colegios de Procuradores de las
listas de colegiados ejercientes del turno de oficio y su posterior remi-
sién a las autoridades judiciales y al Ministerio Fiscal, a efectos de
garantizar la representacion procesal (art. 788.5).

B) Ausencia del imputado: en el preambulo de esta Ley Organica
se afirma que en la misma «se introduce la posibilidad de celebrar el
juicio en ausencia del acusado, en causas por delitos no graves»; eso
si, se afiade «bajo condiciones que garantizan no sélo el derecho de
defensa del ausente, asegurado por la intervenciéon de su Abogado de-
fensor, sino también el derecho de recurrir en anulacién contra la
seritencia dictada». En la creencia del legislador, «se pretende asi evitar
dilaciones inutiles, que pueden redundar en perjuicio de las victimas»,
siguiendo una tendencia que se observa en el Derecho comparado y
las orientaciones del Consejo de Europa.

Recordemos que, como principio general, en el juicio oral, el acu-
sado ha de estar presente o a disposicién del tribunal; no se puede
celebrar éste, si estd declarado rebelde. Sin embargo, en el anterior
proceso de urgencia por delito, cuyo fallo correspondia a los Juzgados
de Instruccién, conforme a la reforma de 1967, se preveia la celebracién
del juicio en ausencia injustificada del acusado que tuviere domicilio
conocido, siempre que constare habérsele citado personalmente y el
Juez estimare que existian elementos suficientes para juzgarlo (art. 791,
regla octava); algo similar ocurria en la LO 10/1980, de enjuiciamiento
oral de delitos dolosos, menos graves y flagrantes.”

18. La citacién personal al inculpado para el juicio contenfa la advertencia
de que, si no comparecia sin causa justificada, alegada con anterioridad, podria
éste celebrarse sin su presencia (art. 7.1.1.%.
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Respecto al Consejo de Europa, hay que destacar dos acuerdos
adoptados por su Comité de Ministros. En primer lugar, la Resolu-
cién (75) 11, sobre criterios a seguir en el procedimiento en ausencia
del inculpado, recomienda a los Estados miembros observar, entre
otras, las reglas minimas siguientes: a) nadie puede ser juzgado si
con caricter previo no ha sido efectivamente citado en tiempo habil
que le permita comparecer y preparar su defensa, salvo cuando se
determine que se ha sustraido voluntariamente a la accién de la jus-
ticia; b) la citacién debe precisar las consecuencias de la eventual
ausencia del imputado en el juicio; ¢) cuando el inculpado sea enjui-
ciado en ausencia, se practicardn las pruebas en la forma ordinaria,
teniendo la defensa derecho a intervenir; d) la persona juzgada en
ausencia, en tanto no haya sido citada regularmente, debe disponer
de un recurso para hacer constar la nulidad de la sentencia; e) la per-
sona juzgada en ausencia, pero regularmente citada, tiene derecho a
ser juzgada de nuevo, en la forma ordinaria, si acredita que su ausen-
cia y el hecho de no haberla anunciado al juez se debieron a causas
ajenas a su voluntad.”

En segundo lugar, la Recomendacién N.° R (87) 18, sobre simplifi-
cacién de la justicia penal, expresa que los Estados miembros debie-
ran considerar la posibilidad de permitir a los érganos judiciales sen-
tenciadores, al menos por lo que se refiere a las infracciones menores y
tenienido en cuenta la naturaleza de la pena que pudiera imponerse,
que celebraran la vista y dictaran sentencia en ausencia del inculpado,
siempre que éste haya sido debidamente informado de la fecha de la
vista y de su derecho a hacerse representar por un abogado o de cual-
quier otra manera.”

Estas son las lineas maestras a las que, segiin el Consejo de Euro-
pa, debe procurar ajustarse la respectiva legislacién de los Estados
miembros. Sin embargo, como veremos a lo largo de la exposicién, la
normativa espafiola difiere en parte.

19. Adoptada por el Comité de Ministros de 21 de mayo de 1975, en la 245
reunién de los Delegados de los Ministros.

20. Adoptada por el Comité de Ministros el 17 de septiembre de 1987, en la
410 reunién de los Delegados de los Ministros.

En la misma se especifica que «la notificacién de la sentencia escrita, asi
como la citacién de las partes, debiera practicarse segiin formas simples y rapi-
das, comprendida la via postal, sometiéndose, en su caso, el inculpado a la obli-
gacién de sefialar, al principio del procedimiento, una direccién legal a la que
puedan envidrsele las comunicaciones y notificaciones a él destinadas durante el
proceso y hasta su terminacién» (3. Simplificacién del procedimiento jurisdic-
cional ordinario. C. 6).

827



JOSE MARTIN OSTOS

De acuerdo con la LO 7/1988, en la primera comparecencia (se en-
tiende, ante la autoridad judicial) se informar4 al imputado (en per-
sona) de sus derechos (a no declarar contra si mismo, a designar abo-
gado, etcétera) y se le requerira (no puede descartarse que, por invo-
luntaria omisién del Juez, se celebre posteriormente) para que designe
(igualmente, por cambio de opinién o de informacién del propio in-
culpado, puede ser mas adelante) un domicilio en Espafia (no nece-
sariamente dentro del mismo partido judicial) en el que se haran las
notificaciones (y las citaciones y emplazamientos), 0 una persona (tam-
poco, por imperativo legal, ha de tener residencia comun) que las re-
ciba en su nombre, con la advertencia (mejor, apercibimiento) de que
la citacién realizada en dicho domicilio o a la persona designada per-
mitira la celebracién del juicio en su ausencia, si la pena en su dia
solicitada no excediera de determinados limites (art. 789.4). Estos se
refieren a que la pena pedida no exceda de un afio de privacién de li-
bertad o, si fuera de distinta naturaleza, su duracién no exceda de
seis afios (art. 793.1). El Ministerio Fiscal, en cumplimiento de las fun-
ciones encomendadas, debe velar porque se haga tal requerimiento y
por la inteligibilidad de la advertencia?! Nada establece la ley sobre el
supuesto de que el imputado no designe domicilio o persona alguna,
asi como sobre la posibilidad de que, mas tarde, pueda cambiar el
designado.”

La Ley Orgénica contiene una segunda referencia a la celebracién
del juicio oral en ausencia del imputado. Nos referimos a aquellos
procedimientos por delitos derivados del uso y circulacién de vehicu-
los de motor, en que los inculpados no estén en situacién de prision
preventiva y que con anterioridad tuvieran su domicilio o residencia
habitual en el extranjero; en ellos, la autoridad judicial podra autori-
zarles, previa audiencia del Fiscal, para ausentarse del territorio espa-
fiol, una vez satisfechas ciertas exigencias (garantia suficiente para
atender a las responsabilidades pecuniarias, designacion de persona en
Espafia que reciba notificaciones, citaciones y emplazamientos...), con
la prevencién contenida en el art. 789.4 en cuanto a la posibilidad de
celebrar el juicio sin su presencia (art. 785, octava, h).

A diferencia de la rebeldia, que requiere una declaracién judicial
para que se produzca, la ausencia es un estado de hecho, que se pro-

21. En este sentido, Circular 1/1989 citada.
22. A la persona designada ¢c6mo le consta la designacién?, Jestd obligada a
aceptarla?, ¢y si no informa al imputado de las notificaciones recibidas?
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duFe con la no presencia del imputado en el acto del juicio oral. La
primera se contempla en el apartado cuarto del art. 791; en él se dis-
pone que si, abierto el juicio oral, los acusados se hallaren en igno-
rado paradero y no hubieren hecho la designacién de domicilio a que
se refiere el art. 789.4 y, en cualquier caso, si la pena solicitada exce-
diera de los limites establecidos en el péarrafo segundo del apartado 1
del art. 793, se mandara expedir requisitoria para su llamamiento
busca, declarandolos rebeldes si no comparecieren o no fueren I:1allazi
dos, f:on los efectos prevenidos en esta Ley; de este modo, no se cele-
brara el juicio en ausencia del imputado, aunque, eso si, la autoridad
judicial actuard en consecuencia, ordenando su bﬁsque(ia.”

También debera declararse la rebeldia si el acusado no comparece
al juicio oral —aunque haya hecho la designacién de domicilio o per-
sona a efectos de recibir notificaciones— y los acusadores no solicitan
la celebracién en su ausencia, o el Tribunal estima los argumentos
del abogado defensor en pro de la no celebracién.

Pues bien, en el nuevo proceso penal abreviado se permite, como
ya hemos apuntado, la posibilidad de la celebraciéon del juicio oral
sin la_presencia del imputado, cumpliéndose determinados requisitos.
En primer lugar, se requiere preceptivamente la asistencia del abogado
-defensor; la ausencia de éste (p. e., enfermedad, conforme al art. 746.4.°)
Pnposibﬂita tal acto; estima el legislador que el imputado no qu.et.:la
u'u’iefenso de esta manera. En segundo lugar (orden de mera exposi-
cién, no de importancia), ello sélo es posible cuando la pena solici-
t.ada no exceda de un afio de privacién de libertad o, si fuera de dis-
tl.nta naturaleza, cuando su duracién no exceda de seis afios (es de-
cir, penas que no implican gravedad de delitos, lo que explica para el
legislador que el imputado pueda ser juzgado sin estar presente). En
tercer lugar, ha de tratarse de una ausencia injustificada del irnpu:cado
(que, aparentemente, no desee asistir al juicio oral: es mas, incluso
pretenda con su ausencia suspender tal celebracién; caso contrarioj

2.3. La redaccion actual del apartado 3. del art. 78 i: «Si
hubler.e'de ser citado no tuviere domicilio conocido o I?oqft:::e?rz glit:.ogtsrzcﬁl) q:)lg
la‘Pohma Judicial en el plazo sefialado a ésta, el Juez o Tribunal mandara pu—
blicar la correspondiente cédula por el medio que estime mas iddéneo para pue
pueda llegar a c9n0cirniento del interesado, y sélo cuando lo considere ingis-
pensable acordard su divulgaciéon por los medios de comunicacién social.»

]?or su parte, el apartado siguientie del mismo precepto dice: «Las ‘requ.isi—
torias que hayan de expedirse se insertaran en las Ordenes Generales de las Fuer-

zas y Cuerpos de Seguridad y, cuando lo i
uerps 5 : consideren oportuno i
comunicacion escrita.» P y Eae-to o, gl
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esto es, cuando la ausencia es justificada —p. e., enfermedad, articu-
lo 746.5.°— cabe la suspensién). En cuarto lugar, y esto es importante,
el imputado ha de haber sido citado personalmente, o en el domicilio
o en la persona designados en la primera comparecencia, a efectos
de notificaciones (con ello pretende el legislador asegurar el conoci-
miento del acusado sobre la fecha de celebracién del juicio oral y ha-
cerlo responsable de las posibles consecuencias derivadas de su ausen-
cia en ese acto). Ademas, la decision ha de ser adoptada por la autori-
dad judicial, cuando estime que existen elementos suficientes para el
enjuicimiento, es decir, no se celebra el juicio oral de modo automa-
tico: ha de ser solicitada por los acusadores % _no de oficio— y, légi-
camente, ha de ser oida la defensa (p. e., puede alegar causa justificada
de suspensién) (art. 793.1).

Como una garantia mds para el imputado juzgado —y condenado—
en ausencia, el texto legal de diciembre de 1988 dispone que, en cual-
quier momento en gque comparezca o sea habido el que hubiere sido
condenado en ausencia, le sera notificada la sentencia dictada en prime-
ra instancia o en apelacién a efectos de cumplimiento de la pena atin
no prescrita. En dicho acto se le hara saber su derecho a interponer
el recurso de anulacién contra la misma, con similar plazo e iguales
requisitos y efectos que los establecidos para el recurso de apelacién
(art. 797).%

En el tema expuesto la cuestién estriba fundamentalmente, a nues-
tro parecer, en si la citacién efectuada en el domicilio o en la persona,
designados por el imputado en la primera comparecencia, es suficiente
o0 no para que éste se dé por enterado de la fecha de celebracién del
juicio oral y, por tanto, sufra las consecuencias, en el supuesto de
que no comparezca y sea juzgado sin estar presente (aunque si, nece-
sariamente, su abogado). No plantea problema el caso de la citacién
personal, en que es debidamente informado.

Hay que adoptar una prudente posicion a la hora de asegurar que

24. La Circular 1/1989 de la Fiscalia General del Estado, sobre El procedi-
miento abreviado introducido por la Ley Orgdnica 7/1988, de 28 de diciembre,
deja al sentido de prudencia y buen criterio del Ministerio Fiscal el abstenerse
de la peticién de celebracion del juicio, ante la incomparecencia injustificada del
acusado, en los casos en que, por la naturaleza del hecho, las pruebas disponibles
o la prevision de que la sentencia en ausencia, mas que facilitar la rapidez del
proceso, puede ocasionar complicaciones futuras con perjuicio de las demds par-
tes, estimen mds aconsejable la suspensién del juicio.

25. Casualmente, la nueva Ley de Arbitraje, del mismo mes y afio, también
establece un denominado recurso de anulacién contra el laudo.
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el imputado —a través del domicilio designado en Espaifia para las
notificaciones, citaciones y emplazamientos, o, en otro caso, de la per-
sona también designada para que las reciba en su nombre; sin duda
sera conocedor del dia sefialado para el acto del juicio oral por el deli-
to de que se le acusa; no hay completa garantia del efectivo conoci-
miento de esta citacién por su parte®

No se nos oculta que la designacién realizada en la primera com-
parecencia puede mas tarde devenir ineficaz y carente de utilidad para
quien la hizo.” Los efectos derivados no son intrascendentes para el
acusado, pues éste puede estar ajeno a la convocatoria, celebracién
desarrollo del juicio oral y, aunque no se irata de conductas delictiva}sr
sancionadas con penas muy considerables, para él dicho acto si goza
de importancia. Tampoco se nos escapa que, en la mayoria de los su-
puestos, la citacién serd personal, se realizara al imputado en su pro-
pio domicilio y no se planteardn los problemas excepcionales referidos

Sobre ello, téngase presente que la Ley de Enjuiciamiento Crimi:
nal exige en determinadas ocasiones que la citacién sea personal, de-
biendo hacerse a los mismos interesados y no estando permitido a, tra-
vés de sus Procuradores (art. 182); sin embargo, en la reforma comen-
tada cabe la posibilidad de que se haga a través de una tercera perso-
na que, generalmente, no reunird la experiencia, proximidad de resi-
dencia y practica de dicho profesional.

El recurso de amparo constitucional, por indefensién del justicia-
ble en la celebracién del proceso sin todas las garantias debidas (ar-
ticulo 24 CE), una vez agotados los medios de impugnacién previos
sera una posibilidad a contemplar. ,

En efecto, el imputado tiene derecho a que, incluso no asistiendo
él mismo, en el juicio oral le defienda su abogado defensor e, igual-
mente, tiene derecho al recurso de anulacién, después. Pero, aliemés,

26. Segin GIMENO SENDRA, «si el Juez de lo Penal tuvie

sobre; ¥a posibilidad d_e que el imputado hubiera modificado rsail dc:.lo(ig?ciji[ilcrpl Cl)adgrsl
deﬁJ_:unva,. de que la citacién a juicio no le ha podido llegar a su conocimiejnto
dF,blE:I‘a disponer la suspensién del juicio oral, no obstante la redaccién del ar:
t}c:ulo 793, y efectuar una segunda citacién personal en su domicilio real £

tivo» (El nuevo proceso penal, op. cit., pp. 116 y 117). o e
1 27. Incluso: como sefiala CORTE‘S. DoMINGUEZ, «no serdn pocos los casos en
0s que se f:les1gn_e a una persona cierta, con domicilio cierto, pero que desco-
nozca la' existencia misma de la persona del imputado; ... par;t imposibilitar la
notificacién de la citacién y justificar a posteriori un nuevo proceso tras la anu-

lacion de 1 i i i
s e la sentencia condenatoria» (El nuevo proceso penal, op. cit., pp. 250
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previamente, ha tenido derecho a estar presente, si lo desea, durante
la celebracién de dicho juicio, siempre que, como es natural, adopte
el debido comportamiento de orden y respeto al tribunal. Si volunta-
riamente no estd presente, tras la citacién personal, en el supuesto
contemplado en la LO 7/1988, se celebra su enjuiciamiento.

La duda se plantea cuando esta ausencia es involuntaria, por no
estar informado de la fecha de celebracién del juicio, al haber fallado
la eficacia esperada del domicilio o de la persona designados en la
primera comparecencia judicial. No basta con que se hagan en tiem-
po y en forma la designacién y posterior citacién; hay que probar que
el imputado era conocedor de la fecha del acto en cuestién; ® de lo
contrario, se le puede privar —al menos, no se le facilita— de la posi-
bilidad de asistir a su propio juicio, resultando lesionado en conse-
cuencia el derecho constitucional de defensa.?

El Tribunal Constitucional, de manera reiterada, se ha manifestado
sobre la necesidad de que «todo proceso esté presidido por una efec-
tiva contradicciéon para que se entienda cumplimentado el derecho a
la defensa» (sentencia 118/1984, de 5 de diciembre, fundamento juridi-
co segundo, RA-271). Para éste, la finalidad esencial de la citacién «es
la de garantizar el acceso al proceso y la efectividad del derecho de
defensa constitucionalmente reconocido y, por ello, no puede reducir-
se a un mero requisito formal para la realizacién de los siguientes
actos procesales» (aunque referida al juicio de faltas, sentencia 41/
1987, de 6 de abril, fundamento juridico 3, RA-589). Siempre que sea
posible, «debe verificarse el emplazamiento personal de quienes hayan
de comparecer en juicio como parte, a fin de que puedan defender sus
derechos. Y si ello es exigible en otros érdenes jurisdiccionales, con
superior razén ha de serlo en el penal, habida cuenta de los bienes
juridicos que pueden resultar afectados, por lo cual no es sorprendente

28. Para el Consejo General del Poder Judicial, «habria de probarse que la
persona encargada de recibir la notificaciéon ha hecho llegar el contenido de la
acusacion al imputado y éste lo ha recibido, lo que equivaldria a una citacién
personal» «Informe del Consejo General..., op. cit., 24).

29. Armacro NoseTE afirma que: «la designacién de un domicilio no puede
excusar llegado el caso la efectiva citacion personal del acusado o, al menos, la
constancia de que ha sido informado de la fecha del juicio. En definitiva, debe
quedar claro que ha sido informado de la acusacién definitiva formulada contra
¢l mismo, de modo garantizado, segiin exige el art. 24 de la C.» (El nuevo
proceso penal, op. cit., p. 189). En otro lugar de la misma obra, afiade: «La per-
sona, pues, designada no puede tener otra misién que hacerle llegar al acusado
la informacion sobre la fecha del juicio. En todo caso debe acreditarse en las
actuaciones que el acusado fue informado de la fecha del juicio» (p. 203).
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la rigurosidad de las normas procesales en esta materia, que requieren
la plena constancia de que el acusado ha sido citado con arreglo a las
formalidades prescritas en la Ley, como requisito indispensable para
que el juicio pueda celebrarse sin su asistencia» (sentencia 118/1984
y fundamento juridico citados).

La citacién ha de cumplir, en cuanto a la forma, los requisitos lega-
les exigidos, para no vulnerar el derecho a la defensa (STC 22/1987,
de 20 de febrero, fundamento juridico 2, RA-573). Ademas, «es nece-
sario que la forma en que se realice la citacién garantice en la mayor
medida posible que aquélla ha llegado a poder del interesado, por lo
que, cualquiera que sea dicha forma, ha de asegurar en todo caso el
cumplimiento de los requisitos que la LEC establece para las notifica-
ciones, citaciones y emplazamientos» (STC 41/1987 y fundamento juri-
dico citados). El Tribunal Constitucional insiste en que los «actos de
comunicacién judicial se realicen en forma que en lo posible asegure
su eficacia» (sentencia 108/1987, de 26 de junmio, fundamento juridico
2, RA-650).

Por ultimo, no cabe excusar la deficiencia de la citacién alegando
que ésta ha tenido lugar en la primera instancia y, posteriormente,
cabe apelacién, pues el derecho a la defensa debe ser reconocido cons-
titucionalmente en ambas (asi, las STC 118/1984 y 22/1987, ya citadas).

C) Consenso: veremos en primer lugar lo que recomienda el Con-
sejo de Europa respecto a la disposicién sobre el objeto del proceso; a
continuacién, haremos un breve recorrido por el Derecho comparado;
por tltimo, examinaremos lo establecido en la LO 7/1988.

En la Recomendacién N.° R (87) 18 ya citada, sobre la simplifica-
cién de la justicia penal, el Comité de Ministros del Consejo de Euro-
pa indica a los Estados miembros que, de conformidad con su Consti-
tucién, deberian revisar su legislacion, teniendo en cuenta las faculta-
des que corresponden al Ministerio fiscal y a otras autoridades que
intervengan en esta etapa del procedimiento, para que puedan tran-
sigir los asuntos penales, en especial cuando se trate de infracciones
menores, sobre la base de determinados principios (en resumen, legali-
dad y libertad de las partes) (2.B.).

En caso de infracciones «menores por razén de las circunstancias»,
cuando los hechos aparecen claramente establecidos y parece cierto
que el denunciado es el autor de la infraccién, debiera poder recu-
rirse a procedimientos simplificados, escritos, ante la autoridad judi-
cial, que eviten la fase del juicio oral y resuelvan los casos mediante
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decisionese equiparablesa a las sentencias (p e., la ordenanza penal; en
ella se excluyen las sanciones de penas privativas de libertad y, si el
denunciado se opone, se abre el procedimiento ordinario) (2.C. 1 a 5).
Ademsas de la ordenanza penal, debiera igualmente posibilitarse —se
recomienda— la renuncia a la fase del juicio oral cuando el posible
delincuente solicita, con la aprobacién de la autoridad que ejercita la
accién penal, que se le imponga una pena sustitutiva, siempre que el
Ministerio Publico no se oponga a esa solicitud y que el Juez estime
oportuno acceder a ella (2.C.6).

Finalmente, la citada resolucién aconseja que, cuando las tradi-
ciones constitucionales o juridicas lo permitan, seria conveniente ins-
tituir el procedimiento del guilty plea, por el que el inculpado com-
parece ante un Tribunal en la fase inicial del procedimiento para de-
clarar publicamente que reconoce o que niega los cargos de la acu-
sacién, u otros procedimientos analogos. En estos casos, el érgano
judicial sentenciador debiera estar facultado para prescindir de la ins-
truccién y pasar inmediatamente al andlisis de la personalidad del
delincuente, a la imposicién de la pena y, en su caso, a la decisién so-
bre la reparacién (3.A.7).

Como se ve, generalmente, se trata de infracciones de escasa tras-
cendencia, para las que est4n previstas penas de no mayor relevancia.

Respecto al Derecho comparado, nos interesan especialmente aque-
llas instituciones modernas relacionadas con el consenso entre las par-
tes dentro del proceso penal

Asi, el plea bargaining norteamericano viene a ser como un juicio
penal negociado entre la acusacién y la defensa, que afecta a la pena
y se manifiesta en la confesién del inculpado; el tribunal dicta su reso-
lucién, sin necesidad de juicio oral y de contradictorio, conforme a lo
transigido; légicamente, la pena impuesta es inferior a la que resulta-
ria de haberse seguido el procedimiento en todas sus fases.

En la Reptiblica Federal Alemana, en determinados supuestos, el
Fiscal puede, con la autorizacién del tribunal competente y con el con-
sentimiento del imputado, no ejercer la accién penal; se ha de tra-
tar de delitos castigados con penas privativas de libertad inferior a un
afio y en su lugar se imponen obligaciones sustitutivas. También en
Ttalia se puede solicitar a la autoridad judicial la imposicién de una
sancion sustitutiva, en ciertos casos.

30. En la exposicién seguimos a ALMAGRO NOSETE (El nuevo proceso penal,
op. cit., pp. 153 y siguientes).
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En el nuevo Cédigo del proceso penal portugués se regula la sus-
pensioén provisional del mismo; en su acuerdo participan el Juez de
instruccién, el Fiscal y el imputado y sélo es posible en aquellos deli-
tos castigados con pena privativa de libertad no superior a tres afios
o con ofra sancion; al imputado se le impone una obligacién sustituti-
va v la suspensién del proceso dura dos afios, convirtiéndose en defi-
nitiva o reabriéndose, segiin proceda.

En suma, son intentos de solucion —algunos de corto ensayo— a
la problematica que plantea la saturacién de procesos penales en la
administracién de justicia de forma tradicional con su elevado y va-
riado coste. Todos ellos tienen un denominador comun: se trata de
alternativas previstas para delitos sancionados con penas no muy
elevadas.

En cuanto al reforzamiento del consenso en la LO 7/1988 —en
palabras de la Fiscalia General del Estado *—, la reforma se hace
eco de las més recientes corrientes procesales del entorno europeo, se-
gin las cuales, en el proceso penal, frente a las zonas de conflicto, pro-
pias de toda contienda entre partes, deben preverse zonas de consen-
so, que eliminen conflictos innecesarios a los fines del proceso y de
la funcién resocializadora de la pena. Mientras las primeras deben
reservarse para la persecucion de la criminalidad grave, que es reflejo
del conflicto social y debe pasar por soluciones impuestas que fijen
y esclarezcan tal conflicto; la criminalidad menor, con frecuencia no
conflictiva e integrada por hechos que son incidentales en la vida de
su autor, debe conducir a soluciones consensuadas que contribuyan
a la no estigmatizacién de quien por la ocasionalidad de su delito y
la propia aceptacién de su responsabilidad, estd revelando ya una
actitud resocializadora.

En el procedimiento penal abreviado espaiiol, dichas soluciones
consensuadas se encuentran reguladas en distintos momentos del
mismo.

El primero de ellos, aunque en realidad se trata de un reconoci-
miento de hechos, se contiene en el art. 789.5. Quinta, por el que si el
hecho constituyera delito cuyo conocimiento compete al Juez de lo
Penal, el de Instruccion podra, a instancia del Ministerio Fiscal y del
imputado que, asistido de su abogado haya reconocido los hechos
que se le imputan, remitir las actuaciones al Juez de lo Penal, para
que convoque inmediatamente a juicio oral al Fiscal y a las partes,

31. Circular mim. 1/1989 citada.
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quienes formulardn en el mismo acto sus pretensiones, pudiendo dic-
tar sentencia en el acto, de conformidad con el articulo 794.%

Ello constituye una manifestacién de consenso; no es un supuesto
de conformidad. El imputado reconoce solamente los hechos, no la
calificacién juridica ni la pena propuestas por el Ministerio publico;
él se limita a admitir los hechos (el resto sera tratado en el juicio
oral, en el que cada parte formulara sus pretensiones).

Dos observaciones consideramos oportunas. La una, se refiere al
limite de disponibilidad, hasta seis afios, que resulta algo excesivo. La
otra, alude a los propios hechos reconocidos; atiin no hay escrito de
acusacion, por lo que el imputado sélo conoce aquello que se le ha
informado en las diligencias policiales, en la comparecencia ante el
Juez de Instruccién o ante el Fiscal.®

Se trata de una actuacién judicial a instancia de las partes, que
implica para el instructor, si lo estima conveniente, el cese en la préac-
tica de diligencias y la remisién de lo actuado al érgano que ha de
fallar.

El imputado reconoce los hechos ante el Juez de Instruccién; mds
tarde lo ratificard ante el Juez de lo Penal. Sin embargo, nada impide
que, en alguna ocasién, la actitud adoptada en el juicio oral no sea la
esperada, en consonancia con el reconocimiento anterior de hechos;
en ese caso, la confesién realizada ante la autoridad judicial, con
asistencia de Leirado, sera tenida como prueba en el juicio oral.

Un segundo supuesto, éste de clara conformidad (en el que se acep-
tan los hechos, la calificacién juridica y la pena), lo encontramos en

32. En el Anteproyecto, el equivalente art. 790.1 decia asi: «Cuando, en los
asuntos de la competencia del Juez de lo Penal, las diligencias practicadas por
la Policia Judicial o el Ministerio Fiscal se estimaran suficientes, bien por estar
reconocidos los hechos imputados, bien por existir conformidad con la acusa-
cién por éste formulada, podri el Juez de Instruccidn, a instancia del Fiscal o de
cualquiera de las partes, remitir o poner las diligencias previas a disposicién
del Juez de lo Penal, que convocari lo antes posible al Ministerio Fiscal y las
partes a una comparecencia en que, oralmente, formularan sus pretensiones dic-
tando en el acto el Juez la sentencia, que se documentarid de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 794 de esta Ley.

En el mismo acto, si la sentencia fuere de conformidad o el Ministerio Fiscal
vy las partes manifestaren su decision de no recurrirla, se declarard su firmeza,
haciendo el Juez el pronunciamiento procedente sobre condena condicional, pre-
via audiencia de aquéllos.»

Por su parte, el art. 789.4. Quinta del Proyecto de Ley viene a coincidir, con
ligeras diferencias de redaccién, con el texto definitivamente aprobado.

33. Aungue, naturalmente, la declaracién de reconocimiento de los hechos
tiene que ratificarse ante la autoridad judicial.
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el escrito de defensa, contestacién a los de acusacién. En el mismo,
conforme precepttia el art. 791.3, firmado también por el acusado, la
defensa podra manifestar su conformidad con el escrito de acusacién
que contenga pena de mayor gravedad. Tal conformidad podrd tam-
bién formalizarse conjuntamente con el escrito de acusacién del Mi-
nisterio fiscal.*

La conformidad hay que manifestarla por escrito, como corres-
ponde al tramite procesal, y con la pena de mayor gravedad, si fuesen
varios acusadores; como prueba de acuerdo, ha de constar la firma
del imputado; puede, ademéas de hacerse en escrito independiente, for-
malizarse conjuntamente con el de acusacién del Fiscal (se entiende
que cuando éste sea el tinico acusador o, si fuesen més de uno, su
escrito contenga la solicitud de pena de mayor gravedad); tal moda-
lidad conjunta exige la celebracién de contactos y conversaciones pre-
vias sobre ello entre ambas partes.

Finalmente, otra manifestacién de conformidad aparece regulada
en el art. 793.3, en pleno juicio oral. En dicho precepto se dispone
que «antes de iniciarse la practica de la prueba, la acusacién y la de-
fensa, con la conformidad del acusado presente, podrian pedir al Juez
o Tribunal que proceda a dictar sentencia de conformidad con el es-
crito de acusacién que contenga pena de mayor gravedad, o con el
que se presentara en ese acto, que no podré referirse a hecho distinto,
ni contener calificacién mas grave que la del escrito de acusacién. Si
la pena no excediera de seis afios, el Juez o Tribunal dictara sentencia
de estricta conformidad con la aceptada por las partes.

No obstante, si a partir de la descripcién del hecho aceptado por
todas las partes, estimara el Juez o Tribunal que el mismo carece de
tipicidad penal o resulta manifiesta la concurrencia de cualquier cir-
cunstancia determinante de la exencién de pena o de su preceptiva
atenuacién, dictard sentencia en los términos que proceda, previa
audiencia de las partes realizada en el acto.

No vinculan al Juez o Tribunal las conformidades sobre la adop-

34. El Anteproyecto, en su equivalente precepto (también, art. 791.3), contie-
ne casi similar redaccién. Dice acta en vez de escrito y, sobre todo, destaca que
la conformidad podrd formalizarse mediante anexo al acta de acusacién del
Fiscal.

El Proyecto de Ley sustituye acta por escrito, pero mantiene la referencia al
anexo, en lugar de formalizarla conjuntamente con el escrito de acusacién del
Ministerio Ptiblico, como finalmente se aprobd.
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cién de medidas protectoras en los casos de limitacién de la respon-
sabilidad penal».®

La Fiscalia General del Estado destaca que la Ley prevé aqui una
nueva oportunidad para el acuerdo entre el Fiscal y la defensa, per-
mitiendo incluso al primero presentar un nuevo escrito de calificacién,
con la limitacién de que la acusacién no pueda ser més grave —ni por
hecho distinto del contenido en el escrito de acusacion originario—
pero autorizando, en cambio, a suavizar las peticiones de forma que
sean mas aceptables para el acusado.®

Como se ve, cabe la conformidad tanto cuando es competente el
Juez de lo Penal como cuando lo es la Audiencia. De nuevo se exige,
naturalmente, la expresa manifestacién del imputado, que ha de estar
presente. A destacar que la conformidad con una pena no superior a
seis afios (no se especifica si privativa de libertad o no) vincula al
érgano en su resolucién, siempre que se trate de un hecho tipificado
penalmente y no se pretenda hacer caso omiso de la concurrencia de
una eximente o atenuante; tampoco se admite la libre disposicién de
las partes sobre medidas protectoras en los supuestos de limitacién
de la responsabilidad. Sensu contrario, parece deducirse que es posible
la conformidad con pena superior a seis afios, pero sin vinculacién
para el Tribunal que, con las limitaciones antedichas, si podrd impo-
ner pena mas baja de la solicitada (nunca més elevada); sin embargo,
Almagro Nosete opina que «el legislador no se habria propuesto esta-
blecer dos clases de sentencias de conformidad; unas, sentencias de
estricta conformidad y, otras, sentencias de conformidad no estricta,
sino que, simplemente, manteniendo los limites de las actuales senten-
cias de conformidad, hubiera prohibido que el 6rgano jurisdiccional
actuase conforme a libertad de criterio pudiendo dictar, en su caso,
sentencia absolutoria».”
festaciones del Derecho comparado, puede concluirse que la regula-

35. Fl Anteproyecto de Ley difiere del texto final en meros aspectos de redac-
cién, en los parrafos segundo y tercero. El Proyecto no contiene diferencia
alguna.

36. Circular nim. 1/1989 citada.

La propia Fiscalia aconseja a los miembros del Ministerio Piblico «agotar
al maximo el cumplimiento del espiritu de la ley, especialmente en los delitos
de menor entidad, adoptando posiciones estratégicas en el proceso que fomenten
la conformidad de los acusados y eviten la carga procesal de la celebraciéon
del juicio».

37. En efecto —afiade el citado autor— «no tiene a mi juicio sentido que en
penas tan graves como son las superiores a seis afios, aunque estén contenidas
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De la comparacion de la LO 7/1988 con lo expuesto con anteriori-
dad, sobre las orientaciones del Consejo de Europa y algunas mani-
cién de las distintas modalidades de consenso en el procedimiento
abreviado resulta excesivamente tolerante®

Para el citado autor, llama poderosamente la atencién que una ins-
{itucién que tiene un mero cardcter utilitario, aunque su subsistencia
se explique por las deficiencias de la organizacién judicial, haya co-
brado tan aparentemente amplio impulso en la tltima reforma proce-
sal penal®

Por su parte, la Fiscalia General del Estado destaca la conveniencia
de promover soluciones facilitadoras de la sentencia, «no ciertamente
apartandose de la legalidad, pero si utilizando todos los mérgenes de
arbitrio legal para llegar a situaciones de consenso con el acusado y su
defensa, especialmente en el ambito de los delitos menos graves y de
menor trascendencia social».”

D) El imputado en el procedimiento: ademas de los derechos y
garantias consagrados en la Constitucién, en los Tratados internacio-
nales suscritos por Espafia y en la propia Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal (cuya infraccién permitira el planteamiento del oportuno re-
curso), en la normativa especifica del proceso abreviado se contienen,
entre otros, de modo directo o indirecto, para el imputado, los si-
guientes:

— A que el delito o falta en cuestién, de que se le acusa, sea en-
juiciado por la jurisdiccién correspondiente y a través de los
tramites del procedimiento debido (arts. 780, 789.5, 790.7, 791.5
y 793.8).

— A estar informado del procedimiento que se haya acordado se-
guir (art. 780).

dentro de los limites de los doce afios, pudiera el Tribunal no vinculado por la
decisién, sin necesidad de celebrar juicio, dictar una sentencia que no fuera
sujeta a las peticiones de las partes, que pudiera dar lugar a una interpretacion
arbitraria, o por lo menos no ajustada a una valoracién conveniente de la prue-
ba practicada, ya que hubiera habido que prescindir de la misma» (El nuevo
proceso..., op. cit., pp. 208 y 209).

38. Sobre el anterior tratamiento legal de la conformidad y de la confesidn,
ver: arts. 655, 688 a 700 y 800.1.* de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y 7.2 y
10.2° de la Ley Orgénica 10/1980, de 11 de noviembre, de enjuiciamiento oral
de delitos dolosos, menos graves flagrantes.

39, Armacro NosETE, El nuevo proceso..., op. cit., p. 146.

40. Circular ntim. 1/1989 citada.
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A que el Fiscal vele por el respeto de sus garantias procesales
(art. 781).

A ser oido en las cuestiones de competencia promovidas entre
Juzgados y Tribunales ordinarios (art. 782).

A que los 6rganos jurisdiccionales realicen los actos de auxilio
y comunicacién directamente y con rapidez (art. 784. Primera y
Segunda).

A que, si no tuviere domicilio conocido o no fuese encontrado
por la Policia, la cédula de citacién se publique por el medio
mas idéneo para que pueda llegar a su conocimiento y, cuando
se considere indispensable, se acuerde su divulgacién por los
medios de comunicacién social (art. 784. Tercera).

A recibir copia literal de los escritos y documentos presentados
en la causa, asi como notificacién de la resolucién recaida sobre
ellos (art. 784. Sexta).

A que en los érganos jurisdiccionales se lleven los libros de re-
gistro necesarios (art. 784. Octava).

A ser provisto de intérprete, cuando no hablare o no entendiere
el idioma espaiiol (también, respecto a los testigos de la defen-
sa) (art. 785. Primera).

A que los informes y declaraciones de los arts. 377 y 378 de la
LECrim. solamente se pedirdn y recibirdn cuando el Juez los
considere imprescindibles (art. 785. Cuarta)."

A que no se demore excesivamente la instruccién (art. 785. Quin-
ta, Sexta y Séptima).

A ausentarse del territorio espafiol, con determinados requisitos
y garantias, en los procedimientos por delitos derivados del
uso y circulacién de vehiculos de motor (art. 785. Octava. h).
A ser puesto a disposicién del Juez de Instruccién, caso de estar
detenido, en plazo legal (arts. 785 bis. 1 y 789.1).

A comparecer ante el Juez instructor o el Ministerio Fiscal, segtin
se trate, a fin de recibirle declaracidon, con las garantias legales
correspondientes (arts. 785 bis. 2 y 789.4).

A interponer recursos de reforma, queja, apelacién, anulacién
y casacion, cuando procedan (arts. 787 y 795 a 797).

— A servirse de abogado de oficio (si no hubiere designado uno de

41. En nuestra opinién, es mas que dudosa la constitucionalidad de dichos
informes.
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su eleccién), desde que de las actuaciones resultare la imputa-
cién de un delito, que continuard prestando asistencia juridica
hasta la finalizacién del proceso (arts. 788 y 791.1).

A que, abierto el juicio oral, se le nombre Procurador de oficio,
si no hubiere designado uno de su eleccién (arts. 788.3 y 791.1).
A reconocer, asistido de su abogado, los hechos que se le im-
putan, si ello constituyera delito atribuido en el conocimiento
al Juez de lo Penal, y a solicitar, junto con el Ministerio Fiscal,
que el Juez de Instrucciéon remita las actuaciones al Juez de lo
Penal, para que convoque inmediatamente a juicio oral y, si pro-
cede, dicte sentencia en el acto (art. 789.5. Quinta).

A ser citado para la practica de aquellas diligencias complemen-
tarias, que la acusacion considere indispensables para formular
su escrito por falta de elementos esenciales para la tipificacion
de los hechos (art. 790.2).

A que el Juez de Instruccién, acordado el sobreseimiento, deje
sin efecto la prisidén y demds medidas cautelares acordadas (ar-
ticulo 790.3 y 6).

A que el escrito de acusacién comprenda, ademés de la identi-
ficacién de la persona o personas contra las que se dirige, los ex-
tremos referidos en el art. 650 LECrim. (art. 790.5).

A recibir copia de los escritos de acusacién y traslado de las
actuaciones originales, o mediante fotocopia, para que en plazo
comun de cinco dias presente escrito de defensa (art. 791.1).

A solicitar en el escrito de defensa que el érgano judicial recabe
la remisiéon de documentos o cite a peritos o testigos para el
juicio oral, asi como, en su caso, la practica de prueba antici-
pada (art. 791.2).

A manifestar, en el escrito de defensa, su conformidad con el
escrito de acusacién que contenga pena de mayor gravedad (ar-
ticulo 791.3).

A reproducir, al inicio de las sesiones del juicio oral, la peticién
de la prueba denegada anteriormente; hasta ese momento podra
aportar a la causa los informes, certificaciones y demads docu-
mentos que estime oportunos y el Juez o Tribunal admitan (ar-
ticulo 792.1).

A que en el sefialamiento de fecha para el juicio se tenga en
cuenta, entre otras circunstancias, la prisiéon del acusado (ar-
ticulo 792.2).

— A que en la celebracién del juicio oral, preceptivamente, estén
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presentes él y su abogado defensor, con alguna excepcién legal
(art. 793.1).

— A que, al comienzo del juicio oral, el Secretario lea los escritos
de acusacién y defensa, y a poder instar, seguidamente, al Juez
o Tribunal para que abra una audiencia preliminar en la que
exponer lo que se estime oportuno acerca de la competencia
del érgano, etcétera (art. 793.2).

— A poder pedir al Juez o Tribunal, antes de iniciarse la préctica
de la prueba, que proceda a dictar sentencia de conformidad
con el escrito de acusacién que contenga pena de mayor grave-
dad (art. 793.3).

— A que la practica de la prueba se realice concentradamente, en
las sesiones consecutivas necesarias, con las excepciones legales
previstas (art. 793.4).

— A que, terminada la préctica de la prueba, la defensa ratifique
o modifique las conclusiones de los escritos inicialmente presen-
tados y exponga oralmente cuanto estime procedente sobre la
valoracién de la prueba y la calificacién juridica de los hechos
(art. 793.6). '

— A solicitar del Juez o Tribunal un aplazamiento de la sesion,
hasta el limite de diez dias, a fin de que la defensa pueda aportar
los elementos probatorios y de descargo que estime convenientes,
cuando la acusacién, en sus conclusiones definitivas, cambie la
tipificacion penal de los hechos o se aprecie un mayor grado
de participacién o de ejecucién o circunstancias de agravacién
de la pena; la defensa podra también solicitar la prictica de
nueva prueba (art. 793.7).

— A que del desarrollo del juicio oral se levante acta, que firmara,
entre otros, el abogado de la defensa, en la que se resefie el con-
tenido esencial de la prueba practicada, las incidencias y recla-
maciones producidas y las resoluciones adoptadas, pudiendo
completarse o sustituirse por cualquier medio de reproduccién
mecénica, oral o escrita, de cuya autenticidad dara fe el Secre-
tario (art. 793.9).”

E) Sentencia, recursos y ejecucion: por lo que respecta a la pri-

mera, se dedica un precepto a su regulacién, concretamente el art. 794.
Amén de aspectos puramente formales (plazo y forma del dictado),

42. Ver la comunicacién presentada por SEoANE CACHARRON en esie Congreso.
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para el objeto del presente trabajo interesa la correlacién debida entre
acusacion y sentencia.

En efecto, esta dltima no podrd imponer pena que exceda de la
mas grave de las acusaciones, ni condenar por delito distinto cuando
éste conlleve una diversidad de bien juridico protegido o mutacién
sustancial del hecho enjuiciado (art. 794.3).

La limitacién es vdlida tanto para las resoluciones de los Jueces
de lo Penal como de las Audiencias y sobre la gravedad de las penas
hay que estar a lo dispuesto en el Cédigo Penal.

El objeto del proceso penal lo constituyen el hecho enjuiciado y la
participacion del imputado en el mismo; a su enjuiciamiento debe
dirigirse la labor del juzgador. La polémica se plantea, desde la pers-
pectiva doctrinal, entre la postura a favor y en contra, respectivamen-
te, de la limitacién de la condena por la pena solicitada en la mas gra-
ve de las acusaciones.

Sobre los recursos, aunque dicho tema constituye el objeto princi-
pal de otra ponencia en el presente Congreso, queremos hacer algunas
consideraciones.

Asi, a pesar de la prescripcién constitucional, especialmente en ma-
teria criminal, en torno a la oralidad, ésta experimenta en el procedi-
miento abreviado un grave quebranto por lo que se refiere al recurso
de apelacién (y por ende, al de anulacién), al dejar a juicio de la
Audiencia la celebracién o no de vista (art. 795.6).%®

Mas grave, en nuestra opinion, es el hecho de que, en las causas en
que la Audiencia (no se distingue entre Provincial y Nacional) conozca
en primera instancia, no se permite una segunda, quedando resirin-
gida la apelacién solamente a aquellos supuestos en que conozca en
primera instancia el Juez de lo Penal que, indiscutiblemente, son los
mas, aunque la gravedad de los asuntos a partir de penas de seis afios
bien merece un recurso de apelacién (arts. 787.1, 795 y 796).%

43. Para el Consejo General de la Abogacia Espafiola, «debe mantenerse el
informe oral y ptblico en Sala de Justicia como acto capital de la apelacién, sin
perjuicio de que la previa formulacién escrita permita una adecuada prepara-
cion de la Sala y de las partes, y la vista tome asi un contenido mas sisteméatico
y ordenado» (Informe al Anteproyecto..., op. cit., p. 10).

También, el Consejo General del Poder Judicial critica esta quiebra del prin-
cipio de oralidad (Imnforme..., op. cit., p. 27).

La Fiscalia General del Estado manifiesta su sorpresa al respecto (Circular
1/1989 citada).

44, El Tribunal Constitucional, entre otras resoluciones, tiene establecido lo
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Ademis, el recurso de casacién estd previsto precisamente para
aquellos delitos de que conoce la Audiencia en tinica instancia (no para
los restantes), con el consiguiente problema de falta de jurisprudencia
unificadora (art. 796.1).%

Aunque se trata de una reforma urgente del proceso penal, motiva-
da por la citada sentencia del Tribunal Constitucional, que que se ha
procedido a la introduccién de tan grandes novedades, se podia haber
aprovechado la ocasién también para sentar las bases definitivas del
nuevo sistema de recursos, que, entre otras exigencias, requeriria una
segunda instancia generalizada y un recurso de casacién restrictivo.

Por tltimo, recordaremos brevemente dos aspectos relativos a la
ejecucién en el procedimiento abreviado.

El primero de ellos hace referencia a la ejecucion de la sentencia,
tan pronto como sea firme, por el Juez o por la Audiencia que la hu-
biere dictado (art. 798); generalmente, tendra como sede una localidad
distinta de la de residencia del condenado, al radicar el érgano juris-
diccional en la capital de la provincia, lo que planteard problemas de-
bido a la distancia.

El segundo, al que también aludimos con anterioridad al comen-

siguiente: «...las garantias constitucionales del proceso son exigibles en todas y
cada una de las fases del mismo. Tener derecho a una doble instancia... supone
tener derecho a ser oido y poder defenderse en ambas, y verse privado de hacer-
lo en una acarrea la privacién de una garantia fundamental, que es precisamente
la de poder defenderse ante dos tribunales distintos» (sentencia 22/1987, de 20
de febrero, fundamento juridico tercero, RA-573); «este Tribunal se ha ocupado
en numerosas Sentencias del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
en relacién con la casacién penal y con el articulo 14.5 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos... El legislador, en principio, es libre para dis-
poner cual sea el régimen de recursos dentro de cada proceso,.. Ello permite
que en nuestro ordenamiento cumpla tal funcién en determinados supuestos el
recurso de apelacién... y permite asimismo... que sea la casacién penal el recur-
so que abra al condenado en la instancia el acceso a un Tribunal superior...»
(sentencia 37/1988, de 3 de marzo, fundamento juridico quinto, RA-766); «...aun-
que el mandato del articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de que todo condenado tiene derecho a que el fallo sea sometido a un
Tribunal superior no basta por si mismo para crear recursos no previstos por
las leyes, la casacién penal cumple en nuestro sistema procesal, enire otras
finalidades, la de constituir esa segunda instancia penal» (sentencia 106/1988,
de 8 de junio, fundamento juridico segundo, RA-821).

45. La explicacién del predmbulo de la Ley a tal restriccion carece de rigor
cientifico; se considera procedente mantener la limitacién del recurso de casa-
cién a las sentencias dictadas por las Audiencias en tUnica instancia, lo que su-
pondrd una importante disminucién del nimero de sentencias susceptibles de
ser recurridas en casacién —se dice textualmente—, «atendida la acumulacién
de asuntos que se registra en la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo».
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tar la postulacién, es el abandono en que se tiene sumido al condena-
do, interno en un centro penitenciario, desde el punto de vista de la
asistencia de Letrado de oficio; la prestacién de este servicio no debe-
ria terminar hasta la finalizacién del cumplimiento de la pena, bien a
través del mismo abogado que le defendié durante el proceso, bien
de uno designado de entre un turno especial (esto ultimo parece mas
razonable).
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NOTAS SOBRE LA OFICINA JUDICIAL
Y SU REFORMA **

Ernesto PEDRAZ PENALVA

Catedratico de Derecho Procesal
Universidad de Valladolid

I. Acaso sea admisible calificar a nuestra Justicia, en algunos de
sus aspectos organicos y funcionales, como uno de los mas claros ejem-
plos de inadecuacion e ineficacia para las tareas que ha de acometer

1. Este trabajo [ue presentado como Ponencia a las TV Jornadas de la fe
ptiblica judicial, organizadas por el Ilmo. Colegio Nacional de Secretarios Judi-
ciales, celebrado en Logrofio durante los dias 9 a 11 de octubre de 1989.

2. Para no reiterarme en algunos de los puntos ya examinados por mi en
trabajos anteriores, vid. «Notas sobre el Secretariado en el Proyecto de Ley or-
ganica del Poder judicial de 23 de febrero de 1985, Rlca La Ley, 1985, VI, nume-
ro 1182; «Desarrollo del cardcter de autoridad reconocido al Secretario en la
LOPJ. Derechos v deberes derivados de dicho caracter», en Segundas Jornadas
sobre la Fe piblica judicial (Alicante, 7-9 de abril de 1986), Alicante, 1987, pp. 141
y S5. -

Grandisimo interés tiene el informe al Congreso sobre Derecho Informatico
(Zaragoza, 22-24 junio 1989), del Departamento de Presidencia, Justicia y Desarro-
llo autonémico, del Gobierno Vasco: «Planteamientos para una reorganizacion de
la Administracion de Justicias.

Abreviaturas utilizadas: LOPJ (Ley Organica del Poder Judicial); CGPJ (Con-
sejo General del Poder Judicial); LEC (Ley de Enjuiciamiento Civil); LPDJ (Ley
de Planta y Demarcacién Judicial; RD (Real Decreto); LH (Ley Hipotecaria);
LPA (Ley de Procedimiento Administrativo); RH (Reglamento Hipotecario);
TS (Tribunal Supremo); TSI (Tribunal Superior de Justicia); DUDH (Declaracién
Universal de Derechos del Hombre, Nueva York. 10.12.1948); RGLJ (Revista Ge-
neral de Legislacién y Jurisprudencia); RIberDP (Revista Iberoamericana de De-
recho Procesal): CEDH (Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, Roma, 4.11.1950. Ratificado por
Espafia en 26.9.1979); PIDCP (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos, Nueva York, 19.12.1966. Ratificacién en 27.4.1977); ZPO (Zivilprozessordn-
ung); GVG (Gerichtsverfassungsgesetz); ArbGG (Arbeitsgerichtsgesetz).
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y, asimismo, de conocida infractora con sus actuaciones de los fines que
persigue. En este tiltimo sentido, ¢cabria imaginarse a cualquier orga-
nizacién piiblica o privada en la que fueren casi practica cotidiana
falsificaciones documentales, notorios incumplimientos de funciones
legalmente establecidas, material usurpacién de funciones, etc., sin
que sus responsables fueren criminalmente perseguidos? Para cual-
quiera que haya tenido contacto con la Jurisdiccidn, esto y mas es lo
que, diaria y externamente, puede verse de la «Administracién de Jus-
ticia».

Aunque pueda parecer innecesario recordemos, sin pretensién ex-
haustiva alguna, que el Juez, de conformidad con el principio de in-
mediacién, ha de estar presente en la practica de las pruebas?® (art.
229.2 LOPJ: «Las declaraciones, confesiones en juicio, testimonios,
careos, exploraciones, informes, ratificacién de los periciales y vistas,
se llevardn a efecto ante Juez o Tribunal...»),' lo que ademads, ejer-
ciendo la fe publica judicial (art. 473.1 LOPJ), ha de ser constatado y
garantizado mediante intervencién secretarial (habiendo de deducirse,
por ende, que el Secretario Judicial ha debido presenciar tales actua-
ciones); * que la ejecucién («juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, arts.
117 CE, 2.1 LOPIJ, etc.) compete a los érganos jurisdiccionales (Jueces
y Magistrados), por lo que parecen carecer de sentido expresiones al
uso en las diligencias de ejecucién tales como «se cumple lo acordado
por S.S%*»; ¢ refiriéndome en concreto al Secretario Judicial, no estimo

3. Aungue el art. 254 LEC, tras prescribir en su apartado I que «Los Jueces
y los Magistrados Ponentes, en su caso, recibiran por si las declaraciones y pre-
sidirdn todos los actos de prueba», afiade en el III: «Ninguno de ellos podra
cometerlas a los Secretarios o Escribanos sino en los casos autorizados por la
Ley». Desconozco en qué casos podria verificarse tal comisién. No obstante, ha
de recordarse que en el Proyecto de LOPJ, en su art. 295, se preveia que «Los
Jueces podran delegar en los Secretarios la realizacidén de actos de instruccién
procesal incluida la practica de las pruebas declaradas pertinentes...». Como se
sabe, aunque también aparecia en el Texto alternativo socialista de 1980 (articu-
los 38-9), tal facultad no fue acogida por la vigente LOPJ.

4. La frase final de este precepto, «...salvo lo dispuesto en la ley», a mi
juicio se conecta a la exigencia de publicidad y no a la inmediacién». En lo que
supone también de supervivencia de imperativos trasnochados en su inicial sig-
nificado liberal, vid. mi trabajo, pendiente de publicacién en la Rev. Poder Ju-
dicial: «Notas sobre publicidad y proceso».

5. Sobre «ausencias judiciales» seria factible poner muchos ejemplos, entre
otros, aunque en honor a la verdad no es predicable de todos los Jueces, en el
supuesto introducido por la L 34/1984, de 6 de agosto, de reforma urgente de la
LEC, art. 691 y ss.

6. No creo que haya duda alguna acerca del deber del Juez de presidir —en
expresiéon del 1.503 LEC— «el acto del remate...» al que también se exige «... asis-
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aventurado afirmar que actuaciones como las de: dacién formal de
cuenta, estadistica, diligencias de constancia, documentacién, fe pu-
blica judicial, ejecucién material, etc., suelen ser realizadas en gran
medida —sobre todo en poblaciones de cierta importancia— por fun-
cionarios como Oficiales y aun Axiliares; unido a lo anterior, Oficiales,
Auxiliares y Agentes, pese a la entrada en vigor de su Reglamenio orga-
nico (aprobado por RD 2.000/1986, de 19 de septiembre), puede de-
cirse que carecen de atribuciones claramente especificadas, realizando
—en no raras ocasiones, y en un «tutto rivoluto»—' las que por autori-
zacién, delegacion o en nombre del Juez o Secretario se les enco-
mienden. . _ :

-Razonamientos susceptibles de explicar —que no de justificar—
tales practicas tienen su origen en motivos de indole distinta:

— Como es suficientemente conocido, histéricamente, y hasta la
Ley de 8 de junio de 1947, el Escribano tenia asignadas funciones para
cuya realizacién, y a su cargo, podia contratar a una serie de personas.
Como aun sucede en las Notarias, los miembros de la «oficina judi-
cial» eran empleados por y del Secretario.?

— El Estado, desde hace no pocos siglos, bien desconfiando de los
funcionarios que él mismo elige o, mas exactamente, al estimar que
podian constituir oficios apetecibles para «... remuneracién de servi-
cios ¢ de subsidios hechos al Estado...»,’ ha confiado misiones tan
esenciales como recaudaciones y cobros a personas que no formaban
parte de su organizacion: el Secretario Judicial asumié precisamente
la del devengo de las tasas, anejas a la fe pablica judicial con la que
estaba revestido,” siendo retribuido mediante el criticado sistema de

tencia del Secretario». En la practica cotidiana, al menos en no raras ocasiones
y, que yo sepa, en determinados territorios, se verifican las subastas a presencia
de un Oficial.

7. Calificando asi la falta de una prevision de funciones y delimitacién pues
de las mismas, puesto que en la vida diaria, en muchisimas ocasiones, el funcio-
namiento es ordenado y satisfactorio, exclusivamente, por el comportamiento
responsable de los funcionarios de la Oficina judicial.

8. El art. 534 LOPJ de 1870 atin decia: «Se senalard a cada Secretario de las
Salas de Justicia la cantidad alzada que se considere necesaria para pagar los
auxiliares y escribientes que les ayuden en sus trabajos.»

9. M. OrTiZ DE ZUNIGA, Biblioteca de Escribanos ¢ Tratado tedrico-prdctico
para la ensefianza de los aspirantes al Notariado, I, Madrid, 1855, p. V.

10. Asi, OrTIZ. DE ZUNIGA, op. cit., p. 13, dice: «Son escribanos, los hombres
revestidos de fé publica por medio de un titulo Real, despachado, previos los
requisitos que las leyes y reglamentos exigen, para autorizar los instrumentos
publicos y las actuaciones judiciales.»
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arancel —que ha subsistido, en su régimen transitorio, hasta la entrada
en vigor de la LOPJ—!

— La propia y cronica escasez de medios destinados a la Justicia
ha podido originar el que un Juez y un Secretario hubieren de hacerse
cargo de varias secciones que por el niimero de personas y el volumen
de asuntos se hacia dificil y/o no aconsejable controlar rigidamente.
Tal limitacién de recursos se ve agravada ante el notable incremento
de la litigiosidad durante los tltimos afos.”

— Junto a la carencia de medios, que afortunada y progresiva-
mente va paliandose, cabria citar asimismo la ausencia de un plani-
ficado uso de los existentes, lo que provoca su insatisfactoria utiliza-
cion. Sé que no descubro nada nuevo afirmando que tal vez tan impor-
tante o mas que una buena dotacién de medios es un correcto y razo-
nable empleo de los mismos; asi, y sin ir méas lejos, es evidente que la
aislada llevanza de idénticas tareas por secretarias de 6rganos del mis-
mo orden y tipo, y en la misma localidad y aun edificio jurisdiccional
de conformidad con criterios y resultados diversos, conspira contra
cualquier intento de mejora de la Justicia.

— Significativa importancia tiene también, a mi juicio, la ambigua
regulacién normativa de los integrantes de la oficina judicial por la
LOPJ y, por tanto, de los que denomina «Personal al servicio de la
Administracién de Justicia». Ya en mi trabajo «sobre la crisis de la Jus-
ticia» B destaqué el caos que podia suscitarse, desde el punto de vista
de la administracién funcionarial, al depender Jueces y Magistrados
del CGPJ (arts. 107 y concordantes de la LOPT en relacién con 122 CE),
mientras Secretarios (arts. 454 a 456 LOPJ y art. 1.* RD 429/1988, de

11. De este modo, A. Ossorio, Bases para la reorganizacidn judicial, Ma-
drid, 1929, pp. 115 vy ss.; E. JiMmENEz AseENT0, Organizacion judicial espaiiola,
Madrid, 1952, pp. 334 y ss.; S. LdpEz-MoRENO, Principios fundamentales del proce-
dimiento civil y criminal, T, Madrid, 1901, p. 280. Mas radicalmente, Q. SALDARA,
Al servicio de la Justicia. (La orgia daurea de la Dictadura), Madrid, 1930, p. 48,
quien en su «Capitulo de agravios» de la dictadura de Primo de Rivera, cita en
sexto lugar: «Prometer falsamente acabar con ese estigma de la Administracién
de Justicia que se llama los Aranceles del Secretariado, recibiendo por ello feli-
citaciones, y luego no cumplir lo prometido porque un compafiero de Gabinete
(que ahora es profesor excedente, y nunca debié serlo) queria cambiar la toga
de catedratico por los manguitos del escribano, y acaso lo realice. Ejemplo de
desinteresada humildad.»

12. Vid. mas ampliamente E. PEDrAZ PENALVA, «Sobre la crisis de la Justicias,
en Crisis de la Justicia y reformas procesales (I Congreso de Derecho Procesal
de Castilla y Ledn. Burgos, 1988), Madrid, 1988, pp. 29 y ss.

13. E. PeEpraz PENALVA, «Sobre la crisis de la Justicia», en Crisis de la Jus-
ticia y reformas procesales, op. cit., pp. 4647.

850

Archivo Revista Justicia | Fundaciéon Manuel Serra Dominguez

JusTIicria 89

29 de abril, Rgto. orgénico del Cuerpo de secretarios judiciales) y
demas personal auxiliar (arts. 454 a 456 LOPJ y art. 1.1 RD 2.003/1986,
de 19 de septiembre, Rgto. organico de los Cuerpos de Oficiales, Auxi-
liares y Agentes de la Administracién de Justicia) estan sometidos al
Ministerio de Justicia. El CGPJ extiende sus atribuciones exclusiva-
mente al personal judicial siricto sensu pero, en légica consecuencia,
organos como Salas de gobierno, Presidentes del TS, TSJ, Jueces, etc.,
debieran carecer de cualquier atribucion sobre Secretarios, Oficiales,
etc., residencidndose en el Ministerio de Justicia. El art. 107 LOPJ no
asigna al CGPJ aparentemente tarea alguna que exceda del gobierno
de los Jueces, con la salvedad de la inspeccién de Tribunales que puede
conducir a depurar responsabilidades de los funcionarios judiciales
dependientes del Ministerio; en estas hipéiesis la actividad del CGPJ
seria meramente investigadora remitiendo los aniecedenies al Minis-
terio de Justicia para la exaccién de la responsabilidad disciplinaria,
lo cual connota serios inconvenientes.

En dltimo extremo lo que pretendo destacar, en este punto, es que
podria entenderse como un intento de control del ejecutivo plasmado
en la disociacién del «Poder» ® judicial y su infraestructura. Precisa-
mente tal presumible pretensién podria conectarse con el uso del cali-
ficativo «servicio publico» con el que viene siendo «honrado» el Judi-
cial. Como ya he argumentado en reiteradas ocasiones, frente al con-
cepto clasico de servicio publico aparece el de Administracién nece-
saria para el funcionamiento del poder, que se da en legislativo y en
judicial con la importante diferencia de que el primero la controla,
mientras que la del judicial es controlada por el ejecutivo. De este
modo quiza pudiere expresarse resumidamente lo dicho diciendo que
se crea un servicio para que funcione un poder y al final puede que

14, Lo mismo sucede con las Salas de Gobierno (art. 152 LOPJ), Presidentes
(art. 160 LOPI) y Jueces (art. 175 LOP), siempre con la excepcién de la materia
disciplinaria, en que el legislador se ha enfrentado con la imposibilidad de eludir
la constante contradiccidn entre la relacién jerdrquica funcionarial vy el hecho
de que los superiores jerarquicos, en cuanto integrantes del «Poder» judicial, no
se hallan sometidos al Ministerio de Justicia (v tampoco en su estatuto funcio-
narial), pero si los restantes funcionarios.

15. Entrecomillo la expresién «Poder» referido al judicial por cuanto, en mi
opinidn, y siguiendo esencialmente a MONTESQUIEU, no puede hablarse de poder
al menos en el sentido en que lo son los otros dos. Acerca de ello constiltense
mis trabajos, «De la Jurisdiccién como competencia a la Jurisdicciéon como 6r-
gano», en RAP, 1976, pp. 145 y ss., «La jurisdiccién en la teoria de la divisién de
poderes de Montesquieu», en RibDP, 1976, pp. 905 y ss., «Reflexiones sobre el
“Poder” judicial y el PLOPJ», en Rev. Doc. Jca, 1984, T. X11, 42/44, vol. 1, pp. 539
v ss. ¥, esp., pp. 547 y ss.
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nos encontremos con un poder para que se preste un servicio ptblico.”

— La insoportable vetustez de gran parte de la normativa procesal
se viene utilizando como justificaciéon de las disfuncionalidades que la
Jurisdiccién padece. Si bien ello es generalmente cierto, también lo es
que en no pocas ocasiones se utiliza como alibi e incluso como instru-
mento para determinadas actitudes. Un claro ejemplo de ello es que,
y que yo sepa, no suelen concederse plazos de prueba inferiores a los
maximos legalmente previstos. La LEC, p. €j. en el art. 533, en sus
parrafos 11 y III alude a plazos probatorios «... de hasta veinte dias,
para proponer» y «... de hasta treinta dias, para practicar toda la prue-
ba...». Naturalmente, de este modo, se logra més tiempo para poder
tramitar otras causas, pero éstas a su vez también generan necesidad
de respuesta que se dilata acudiendo —en un efecto multiplicador—
a semejantes o parecidas argucias procesales.

— Sin pretender agotar los argumentos,” habria que destacar tam-
bién razones de indole psicolégico como determinantes de tan graves
anomalias. Si como ya puse de relieve mas arriba, Oficiales, Auxiliares
y Agentes, carecen de una clara delimitacién de funciones pudiendo
realizar, segin en qué oérdenes jurisdiccionales, territorios y, en todo
caso, dependiendo del Juez y/o Secretario respectivos, unas tareas u
otras, su nivel de profesionalizacién no puede ser muy elevado, a lo
que simultdneamente puede contribuir el que econémicamente no es-
tén bien retribuidos —salvo en este ultimo aspecto que toleremos
remuneraciones anémalas—." La escasa gratificacién laboral y econé-
mica no facilita actitudes creativas que, en cualquier caso, carecerian
de reconocimiento institucional.”

16. ¢Podria llegar a hablarse, acudiendo pues a una conocida pelicula, del
«sirviente jurisdiccional»? Mas ampliamente vid. mi trabajo «Notas sobre pu-
blicidad y proceso», pendiente de aparecer en Rev. del Poder Judicial.

17. Habria por ejemplo que analizar la repercusion que sobre la Justicia en
general puede tener la supresion de los Juzgados de Distrito. Sobre ello vid. mi
op. cit., «Sobre la crisis de la Justicia», pp. 41 y ss.

18. Las «astillass, no tan lejanamente generalizadas en algunos admbitos de
la justicia —y esperemos que ya erradicadas—, pueden ser debidas, prescindiendo
de otros muchos factores, no tinicamente a los bajos salarios de determinados
funcionarios, sino asimismo a la ausencia de la formacién precisa para ser cons-
cientes de lo que suponen las «propinas». Es interesante la Comunicacién sobre
el tema de V. DoMINGo LOREN, «La corrupcidn: sus causas y sus remedios», Pri-
meras Jornadas sobre la Fe Piblica judicial (Sitges, 21-23 de marzo), Barcelona
1985, pp. 204 y ss.

19. No debe entenderse lo expuesto como afirmacioén critica alguna a la desin-
teresada y esforzada actitud con que la mayoria de Oficiales, Auxiliares y Agentes
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Tal vez no sea initil reiterar, llegado este punto, que més que un
aumento de Jueces y demas personal al servicio de la Administracion
de Justicia y de dotaciones econdmicas, es primordial acometer una
profunda transformacién-racionalizacién de su infraestructura y, de
esta manera, de la que ha venido constituyendo su célula basica: la
oficina judicial. La posibilidad de alcanzar tal logro se presenta en
estos momentos como inmejorable, ante la reestructuraciéon que en los
préximos cuatro afios ha de llevarse a cabo con la Ley de Planta y
Demarcacién Judicial (LPDJ), pero siempre que vaya acompafiada con
la precisa informatizacién.”

II. A nadie se le oculta la prictica imposibilidad de alcanzar el
constitucionalmente exigible nivel de funcionamiento-jurisdiccional si
no se acomete una profunda reforma de la oficina judicial y, por ende,
del status y tareas de cada uno de sus integrantes.

Aunque apuntado el grave problema de la escisién normativa orga-
nica entre Jueces y el resto del «personal al servicio de la Adminis-
tracion de Justicia», por sus connotaciones generales me abstendré
de analizarla, aqui y ahora, centrandome por consiguiente en la estruc-
tura y funcionamiento de la oficina judicial.

Premisas de cualquier reconceptualizacién de la oficina judicial po-
drian ser:

— Generalizar soluciones en lo posible. Parece absurdo, por ejem-
plo, desaprovechar las ventajas de la informatizacién no conectando
todos los centros judiciales (la uniformidad de sistemas y lenguajes,
amén de suponer un notable ahorro de dinero, potenciara, simplificard

vienen supliendo las enormes carencias estructurales de nuestra Justicia. Preci-
samente, lo que importa resaltar es que hacen mas y cosas distintas de aquéllas
para las que se les selecciona, remunera y se les exige tan exigua preparacion.
Pero el contraste entre las tareas que realmente desarrollan y el minimo reco-
nocimiento de las mismas, a lo que se une la falta de una armonizada plani-
ficacién general, no es bastante para motivarles positiva y continuadamente, en
perjuicio por ende del justiciable, que es con estas persomas con quienes mas
inmediato contacto mantiene v de quienes estd dependiendo, en mayor grado del
que a veces se quiere reconocer, la verdad del derecho del art. 24 CE a la tutela
judicial efectiva.

20. Gran interés tiene el «Estudio previo para la informatizacién de la Ad-
ministracién de Justicia de la Comunidad Auténoma de Euskadi» encargado por
el Departamento de Presidencia, Justicia y Desarrollo autonémico» del Gobierno
vasco.

21. Recordemos, criticandola, esta rdbrica que preside el Libro VI de la
vigente LOPJ, en lo que tiene de presunta aplicacién, tinicamente, a Secretarios,
Oficiales, Auxiliares, Agentes, Médicos forenses, etc,, como —segiin dice V. FAIREN
GuiLLEN, «Colofén a un comentario de la LOPJ de 1 de julio de 1985», en Rev.
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y aportard rapidez a la Administracién de Justicia —piénsese en la
cooperacion y auxilio entre los distintos 6rganos jurisdiccionales, arts.
273 y ss. y 279.3 LOPT—) 2

— Rechazar cualesquiera criterios de oportunidad en la distribu-
cién territorial de los juzgados atendiendo a una mejor y mas com-
pleta cobertura de las necesidades de los justiciables y a un maés total
rendimiento de tales «unidades».

Siendo la racionalidad en la «explotacién» de gran relevancia a la
.hora de valorar y planificar cualquier organizacién, tal criterio no pue-
de ser el que determinada y excluyentemente presida la actividad juris-
diccional. Como ya destaqué” si se llegara a ello nos encontrarfamos
con que sélo gozarian del derecho a la jurisdiccién los habitantes de
zonas pobladas, en las que seria econémicamente rentable ubicar juz-
gados. Pero nuestra Primera Norma en su art. 24 —y en igual sentido
en los arts. 10.1 DUDH, 6.1 CEDH, 14.1 PIDCP, etc., cuya directa efica-
cia viene fijada en el art. 10.2 CE— reconoce a todas las personas, in-
cluyendo por consiguiente a los pobladores de los lugares mas aislados,
el derecho a la tutela judicial efectiva. Quizé para estas hipétesis con-
viniere estudiar ya la provisién de los recursos precisos para compen-
sar economicamente a esas personas del alejamiento de los juzgados
ya el habilitar érganos jurisdiccionales que periédicamente se despla-
zardn a esas pequefias localidades.

— Redefinir arquitecténicamente —huyendo de planteamientos
trasnochados— edificios de juzgados y tribunales de modo que man-
teniendo la dignidad necesaria sean aptos para el satisfactorio cum-

Der. Proc., 1985, 3, p. 628—, «si sélo éstos estuvieren al “servicio de” y no también
los Jueces y Magistrados».

22. Aparte naturalmente de los beneficios derivados de la informatizacién en
si de la Oficina judicial. Sobre ello, vid. C. Losapa MARRODAN, «Sobre la aplicacién
de la informadtica juridica a las Oficinas judiciales», en Primeras Jornadas sobre
la Fe Piblica Judicial (Sitges, 21-23 de marzo, 1985), Barcelona, 1985, pp. 183 v ss.
Seglin recoge, cerca del 80 % del trabajo se reduce a la biisqueda de datos y
elaboracién de documentos, con lo que, en gran medida, se podia llegar a una
simplificacién y a una reduccién de los errores en ese porcentaje.

23. «Sobre la crisis de la Justicia», op. cit., p. 40.

24. En esta linea si parecen acertados, por ejemplo, edificios como el del
Tribunal Constitucional, lo que podria no ser predicable de la gran mayoria de
los construidos hasta finales de los afios setenta. ¢No seria mas rentable en
muchos casos acondicionar para otros usos viejos edificios y erigir otros nuevos?

Aunque subyugante, no parece adecuado suscitar aqui la interesante coin-
cidencia entre arquitectura judicial y concepcién de la Justicia, que en otros
campos, que yo sepa, si ha sido estudiada. En todo caso, seria imprescindible la
consulta de obras como la de A. HausERr, Historia social de la literatura y del
arte, 2 Tomos, 4.* ed., Madrid, 1967.
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plimiento de sus funciones.* * Se han de crear espacios y zonas que
simultdneamente permitan estudiar, tomar declaraciones, desarrollar
las vistas, celebrar matrimonios, informar al justiciable, mantener y
conducir con los minimos de seguridad exigibles a los detenidos, etc®

— Ninguna reforma estructural puede ser totalmente satisfactoria
si no va acompafiada de la correspondiente adecuacién procesal. No
olvidemos que aunque, y no raramente en nuestro pais, el érgano ha
venido creando la funcién, en verdad y generalmente la funcién debe
hacer al érgano. Las reformas organica y procesal son dos pilares mu-
tuamente imprescindibles. En esta linea, ademds, es conveniente que
al acometerse la debida modificacién procesal se elabore un bloque de
preceptos comunes y bésicos a todos los érdenes jurisdiccionales.”

— Cohonestar ficcién (norma) y realidad en las tareas asumidas
por cada uno de los integrantes de la oficina judicial, examinando las
que pueden y deben desempefiar. Siendo esta premisa una de las que
estimo mas significativas en relacién con la oficina judicial, me cen-
traré en ella, a cuyo fin consagraré el apartado siguiente para exponer,
de modo resumido, las atribuciones actuales de sus integrantes.

III. Ante todo ha de evidenciarse que, a diferencia de lo que sucede
con todos los demés 6rganos publicos, tal vez sean las oficinas judi-
ciales las tinicas en las que sélo existen dos oficios: el de Juez y el de
Secretario. Personas como Oficiales, Auxiliares y Agentes, que segiin
el art. 484.1 LOPJ ( y se reitera en el art. 1.2 RD 2.003/1986) son «Fun-
cionarios de Carrera que prestan sus servicios en los Juzgados y Tri-
bunales», y que efectivamente estdn y cumplen tareas esenciales en los
mismos, no han visto sus funciones nitidamente especificadas® * Esto

25. Incluso se ha suscitado la necesidad de acometer un nuevo disefio espa-
cial de la Oficina judicial. De este modo, FRANQUET BATLLG/FERRER PUIG/M.AlllTiNEZ
VassaLLo, «Estudio para la racionalizacién del espacio de las Oficinas Judiciales»,
en Primeras Jornadas sobre la Fe Publica judicial, op. cit., pp. 155 y ss.

26. Una loable iniciativa que deberia ser seguida en otras Comunidades —por
el Ministerio de Justicia en su caso— ha sido la del Departamento de Presidencia,
Justicia y Desarrollo autonémico del Gobierno Vasco, me_c!iante el concurso de
anteproyectos del nuevo Palacio de Justicia de Bilbao, hac:lendose' un importante
estudio de lo que debe ser, funciones a desarrollar, personas a utilizarlo, etc.

27. Aunque habria que hacer importantes distingos relativos a lpgar, sistema-
tica, materias, etc., esto quiso hacer el legislador de la LOPJT en el Libro III: «Del
régimen de los Juzgados y Tribunales.» ) )

28. Cf. los arts. 73, 74 y 76 de la LPA en los que se verifica una mas conse-
cuente distribucién del trabajo. ' o

29. No es nada nueva esta peticién de que se acometa una precisa delimi-
tacion de las atribuciones de todo el personal de la Oficina judicial. Ya S. LOPEZ-
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y no otra cosa puede deducirse de los siguientes arts.: 485, 486, 487
y 488 LOPJ, 3, 9 y 15 del RD 2.003/1986, de 19 de septiembre (por el
que se aprueba el Reglamento orgénico de los Cuerpos de Oficiales,
Auxiliares y Agentes de la Administracién de Justicia).

En esta normativa se habla de que los Oficiales «... realizardn las
labores de tramitacién de los asuntos y otras que se les encomienden
de la misma naturaleza... (que) efectiian los actos de comunicacién que
les atribuye la ley y sustituyen a los Secretarios...» (art. 485 LOPJ). El
art. 3 del mencionado RD 2.003/1986, tras destacar que son colabo-
radores inmediatos del Secretario, les asigna funciones de: tramitacién
(in genere) y de asistencia al juez o al Secretario en la redaccién de
providencias, diligencias..., etc., previa habilitacién por el Secretario,
autorizacion de actas, diligencias de constancia y comunicacién; préc-
tica de actos de comunicacién que les atribuyan las Leyes (y la ley no
lo dice) y, finalmente, sustituir al Secretario en los supuestos previstos.
Excepcién hecha de la sustitucion, todo lo demds consiste en una cons-
ciente y generalizada abstraccién que permite atribuirles «todo» y, en
su caso, retirarles «todo».

El coeficiente de indeterminacién es algo inferior en el conjunto
de tareas asignadas normativamente a los Auxiliares: realizaran las
otras (?) funciones de colaboracién en el desarrollo general de la tra-
mitacién; las de registro; las ejecutivas no resolutorias, los actos de
comunicacién que les atribuya la Ley (?) y, en su caso, sustituiridn a
los Oficiales, amén de cumplir aquellas otras que se les encomienden
de acuerdo con la ley y los reglamentos (art. 486 LOPJ). En el art. 9
del tan citado RD 2.003, se aclara que su colaboracién en el desarrollo
general de la tramitacién procesal se centra en la transcripcién de
textos (con lo que resulta mas dificil entender la colaboracién de los
Oficiales); se ratifica su misién de registrar documentos, pero no ex-
plica los actos de comunicacién que se les encomienda ni, menos adn,

MoRreNo, Principios fundamentales del procedimiento civil y criminal, 1, cit., de-
cia en las pp. 278 y ss.: «Es de capital interés que los auxiliares de la justicia
(en la p. 276 encuadra bajo esta mibrica a secretarios, relatores, escribanos y
demds funcionarios) no desempefien otras funciones de las que por ley les estén
atribuidas. Desgraciadamente no sucede asi en todos los casos, sino lo contrario
con mucha frecuencia. Mas de una vez la criminal pereza y la punible falta de
celo les abandonan la practica de interesantisimas diligencias; la redaccién de
resultandos y considerandos, si ya no es que los mismos fallos. Constituye esto
perniciosisimo abuso, que debiera corregirse con mano fuerte, por cuanto con-
tribuye a los desprestigios de la justicia y a la animadversién con que suele
gran parte del publico mirar a esos funcionarios.»
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qué ha de entenderse por «Cualesquiera otras que les atribuyan las
Leyes».

Los Agentes judiciales ven plasmadas sus tareas en el art. 487 LOPJ
y 15 del RD 2.003/1986: realizan los actos de comunicacién no enco-
mendados a otros funcionarios (?); se ocupan de las funciones de vigi-
lancia, custodia, porteo y otras analogas (?) dentro de lo que esta-
blezcan los reglamentos. En el caso de los Agentes, el Reglamento ha
llegado a un casuismo asombroso: asi, el art. 15.3, sefala que les com-
pete, amén de vigilar ordinariamente (;exiraordinariamente serd la
policia?) la entrada y salida de personas en el érgano judicial corres-
pondiente, ofrecer informacién al publico, abrir y cerrar dependencias,
custodia de los mecanismos de las distintas fuentes de energia, recep-
cion de correspondencia, utilizacién de maquinas fotocopiadoras, auxi-
lio al traslado de pequefio mobiliario..., etc.

En todo caso importa destacar:

En primer lugar, que estin sometidos a un régimen de deberes e
incompatibilidades, quizds, en las actuales circunstancias, demasiado
estricto en algunos aspectos (arts. 489 LOPJ y 74 y ss. RD 2.003/1986).

En segundo lugar, que la titulacién y consecuente preparacién que
se les demanda (arts. 489 LOPJ, 4, 5, 10, 11, 14 y 18 RD 2.003/1986)
no es la precisa para las transcendentes tareas que se les asignan en
la practica diaria (tal vez, los Oficiales deberian ser «diplomados»*
los Auxiliares bachilleres y, los Agentes, graduados escolares), que de-
ben en su mayor parte atribuirseles normativamente.

Y en tercer lugar, que las tareas que realizan y la formacién profe-
sional que ha de exigirseles implica, amén de los espacios adecuados
para su desarrollo, una mejora de retribuciones, lo que en buena 16gi-
ca habrd de incidir —estimo que— positivamente en las personas
que acudan a cubrir estos puestos, y en la calidad de los servicios que
presten.

IV. El apartado anterior permite concluir, con caracter provisio-
nal, que en el vigente modelo de Oficina judicial, aquellos que, mayo-
ritariamente, la componen y que desarrollan gran parte de algunas de
sus tareas, no han visto normativamente sancionada la cotidiana reali-
dad de su quehacer. Pero, en esta linea, se adelanté ademés que para
nuestras disposiciones organicas tinicamente existen, en cuanto tales,

30. Soy consciente de los inconvenientes con los que la diplomatura estd tro-
pezando en nuestras Universidades.
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dos oficios: el del Juez y el del Secretario. A nadie’ se le oculta la
irrealidad de tal juridica apreciacién. ¢ Coémo se distribuyen legalmente
entre ambos las atribuciones que integran esa unidad que constituye
el Juzgado o Tribunal?

Al Juez compete, segiin reza el 117.3 CE: «juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado». Esta genérica descripcién se concretaria en:

— Participar en la tramitacién de los procesos —podria decirse,
en la medida en que no venga expresamente atribuida a los Secreta-
rios, por cuanto la LOPJ, aunque con enormes vacilaciones, no ha lle-
gado a conferirsela en su totalidad a éstos, segiin puede deducirse de
los arts. 289, 290 LOPJ, etc. *# en los que se prevé la revisibilidad
aun de oficio por el Juez de las diligencias de ordenacién y su confor-
midad a las propuestas de providencias y autos—.

— Estar presente y dirigir comparecencias, algunas de tanta im-
portancia como la del 691 y ss. LEC®

— Que a virtud del principio de inmediacién deberd presidir e
intervenir en la practica de las pruebas. Esta es acaso una de las exi-
gencias que desde hace muchos afios vienen planteando los procesalis-
tas espafioles para evitar lo absurdo de nuestra LEC, que permite
el que un Juez asista a las pruebas y otro lleve a cabo su valoracién, lo
que si en general no es de recibo aparece como total absurdo respecto
de las personales. Esto que ha sido plenamente aceptado en el ambito
procesal penal contrariamente permanece sin ser acogido en el civil,
lo que es atin mas incomprensible a la vista de lo que sucede en otros
Ordenamientos: asi, la ZPO en su paragrafo 355.I proclama la mas
estricta inmediacién, s6lo susceptible de verse excepcionada en las hi-
potesis legalmente previstas ®

31. Vid. mas ampliamente mi trabajo citado, «Notas sobre el Secretariado
en el Proyecto de Ley organica del Poder judicial de 23 de febrero de 1985»,
esp., pp. 3 y ss.

32. Convendria recordar la subsistencia de Juzgados —bien es cierto que muy
pocos— en los que esta funciéon no ha llegado a ser asumida por el Secretario
judicial ante incalificables actitudes de algunos Jueces y desidia de algunos Se-
cretarios.

33. Ha de tenerse presente que en algunos casos una intervencién excesiva-
mente conciliadora, precisamente, del dérgano que en su caso debera decidir,
puede llegar a «forzar» el acuerdo parcial.

34. De este modo, en Alemania federal se admite la prictica de la prueba
por el Juez exhortado, delegado o especial, pero tinicamente en los casos previstos
en la ley (de este modo, se contempla, por ejemplo, en los parigrafos 348, 349 y
524 ZPO, 13, 58 y 64.6 ArbGG y 156 GVG. Lo absurdo de tal posibilidad acogida
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No se olvide que la efectiva intervencién del Juez en la practica de
las pruebas facilitara su realizacién con unidad de acto, dard lugar a
que los abogados estén también con mayor frecuencia presentes —en
beneficio del justiciable—, permitird una mayor celeridad al lograr la
renuncia del Letrado de las en ocasiones excesivas pruebas —por int-
tiles y reiterativas— (acordando en su caso y en el acto su rechazo),
fomentara la reclamada supresién de los pliegos de preguntas, repre-
guntas y posiciones de modo que los interrogatorios se produzcan con
mayor espontaneidad, concisiéon y respeto ateniéndose a los hechos
efectivamente discutidos en la litis, etc.

— Resolver el fondo de la controversia sin perjuicio, ademads, de
decidir sobre las cuestiones procesales suscitadas en tiempo y forma.*

Los Secretarios judiciales tienen encomendados:

— Los actos procesales de comunicacién (art. 279.3 LOPJ en rela-
cién con 261, 262 y ss.).

Practicandose fuera de la sede del Juzgado o Tribunal, segiin expo-
ne el 261.1 LEC (y ratifica para las citaciones el 273.1), se verificaran
por correo certificado con acuse de recibo (y, «... cuando lo aconsejen
circunstancias particulares o exigencias de mayor celeridad ... por el
Servicio de telégrafos o por cualquier otro medio idéneo...» 261.3, con-
firmandose en el 288 también de la LEC. En verdad la LOPJ, en su
art. 271, es mas abierta al posibilitar el uso de esos otros medios de
comunicacién sin que necesariamente hayan de mediar circunstancias
extraordinarias o urgencia). Habria que suscitar que la intervencién

en nuestra LEC se deduce de la propia ordenanza procesal civil espafiola que, por
ejemplo, en el art. 652 prevé que el Juez por si mismo o a peticién de las partes
puede pedir al testigo cuantas explicaciones considere precisas, que valorard la
prueba testifical atendiendo a la razén de ciencia de su dicho, etc. ¢Cémo se
hacen constar para su apreciacion por el juez el lenguaje corporal del testigo,
las modulaciones, vacilaciones, etc., al contestar? En la prictica podemos en-
contrarnos, como asi ha sucedido, con que en un proceso, por ejemplo de sepa-
racién conyugal, han intervenido sucesivamente CINCO jueces distintos, sin que
el Juez que dictd la sentencia haya tenido contacto alguno personal con partes,
testigos, etc.

35. Rechazo por tanto el que pueda ser sustituido el Juez en la practica de
las pruebas —concretamente en las personales— por cualesquiera otros inclu-
vendo al Secretario. En conira, Robricuez COMENDADOR, op. ef loc. cits., vid. cita
2 del presente trabajo.

36. Téngase en cuenta, entre otros, los arts. 533, 538 y 693 LEC.
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del Secretario es en la practica innecesaria (amén de que la L. 34/1984,
de 6 de agosto previé en el citado art. 261.1I1, in fine, su practica por
Oficiales y Agentes) —a salvo la dacién de fe en los autos a que alude
el mencionado precepto de nuestra LEC, y que comentaremos mas ade-
lante—,” sobre todo si, ubicados en 1989, comenzamos a hacer uso de
otros medios muchisimo mds rapidos y en ocasiones méas seguros, como
puede ser el «telefax»,® sin perjuicio ademdas de que tales actuaciones
procesales sean en su caso centralizadas.

— Dacién de cuenta: Con cardcter previo habrd que distinguir en-
tre dacién de cuenta formal —que para Miguel y Alonso ¥ entrarfa den-
tro de los «actos de mediacién»— y dacién de cuenta material. La pri-
mera consiste en «exponer al érgano jurisdiccional la llegada de escri-
tos, despachos y comunicaciones y en particular todos los daios y el
contenido de las peticiones de las partes».” Es en la practica llevada a
cabo por el Oficial, o incluso por el Auxiliar, encargado de facto de la
tramitacién.” En lo atinente a la dacién de cuenta «material» (que con-
lleva «un estudio previo que el Secreario tiene el deber de realizar para
descubrir, analizar y comentar la regularidad procesal de los actos, en
la medida de su funcién, comunicando los resultados a la Sala o al
Juez»)* se veria absorbida por la nueva tarea de tramitacién procesal

37. De este modo, L. MarRTIN CONTRERAS, «Pasado, presente y futuro del secre-
tario judicial», en La fe piiblica judicial (II1 Jornadas), Madrid, 1987, pp. 31 y ss.
¥y esp. p. 37, aungue en la p. 39 matiza que el acto material de notificaciones y
demds actos de comunicacién y cooperacién judicial podrian ser realizados por
los demas funcionarios, pero al Secretario compete la responsabilidad en cuanto
tiene encomendada la ordenacién del proceso.

38. Cabria incluso plantearse si el propio legislador procesal civil no ha sido
consciente de que carece de sentido exigir la practica de tales actuaciones al
Secretario, al prescribir en el art. 280 LEC la responsabilidad del Auxiliar o
subalterno que, en el desempefic de las funciones gue le corresponden en virtud
de esta seccion («De las notificaciones, citaciones, emplazamientos y requeri-
mientos»), incurriere en morosidad o faltare a alguna de las formalidades en
la misma establecidas.

39. C. pE MIGuEL Y ALoNso0, Derecho procesal prdctico, 1, 11 ed., Barcelona,
1967, p. 74.

40. Sic. L. Priero-Castro, Derecho procesal civil, I, Madrid, 1972, p. 95.

41. Naturalmente carece de sentido, si es que lo tuvo, hablar de la pérdida
de la publicidad que el «despacho ordinario» implicaba. De este modo E. GIMEZ
ORBANETA, Derecho Procesal civil, con 1. Herce-QueEmapa, 8° ed., Madrid, 1976,
p. 222. Cf. mi trabajo, pendiente de publicacién en la Rev, del Poder Judicial,
«Notas sobre publicidad y proceso».

42. L. PieTro-CASTRO, op. et loc. cits.
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que —aunque no de modo satisfactoriamente pleno— se reconoce en
la LOPJ al Secretario.”

— Conservacién y custodia de los autos: a tenor de los arts. 287
y 473.3 LOPJ se estima de su propia incumbencia. En verdad podia ser
desempefiada esta mision por el Oficial. Respecto de la estadistica ju-
dicial, que el mencionado 473, en su niim. 4 asimismo les reconoce, es
claro que con la progresiva informatizacién de nuestros Juzgados y
Tribunales puede llevarse a efecto por el Auxiliar. No obstante, tam-
bién seria aconsejable, en su caso, encomendar la custodia de los pro-
cesos terminados y de la estadistica a un servicio centralizado.

— Participacién en la sustanciacién de los procedimientos, lo que
constituye una de las més importantes novedades introducidas por la
vigente LOPJ. Se articula a través de las diligencias de ordenacién y
propuestas de resolucién. Debe sefialarse que no raramente en la prac-
tica suelen extenderse también por los funcionarios encargados de he-
cho de la tramitacién, sin que su firma aparezca en ningin momento
en los procesos.

Objeto de importantes criticas por el secretariado en general y por
un importante sector de la literatura especializada ha sido la timidez
del legislador al no confiarles con plenitud la ordenacién procesal a los
Secretarios, sin perjuicio de poner a disposicién de las partes los me-
dios impugnativos precisos ante el Juez o Tribunal correspondiente sal-
vando, en todo caso, la funcién del juez como protector de los Derechos
fundamentales.

— Jefatura del personal integrante de la Oficina judicial, bajo la su-
perior direccién de Jueces y Presidentes (art. 473.2 LOPJ, confiriéndose-
les a éstos en el art. 484.4, asimismo, la superior inspeccién). Con las
actuales circunstancias en las que el Secretario no es Jefe de la Ofici-
na judicial, se llega a una total indeterminacién de a quién corresponde
la efectiva coordinacién con el consecuente desgobierno, facil de enten-
der cuando el propio legislador ha sometido a los Secretarios, en cierto
modo, a tutela judicial, con lo que o bien éstos quedan efectivamente
marginados en «favor» del Juez —que ve de este modo incrementadas
sus tareas— o al menos se les priva de la carga moral —amén de juri-
dica— precisa para encauzar y regir debidamente la actuacién del per-

43. Para autores como J. CALVET BOTELLA, «Incidencias surgidas en la aplica-
cion de las atribuciones conferidas al Secretario judicial en la LOPJ», en La Fe
putblica judicial (111 Jornadas)..., cit., pp. 80-81, en la «forma» de la diligencia de
ordenacion debe figurar la dacion de cuenta al Juez.
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sonal integrante de la oficina judicial. En este sentido, si se les recono-
ce sin fisuras la jefatura de la oficina judicial, no seria necesario tam-
poco un precepto como el 483.5° LOPJ (en relacién con el art. 3.2 ¢) del
RD 2.003/1986), puesto que la designacién, en su caso, del Oficial susti-
tuto se llevaria a cabo por el Secretario y no tinicamente la propuesta.
Encontraria satisfactoria justificacién el art. 484.4 en lo relativo a la
responsabilidad secretarial por el buen funcionamiento de la Oficina
judicial.®

— Autenticacién y dacién de fe pablica judicial: Distingo pues en-
tre autenticacién y dacién ® al estimar que, la primera, consiste en de-
terminar la coincidencia entre apariencia y realidad, mientras que la
segunda se dirige a la autorizacién de actos procesales tanto a efectos
de su validez como a fin de garantizar la certeza del acto.* #

44. De este modo opina V. MoreNo CATENA, «El Secretario judicial en el futu-
ro proceso civils, en Fe piublica judicial..., cit., pp. 83 y ss. y, esp., 87 y 88.

45. Cf. Priero-Castro, Derecho procesal civil, 1, cit., p. 95, E. GOMEZ ORBA-
NEJA, Derecho procesal civil, 1, op. cit., p. 205, V. HErce-QueEmMaDa, El Secretario
judicial, Madrid, 1949, pp. 162 y ss., A. HERRERO-HERVAS, «El secretariado ante la
reforma procesal y organica», RGLIJ, 1966, 220, pp. 62 y ss., C. bE MIGUEL Y ALONSO,
Derecho procesal prdctico, 1, op. cit,, p. T4, R. FENANDEZ DE TIRSO Y SEMPER,
«Fe publica judicial», Comunicacién a Primeras Jornadas sobre la fe piiblica ju-
dicial, cit., p. 23, J-M. TornE v Garcia, «Reflexiones sobre la fe publica judicial»,
en misma obra, pp. 27 v ss., TOME PAuLE/SANCHEZ SANCHEZ, La fe piiblica judicial
y las funciones del Secretario en la nueva Ley orgdnica del Poder judicial, Ma-
drid, 1985, p. 16, J. SEoaNE CACHARRON, La ordenacidn en el proceso civil e inci-
dencias de la Ley orgdnica del Poder judicial, Madrid, 1986, p. 63, etc., para quie-
nes, en general, formaria parte de la funcién de documentacién, Mantienen, con-
trariamente, que pueden diferenciarse autenticacion y dacion de fe: FERNANDEZ
MARTIN-GRANTZ0O/GoONZALEZ Macias/Orarra Mariscan/GonzALEz ORrtiz, «El Secre-
tario judicial en la nueva Ley organica de la Justicia. Similitud de su configura-
¢ién en el Derecho comparado», en RIberDP, 1976, pp. 137 y ss., E. JIMENEZ ASEN-
80, Organizacion judicial espafiola, Madrid, 1955, p. 323.

46. Acerca de las clases de fe publica constiltese a ToOME PAULE/SANCHEZ SAN-
CHEZ, op. cit., pp. 9 ¥ ss.

47. Particular consideraciéon ha de merecer «la autforizacién y documenta-
cién del otorgamiento de la representacién en juicio en todos los procedimientos,
a verificarse mediante comparecencia ante el Secretario del Juzgado o Tribunal
que haya de conocer del asunto (arts. 281.3 LOPJ y 6.1.) RD 429/1988, de 29 de
abril, por el que se aprueba el Reglamento orginico del Cuerpo de Secretarios
judiciales. Precedente inmediato de tales preceptos fue el art. 27.IIT del D 21-11-
1952, que desarrolla la Base X de la L de 19-7-1944 de bases para la reforma de
la Justicia municipal: «la representacién se acreditard por escritura priblica de
mandato o mediante comparecencia ante el Juzgado que conozca del proceso...»).
Respecto a este extremo habria que destacar, de una parte, que no nos encon-
tramos ante un acto procesal, en sentido estricto, pese a que vaya dirigido a
producir sus efectos en el proceso (y esto tanto en si mismo —pues caso con-
trario seria procesal aunque fuere autorizado por Notario— como independien-
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La dacién de fe publica judicial ha venido siendo considerada por
los Secretarios, desde que la ley de Notariado separé su ejercicio de la
extrajudicial, como una de sus més significativas y caracterizadas atri-
buciones, llegando incluso a asignarle valor de garantia constitucional.
Mas, en estos momentos, es menester reconocer, de un lado, que no son
los tinicos a los que viene cometida tal funcién en nuestro ambito y, de
otro, que habitualmente, y segiin expresién ya acufiada, es sélo una clau-
sula de estilo en la mayoria de las actuaciones procesales.

A los Oficiales de la Administracién de Justicia, bien es cierto que
habilitados por el Secretario, se les faculta para poder cumplir esta ta-
rea en el art. 3.2. b) RD 2.003/1986. También, en lo que supone de ina-
ceptables intromisiones, los Notarios asumen la dacién de fe en varios
supuestos: en el orden jurisdiccional penal, art. 321, se permite que en
ausencia del Secretario y en casos urgentes y extraordinarios se forme
el sumario ante Notario (¢por qué no ante el Oficial?); en el art. 1514
de la LEC —con origen en el art. 989 de la LEC de 1855,® anterior pues
a la ley del Notariado— por el que el otorgamiento judicial de la escri-
tura de venta en el procedimiento de apremio, en caso de remate de
inmuebles, se lleva a cabo ante Notario; ® en la jurisdiccién voluntaria

temente de que se lleve a cabo ante el Secretario), y, de otra, la aparente con-
tradiccién entre esos precepios citados del Reglamento organico y de la LOPJ,
con la Base séptima, apartado 1, de la L 7/1989, de 12 de abril, de Bases de
procedimiento laboral, «...La representacién podra conferirse mediante poder
otorgado por comparecencia ante Secretario judicial o...». Como puede dedu-
cirse no exige la norma laboral que el apoderamiento apud acta se realice ante
el Secretario del 6rgano jurisdiccional competente. En mi opinidén, pese a que
es mas progresiva la redaccién de la ley de Bases de procedimiento laboral,
habrd que estar a lo previsto en la LOPJ pese a inconvenientes como el si-
guiente: ¢serd vdlido tal apoderamiento si con posterioridad se decide Ia incom-
petencia del juzgado o tribunal? Estimo que si, de modo que al igual que sucede
con el poder otorgado notarialmente seria eficaz tal apoderamiento verificado
ante el Secretario del érgano jurisdiccional que ha resultado, objetiva y/o terri-
torialmente, incompetente. En conclusidn, pues, y de facto, la LOPJ se veria
desvirtuada.

48. Art. 988.2 LEC de 1855: «Si fueren raices, dispondrd la entrega de los
titulos de propiedad al comprador para su reconocimiento, por el término que 4
su juicio requieran su estensién y volumen.» Art. 98%: «Pasado este término, ¥
suplidos cualesquiera defectos que en los titulos se hubieren enconirado, man-
dar4 el Juez que se otorgue la oportuna escritura 4 favor del comprador, previa
la consignacién del precio. Si el deudor no se prestare al otorgamiento, lo hara
el mismo Juez de oficio.»

49, La innecesariedad —entre otras razones, por cuanto la propia Ley pres-
cinde de tal intervencién en la LH en el art. 131, en la LHM, etc. La critica de
esta norma ha sido general en la literatura, por todos vid. J. ToME PAULE, «Inter-
ferencias de la funcién notarial en la fe publica judicials, en Primeras Jornadas
sobre..., cit., pp. 40 y ss.

863



ERNESTO PEDRAZ PENALVA

civil subsisten bastantes casos, como por ejemplo en los arts. 1968,
1974 y 1978 LEC (apertura de testamentos cerrados y protocolizacién
de memorias testamentarias), 2007 LEC (informaciones para perpetua
memoria), 2068 y 2069 LEC (Deslinde y amojonamiento), 126 LH y
222 RH (en los que se permiten requerimientos que en verdad son ju-
diciales), etc.®

Estimo que, tras un cuidadosisimo andlisis de todos y cada uno de
los supuestos en los que en la actualidad se exige la dacion de fe, po-
dria suprimirse, en general, en los casos en que intervenga el fun-
cionario competente por cuanto, como sucede en los demds 6rganos
publicos, su actuacién debe ser bastante para crear el documento pi-
blico sin que sea menester ninguna otra autenticacién.”® Es aceptable
su mantenimiento en los 6rganos colegiados, dada la necesidad de aco-
ger en acta todas las intervenciones y, en ocasiones también, como me-
dio de permitir la participacién de una persona singularmente experta.

Piénsese, por otra parte, que si pese a su real inobservancia, se exi-
giera rigidamente el cumplimiento de esta funcién, los érganos juris-
diccionales no podrian llevar a cabo actuaciones procesales simultaneas
o habria que multiplicar el nimero de Secretarios (con lo que habria
que planificar varias oficinas dentro de cada Juzgado o Tribunal) o
bien, en su defecto, tendria que habilitarse permanentemente a los
Oficiales que fueran precisos.

Esquemaéticamente pues, cabria concluir sobre este extremo:

— Conveniencia de mantener la dacién de fe en los érganos colegia-
dos, sin perjuicio de ir introduciendo medios técnicos de reproduccién.
En estos supuestos seria factible sustituir al Secretario por otro fun-
cionario de inferior categoria, pues su tarea se veria limitada a compro-
bar el correcto funcionamiento del medio utilizado.

— Asimismo, abogo por su conservacién cuando se trate de aportar
oralmente al proceso elementos probatorios, pero debe flexibilizarse
su delegacién en el funcionario que realmente intervenga en la exten-
sién de las actuaciones, y que sin inconvenientes podria ser el Oficial.

— Deberia suprimirse la dacién de fe en las hipétesis en las que se
trate de decisiones ya suscritas por el funcionario normativamente com-
petente.

50. Mas ampliamentie en el autor y trabajo ant. cits.

51. ¢Podria servir como ejemplo lo previsto en el art. 5.IIT de la Ley 50/1981,
de 30 de diciembre (por la que se regula el Estatuto orgdnico del Ministerio
Fiscal): «Todas las diligencias que el MF practique o que se lleven a cabo bajo
su direccién, gozardn de presuncién de autenticidad»?
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— Deberia admitirse en la mayoria de los casos la extensién de cer-
tificaciones por los encargados de la tramitacion material o de los ar-
chivos (vid. art. 6 LPA).

Si queremos que el Secretario se ocupe de trabajos que requieren
una gran preparacion juridica y humana (direccién del proceso y de la
Oficina judicial), debera reducirse en lo posible su intervencién en am-
bitos como el estudiado, ademds, enire otras evidentes razones, por
cuanto su progresiva asuncion de la llevanza del proceso quita sentido
a su tarea de fedatarios en la medida en que seria incomprensible que
dieran fe de los actos realizados por ellos mismos. No quiero terminar
este apartado sin agregar, en la linea mantenida entre nosotros por Al-
magro Nosete,” que si serviria también para aliviar la saturacién exis-
tente el asignar al Secretario judicial gran parte de los actualmente ca-
lificados de negocios de jurisdiccién voluntaria.

V. No es bastante con redefinir tareas y delimitar funciones de los
miembros de la Oficina judicial para superar las graves lesiones al de-
recho a la tutela judicial efectiva a través de un proceso con todas las
garantias (sin indebidas dilaciones). La formulacién de una Oficina ju-
dicial como célula aislada es de todo punto antiecondémica y juridica-
mente insatisfactoria.

De lo experimentado en Madrid y Barcelona, como también del es-
tudio encargado por el Ministerio de Justicia y el Departamento de
Presidencia, Justicia y desarrollo autonémico del Gobierno Vasco, se
deduce la posibilidad de disminuir muy notablemente las tareas a rea-
lizar por cada una de las Secretarias. Es rentable, de manera particular
también para el ciudadano, la creacién de servicios especializados co-
munes a érganos del mismo orden y tipo jurisdiccional sitos en la mis-
ma localidad, naturalmente siempre que se cuente con los medios in-
formadticos precisos. Entre los servicios que, en dicho estudio, son es-
timados mas necesarios —sin cuestionar aqui y ahora su denominacién
y contenido—, pueden destacarse:

a) Registro general de entrada: de asuntos nuevos como pen-
dientes.

b) De actos de comunicacién internos: centralizindose todos los
documentos que deban notificarse a los profesionales.

52. J. ALmaGRo NOSETE, «El Secretario judicial y la futura jurisdiccién vo-
luntarias», en La fe piblica judicial..., cit., esp. p. T2.
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¢) De notificaciones externas y embargos.

d) De subastas.

¢) De Caja judicial, para todos los cobros y pagos de multas, fian-
zas, indemnizaciones, etc.

f) De informacién y consulta, tanto en lo relativo a la informacién
general como a la situacién de las actuaciones (para lo que légicamen-
te una adecuada informatizacién es imprescindible).

g) Servicio de estadistica.

h) Depésito de piezas de conviccidn.

Con éstos y otros servicios centralizados —y, permitaseme reiterar-
lo, con empleo de la informatica— se lograra reducir las tareas de la
Oficina judicial en sentido estricto, permitiendo que se centren en su
bésica misién de tramitar los procedimientos.”® Aunque deban afrontar-
se los peligros de una macrooficina, entre los que son destacables la
excesiva burocratizacién.

VI. Desde el pequefio esbozo realizado cabria llegar a las siguien-
tes conclusiones, susceptibles de integrar propuestas concretas para la
reconstruccién de la que podria ser la nueva Oficina judicial:

12 No cabe una reforma estructural satisfactoria si no va acompa-
fiada de la correspondiente adecuacién procesal, pero no olvidemos que
no puede utilizarse la vetustez procesal —aunque sea predicable en gran
medida— como causa decisiva tinica para explicar las disfuncionalida-
des de nuestra Justicia. En ocasiones, y por el contrario, viene siendo
utilizada como coartada para cubrir deficiencias estructurales y fun-
cionales.

2® Mantener la figura del Juez decisor —atn en tramite de ejecu-
cién—, con su obligada intervencién en todo supuesto en que puedan
ser o se afirmen lesionados los Derechos Fundamentales y libertades
bésicas. Reforzar su activa presencia en momentos determinantes del
proceso: algunas comparecencias y préctica de las pruebas. Instaurarle
como instancia a acudir en momentos esenciales de la tramitacion
—via recurso—. Expresamente, por ende, rechazo lo previsto en los
arts. 289 y 290 de la vigente LOPJ. No es aceptable tal revisibilidad por

53. Punto a destacar seria la necesidad de estudiar con mucho cuidado estas
macrounidades evitando una excesiva burocratizacion y pérdida de agilidad. Seria
de gran interds determinar la conveniencia ya de especializar a Oficiales, Auxi-
liares v Agentes o, en su caso, ya de crear oiros funcionarios con preparacién
especifica.
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el juez de las diligencias de ordenacion, tanto a instancia de parte como
mucho menos de oficio. La tinica posibilidad que deberia consagrarse
es la de reforma de tales diligencias, en su caso, previa interposicién
parcial y pertinente decisién del recurso por el Juez o Tribunal corres-
pondiente. Es asimismo rechazable, a mi juicio, el que se limite al Se-
cretario a la mera propuesta de las resoluciones que deban adoptar la
forma de providencia o auto. No debe verse reprimida la plenitud pro-
cesal del Secretario judicial.

3.* Reconceptualizar al Secretario como responsable de la tramita-
cién procesal y Jefe de la Oficina judicial —amén de atribuirle la mayo-
ria de los actualmente calificados de actos de jurisdiccién voluntaria—,
abandonando normativamente funciones que no cumpliendo en la rea-
lidad no van méas que en su descrédito y fomentan su desidia. Asi las de
archivo, estadistica, dacién de fe —con los matices expuestos—, etc.

42 Recalificar a Oficiales, Auxiliares y Agentes judiciales, exigién-
doles con superior titulacién mas preparacién, a fin de posibilitarles
la titularidad juridica de las tareas que efectivamente estdn desempe-
fiando, con lo que asimismo deberdn ser mejor remunerados. Ha de
obviarse por ende la indeterminacién normativa que en gran medida
se observa en las funciones que de ellos se exige.

5.2 * Aunque pueda parecer marginal, habria que suprimir la insa-
tisfactoria disimilitud en las edades de jubilacién de Jueces y Magis-
trados y del resto del «Personal al servicio de la Administracién de
Justicia», no sélo por lo distorsionante que se ha mostrado * sino, par-
ticularmente, porque es injustificada.

6.2 Una Oficina judicial satisfactoriamente regida por el Secretario
ha de permitir la promocién interna, pero no en las condiciones actua-
les, excesivamente favorables. Para ascender a Auxiliar le basta ahora
al Agente con una prueba mecanografica (art. 11.4 RD 2.003/1986). El
Auxiliar, sin requerirsele curso alguno de capacitacién, tedrico o prac-
tico, previo o posterior, con el mero transcurso del tiempo es promovi-
ble en estos momentos a Oficial (art. 5.2 i) RD 2.003/1986). De este

54. La avalancha de nuevos Oficiales, Auxiliares y Agentes no puede com-
pensar de modo eficaz la jubilacién de los que con su gran experiencia podian
haber facilitado la preparacién de aquéllos y por tanto el transito hacia una
eficaz Administracién de Justicia. Este parece ser en esencia el argumento en la
base de la prérroga de la edad de jubilacién de jueces y magistrados, al ser
consciente el ejecutivo de las graves consecuencias de una improvisacién de
jueces y magistrados, y de manera especial de la constituciéon de los mas Altos
Tribunales con personal judicial carente de las exigibles experiencia y madurez
juridica y humana.
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modo, al poder desempefiar el Auxiliar las tareas de Oficial, sin prepa-
racién especifica (aunque haya de tener titulo de bachiller o equivalen-
te, art. 4.1 RD citado), se confirma lo dicho més arriba (referente a la
indeterminacién juridica de funciones). En cuanto a los Oficiales, habi-
da cuenta asimismo de que se van a suprimir los Juzgados de distrito,®
amén de la titulacién universitaria y de un cursillo en el Centro de Es-
tudios Judiciales (art. 478.3 LOPJ), deberian superar una prueba espe-
cifica para poder ascender a Secretarios.™

72 Modificar el Reglamento de Oficiales, Auxiliares y Agentes en
los siguientes extremos:

a) Régimen de destinos: excesivamente rigido el sistema de provi-
sién de puestos de trabajo que viene provocando el que no raramente
los funcionarios con mayor experiencia se trasladen a aquellos donde
hay menos dificultades o trabajo, con una inamovilidad manifiestamen-
te perjudicial, por cuanto no permite la adecuada adscripcién.” Debie-
ra preverse la constitucién de una especie de retén de personal a ser
utilizado en los momentos y juzgados o Tribunales que en etapas con-
cretas pudieren precisarlo®

55. Con lo que directamente pasan a Juzgados de Primera Instancia, Instruc-
cién o Penales, sin un previo rodaje.

56. Acaso convenga resaltar que a mayor exigencia en preparacién y funcio-
nes —y correlativamente superior reiribucién— corresponde mayor hetero y
autovaloracién, con lo que un més elevado grado de profesionalizacién conllevara
mds eficacia en el ejercicio de sus tareas.

57. A fuer de ser justos, ha de reconocerse que también el sistema aplicable
a jueces y magistrados no es plenamente favorable para el cumplimiento del
derecho a una tutela judicial efectiva (en los términos e interpretacién del art. 24
CE, en sus nimeros 1 y 2, por nuestro TC). En la mente de todos esta, de una
parte, la penuria de jueces y magistrados en determinadas Comunidades Auté-
nomas, que se han convertido en lugares de «entrada» y rapida «salida», con
lo que el justiciable de tales zonas del Estado se ve perjudicado en sus Funda-
mentales Derechos —amén de que cualquier intento por parte de las autoridades
de esas CCAA por incentivarles y reciclarles no halla respuesta alguna—, y, de
otra parte, se estd haciendo frecuente un continuo trasiego también de jueces y
magistrados pasando metedricamente por Juzgados de Distrito y/o de Instruccién
y/o de Primera instancia, con lo que, y segiin conviene reiterar, hay procesos de
los que pueden «conocer» los cinco ocupantes sucesivos del juzgado ante el
gue penden.

58. En esta direccién podria citarse el art. 48.3. del RD 2003/1986, a) En
los Tribunales Superiores de Justicia o en las Audiencias Provinciales podran
existir destinos de servicios de apoyo de extensién territorial variable, compren-
sivos de una o varias provincias dentro de la Cormunidad Auténoma, exclusivos de
Oficiales, Auxiliares y Agentes, que podran desempefiar sus funciones en todos
los Centros de trabajo de dicho ambito, mediante adscripcién realizada por Reso-
lucién del Ministerio de Justicia, a propuesta o previo informe de los Presidentes
respectivos.
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b) El sistema retributivo no se adectia a las tareas que efectiva-
mente realizan. Aparte del importante problema de las retribuciones
complementarias,” pueden advertirse discriminaciones inaceptables,
por ejemplo, en las sustituciones: la realizada por un Secretario esta
mejor remunerada que la que lleva a cabo el Oficial. No se remuneran
las sustituciones de Oficiales por Auxiliares ni tampoco entre Oficiales
y Auxiliares de distintos 6érganos en una misma poblacién.

8.2 De esencial importancia es combatir la desafortunada atomiza-
cién existente en las Oficinas judiciales. Se impone una racionalizacién
de los medios asignados a la Justicia mediante la creacién de servicios
comunes en los Centros judiciales en que fuere posible, disminuyendo
la cantidad y calidad de trabajo a realizar por sus Oficinas, con lo que
podria conseguirse disminuir las necesidades econémicas, asi como de
personal, e incrementar la productividad y consiguiente eficacia de la

b) Los destinos en servicios de apoye se proveeran mediante concursos ordi-
narios. Las plazas que resulten desiertas seran cubiertas con cardcter forzoso
por los aspirantes que hayan superado las oposiciones correspondientes, segiin
el Cuerpo al que hayan accedido.

59. Segiin datos que me han sido suministrados, la reiribucién complemen-
taria més significativa es el llamado «complemento de destino», de estructura
demasiado compleja, pues abarca hasta 8 conceptos, que en algunos casos se
solapan unos con otros, o que en realidad serian complementos especificos en el
régimen de la Administracién publica, o que desvirtdan, por su generalizacién,
términos como el de especial dificultad, que tienen un significado preciso en
cualquier sistema, publico o privado, de retribuciones.

Al fijarse segin puntuaciones, el complemento de destino se desvia del régi-
men de retribuciones basicas, fijado por coeficientes, perjudicando a los Oficiales
en relacién con Auxiliares y Agentes.

Al no existir complementos especificos, salvo el de las guardias, aunque se le
incluya en el de destino, todos los puestos de trabajo correspondientes a una
categoria de funcionarios, en una misma localidad, se remuneran con iguales
percepciones, Ejemplos: El Agente de un Juzgado que realice citaciomes en la
calle tendra los mismos complementos que otro Agente que atienda a la Seccién
civil de una Audiencia provincial; el Oficial de un Juzgado que practique em-
bargos o lanzamientos, los mismos que otro Oficial dedicado al despacho en
Secretaria.

En definitiva, salvo la incidencia de unas bases de poblacién, se viene a re-
tribuir a los funcionarios por categorias profesionales, sin referencia a los pues-
tos concretos de irabajo que desempefian, un sistema de efectos negativos sobre
el rendimiento de la organizacién. Estos efectos negativos se acumulan ademds
a los del régimen de provision de vacantes. No es posible un correcto funciona-
mientio si se destina al personal segiin criterios de antigiiedad y se le remunera
atendiendo a categorias profesionales.

Un sistema de retribuciones, mas alld de la concreta cuantia de las mismas,
debe comportar una determinada politica de personal y requiere necesariamente
una valoraciéon de los puestos de trabajo.

869



ERNESTO PEDRAZ PENALVA

infraestructura judicial. Entre tales servicios, a titulo de ejemplo, po-
drian citarse los de Registro, archivo, estadistica, depésito de piezas de
conviccién, informacién en general, etc., y la creacion de servicios cen-
tralizados en los Centros judiciales en que fuere posible.

92 Como tltimo punto, conviene hacer hincapié, segiin se ha venido
apuntando, en la urgentisima premura de acometer una remodelacién
fisica del espacio de nuestros Juzgados y Tribunales, y por tanto de sus
Oficinas judiciales.® La ubicacién y distribucién material vigentes no
son las mas correctas a fin de lograr: ni el ambiente de trabajo mas
favorable para los funcionarios ni para la seguridad de los expedientes
ni para atender a los profesionales del derecho ni a los justiciables en
general. En habitaciones propias de una vivienda —y no de las mejo-
res—, sin separacién alguna entre si ni del publico, carentes en general
de iluminacién y ventilacién, estdn hacinados Oficiales y Auxiliares,
amontonados los autos y aun las piezas de conviccién; prestan declara-
cién —aun en asuntos penales, matrimoniales, etc— las partes y los
testigos, mientras en un continuo trafago entran Procuradores y Letra-
dos sin conexién con el proceso que se estd «sustanciando», personas
mas o menos relacionadas con algtin asunto pendiente, o, simplemente,
gente en busca de informacion general; todo ello sin perjuicio de que de
forma simultdnea suenen los teléfonos, se escriba a maquina en la mesa
vecina, se cambien impresiones sobre la redaccién de algiin escrito o
sobre los més variopintos temas, o esté esperando algin detenido es-
posado entre lloros y lamentos de algunos de sus familiares; etc.

Mas que una Justicia kafkiana parece una Justicia de feria, y, lo
que en su mayor parte ve, siente y padece el ciudadano es todo esto.

60. En este tenor, la supresién de espacios ttiles en la actualidad dedicados
a vivienda de determinados cargos —de desproporcionada superficie ademés para
las necesidades familiares actuales: menor ntmero de hijos, disminucién del
servicio doméstico, etc.—, se deduce como incuestionable. Si para hacerlos mas
deseables o por cualquiera otra razén deben asignarse a tales cargos la percep-
cién de remuneraciones complementarias, que ello no se haga a costa ni en
perjuicio del escaso e inapropiado espacio utilizable.
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SUMARIO:

) I. Introduccién. — II. Fuerza ejecutiva de la letra de cambio: 1. El nuevo
juicio ejecutivo cambiario; 2. Ejecutividad de la leira de cambio; 3. Especial re-
ferencia a la fuerza ejecutiva de las letras de cambio expedidas en el exiranje-
ro. — II1. Jurisdiccién y competencia en el juicio ejecutivo cambiario. — IV. Le-
gitimacién. — V. Levantamiento condicional del embargo. — VI. Incidente de
oposicion a la ejecucién: 1. Excepciones personales; 2. Excepciones cambiarias;
3. Excepciones procesales. '

I. INTRODUCCION

La Ley 19/1985, de 16 de agosto, Cambiaria y del Cheque ha intro-
ducido sustanciales modificaciones en la dindmica juridicoprocesal de
la letra de cambio; modificaciones que no sélo se infieren de aquellos
preceptos que de forma inmediata inciden en el juicio ejecutivo cam-
biario (arts. 66-68), sino en general del conjunto normativo instaurado
por la nueva Ley.

* El presente trabajo forma parte de los Estudios de Derecho Procesal en

honor del profesor Fairén Guillén de préxima publicacién, si bien se acomoda
a las ultimas reformas legislativas e incorpora los pronunciamientos jurispru-
denciales mAas recientes sobre la materia.
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Las estrechas relaciones que mantienen el Derecho sustantivo y
el Derecho procesal cara a la tutela judicial efectiva de los derechos e
intereses legitimos, nos ha llevado a abordar el estudio del juicio eje-
cutivo basado en la letra de cambio bajo el prisma de los objetivos
perseguidos por la nueva regulacién. Y es asi, que se constata la mds
absoluta contradiccién entre los propésitos perseguidos y confesados
por la Ley (Cf. Exposicién de Motivos) y las posibilidades practicas a
que da paso el contenido de aquélla.

Dos son, fundamentalmente, las directrices llamadas a presidir el
nuevo régimen cambiario: acomodacién de la legislaciéon interna a la
normativa vigente en otros paises del drea comunitaria contenida en
las Leyes Uniformes de Ginebra, y recobrar la credibilidad perdida de
la letra de cambio reforzando la posicién juridica del tenedor.

La inspiracién internacional querida por la Ley parte del recono-
cimiento implicito de la eficacia y generalizacién de la letra de cambio
en el Ambito del trafico juridico internacional; en este contexto se in-
serta el Capitulo que la Ley dedica al «conflicto de leyes» (arts. 98-105),
asf como las consideraciones que hacemos en nuestro trabajo sobre la
fuerza ejecutiva en Espaiia de las letras de cambio emitidas en el ex-
tranjero. No obstante aquellas connotaciones internacionalistas, no deja
de ser paraddjico que el rasgo mas caracteristico de la legislacién gine-
brina, a saber, el cardcter abstracto de la letra de cambio, se vea des-
virtuado en nuesiro Ordenamiento en base a la excepciones personales
que el deudor cambiario puede oponer vilidamente frente al tenedor.

Pero sin lugar a dudas, las mayores deficiencias de la Ley se ponen
de manifiesto a raiz de las posibilidades que se ofrecen al acreedor
cambiario para hacer efectivo su derecho de crédito: la extremada
amplitud del incidente de oposicién a la ejecucién ex articulo 67 LCCh.
y la posibilidad de que el ejecutado pueda enervar o dilatar la eficacia
del juicio ejecutivo merced al levantamiento del embargo, lejos de re-
forzar la posicién juridica del tenedor, desplazan la letra al campo pro-
pio de la inseguridad juridica en detrimento de su operatividad en el
trafico.

Pero aun cuando aquellas innovaciones evidencian la configuracién
de un nuevo proceso de ejecuciéon de espaldas a la realidad social y
juridica de nuestros dias, no menos censurable se presenta la merma
de las garantias procesales de defensa tras la supresién del reconoci-
miento judicial de la firma previo al despacho de ejecucion, o el olvido
indiscriminado de los presupuestos procesales hechos valer por via
de excepcion. De esta forma, entendemos que la nueva regulacion legal
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abre paso a una fructifera corriente jurisprudencial en orden a la efec-
tividad practica del nuevo régimen cambiario, y en especial a la salva-
guarda de los principios y presupuestos que han de presidir todo pro-
ceso jurisdiccional, asi como para evitar actitudes fraudulentas ten-
dentes a obstaculizar el desenvolvimiento de la actividad ejecutiva.

I1I. FUERZA EJECUTIVA DE LA LETRA DE CAMBIO

La importancia de las funciones que la letra de cambio desempefia
en el trafico juridico, ya como medio de pago, ya como instrumento
de financiacién o garantia, cristaliza para el &mbito procesal en un pri-
vilegiado régimen juridico cuyo exponente mas significativo es el acce-
so directo a la via ejecutiva siempre que concurran determinados re-
quisitos establecidos legalmente. De esta forma, y desde el punto de
vista del ejercicio de la actividad ejecutiva, las coordenadas bésicas
para el estudio de la letra de cambio nos las suministran los arts. 1.429.4
de la LEC y 66 de la LCCh. El primero, en su nueva redaccién dada por
la Disposicién Adicional Primera de la Ley Cambiaria y del Cheque,
nos dice que tendrin aparejada ejecucién «las letras de cambio, paga-
rés y cheques en los términos previstos en la Ley cambiaria y del che-
que»; el segundo, colmando la remisién anterior, consagra la fuerza
ejecutiva de la letra al decir que «la letra de cambio tendrd aparejada
ejecucion a los efectos previstos en los articulos 1.429 y siguientes de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, por la suma determinada en el titulo
y por las demds cantidades, conforme a los articulos 58, 59 y 62 de la
presente Ley, sin necesidad del reconocimiento judicial de las firmas».
La conjugacién de ambos preceptos pone de manifiesto, por una parte,
el incremento cuantitativo de los titulos ejecutivos extrajudiciales, pues
junto a la letra tienen a partir de ahora tal consideracién los pagarés
y los cheques, y por otra, la atribucién de fuerza ejecutiva a los cita-
dos titulos de crédito ratione materia, es decir, por su sola configura-
cién legal a salvo los requisitos procesales del despacho de ejecucién.

La remisién que la LEC hace a la legislacién cambiaria y la visién
estrictamente documental que subyace en el art. 66 LCCh. nos ha lleva-
do a centrarnos basicamente en dos cuestiones: los requisitos y cir-
cunstancias que de forma mediata o inmediata condicionan la fuerza
ejecutiva de la letra de cambio y el posible acceso a la via ejecutiva de
las letras emitidas en el extranjero. No obstante, y con caricter previo,
procede hacer algunas consideraciones sobre la naturaleza del nuevo
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juicio ejecutivo cambiario en la medida en que aquélla habra de condi-
cionar la dindmica procesal de este titulo-valor.

1. El Nuevo Juicio Ejecutivo Cambiario

El art. 68.1 LCCh. somete el ejercicio de la accién cambiaria en via
ejecutiva «al procedimiento establecido en la Ley de Enjuiciamiento
Civil» a salvo las particularidades establecidas en el mismo y en el
art. 67 LCCh. Esta declaracién, unida a la del art. 66 LCCh. que reco-
noce la fuerza ejecutiva de la letra «a los efectos previstos en los ar-
ticulos 1.429 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil», nos hace
reflexionar sobre la naturaleza juridica del juicio ejecutivo basado en
la letra de cambio, es decir, nos cuestionamos si el 4nimo del legislador
habri sido crear un proceso de ejecucién especial ratione materia,o si,
como parece dar a entender el art. 66, seguimos ubicados en el juicio
ejecutivo de la LEC aunque con las peculiaridades establecidas por la
legislacién cambiaria. La cuestién no es baladi, pues la especialidad de
cualquier proceso, ya sea declarativo o de ejecucién, supone un objeto
taxativamente determinado por la Ley e inderogable por la voluntad de
las partes, de suerte que tratindose del juicio ejecutivo cambiario la
solucién que se dé sera prejudicial respecto a la acumulacién de titulos
ex articulo 1.435 LEC, _

En primer término, habriamos de tener en cuenta que la identidad
procedimental no excluye, a radice, ulteriores especificaciones acordes
con el caracter del titulo o la naturaleza de la reclamacion; tal es el
caso de las diversas actuaciones tendentes a integrar los documentos
ejecutivos del art. 1.429 LEC (arts. 1.430 a 1.434), o de las reglas que
inserta la Ley 34/84, de 6 de agosto, de Reforma Urgente de la LEC
respecto al despacho de ejecucién por titulos cifrados en moneda ex-
tranjera (arts. 1.435.1, 1.436, 1.440, 1.445 y 1.481); cierto es que en la
medida en que son especificaciones todas ellas incorporan en alguna
medida la idea de la especialidad, pero por no afectar a los pilares ba-
sicos del juicio ejecutivo no tienen entidad suficiente para configurar
otros tantos procesos ejecutivos especiales.

Diverso es, en cambio, el panorama que nos presentan los arts. 67 y
68 de la LCCh. relativos, respectivamente, a los motivos de oposicién
que el deudor cambiario puede hacer valer frente al tenedor y al levan-
tamiento condicional del embargo de bienes.

Respecto a los motivos de oposicién («excepciones») la especialidad
también estaba presente en la legislacién anterior, pues el art. 1.465
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LEC los restringia a los contenidos en los cinco primeros ntimeros del
art. 1.464. Por lo demas, la nueva Ley ha dado un giro de ciento ochenta
grados al incidente de oposicién a la ejecucién, pues lejos de restringir
las excepciones oponibles, éstas se amplian extraordinariamente hasta
el punto de desvirtuar el cardcter abstracto de la letra vanamente pro-
clamado en el art. 20 LCCh.

Pero sin lugar a dudas, es el levantamiento condicional del embar-
go el que abre brecha en favor de la especialidad del juicio ejecutivo
basado en la letra de cambio. Esta institucién, extrafia no sélo al jui-
cio ejecutivo sino en general a cualquier proceso de ejecucién tenden-
te a la actuacién de sanciones genéricas,' incide sobre uno de los pilares
basicos de este proceso, distorsionando su dindmica y acaso su efecti-
vidad. Ello evidencia que hemos salido del 4mbito del juicio ejecutivo
«ordinario» para entrar decididamente en el propio de los procesos
especiales de ejecucidn.

La misma conclusién corrobora la Exposicién de Motivos de la Ley
Cambiaria cuando alude al establecimiento de «un nuevo cauce pro-
cedimental para el juicio ejecutivo cambiario» tendente a reforzar
la posicién juridica del tenedor;? y ello debe entenderse sin perjuicio
de que razones de economia legislativa hayan propiciado la remisién
al procedimiento de la LEC, remisién que tiene un mero carécter ins-
trumental y que en nada prejuzga la naturaleza del proceso en cues-
tiém.

Sirvan estas consideraciones para poner de manifiesto la naturaleza
especial ratione materia del juicio ejecutivo cambiario, naturaleza que
tiene importantes repercusiones en orden a los principios aplicables a
este proceso de ejecucién. Asi, positivamente, la especialidad supone
que el ejercicio de la accién cambiaria en via ejecutiva habri de aco-
modarse necesariamente a lo establecido en los arts. 67 y 68 LCCh.,
siendo ineficaces los acuerdos de las partes tendentes a su derogacién;
negativamente, se traduce en la imposibilidad de hacer valer en este
proceso otros tftulos ejecutivos distintos de letras de cambio, pagarés
o cheques, es decir, la adicién de titulos ex articulo 1.435.11 LEC sélo

1. Sobre la concepcidén de la actividad ejecutiva como actividad tendente a
la actuacién de las sanciones prescritas por el Ordenamiento, como consecuencia
del desequilibrio patrimonial que origina el incumplimiento vy sobre el caracter
genérico de la sancién pecuniaria, cf. CARRERAS (El embargo de bienes, Barcelo-
na, 1957, pp. 21 y ss.,, y 61 v ss.) v DE LA Oviva (Conceptos fundamentales de la
ejecucion forzosa civil, La Ley, Madrid, 19814, pp. 930 y ss.).

2. Cf. Exposicién de Motivos de la Ley, IV.
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podré tener lugar cuando los titulos sean homogéneos por estar lla-
mados a ventilarse en procesos de la misma naturaleza (art. 154.3 LEC).

Finalmente, y aunque el objeto de nuesiro estudio sea el juicio
ejecutivo cambiario, no podemos dejar de aludir a la posibilidad de
que la accién cambiaria se haga valer por via declarativa.

Con anterioridad a la LCCh. la Jurisprudencia del TS habia admiti-
do tal posibilidad en base a la distincién entre la accién cambiaria
stricto sensu y la accién ejecutiva,’ entendiendo que la accién cam-
biaria atiende a la naturaleza del derecho ejercitado independientemen-
te de la via procesal utilizada para hacerla valer. Tal distincién se reve-
la particularmente fructifera en orden al régimen de excepciones opo-
nibles por el deudor cambiario que se regird en todo caso por el De-
recho cambiario.*

La Ley Cambiaria confirma esta direccion jurisprudencial admitien-
do expresamente la posibilidad de que las acciones cambiarias puedan
ejercitarse tanto en «via ordinaria» como en via ejecutiva (Cf. articu-
los 49.11. 56.1 y 61 in fine LCCh.). Aunque la Ley no aclara qué deba en-
tenderse por via ordinaria, todo parece indicar que el legislador se
refiere al proceso declarativo correspondiente a la cuantia de la letra;
cualquier apelacién a un proceso declarativo especial ratione materia
se desvanece ante la ausencia de cauce procesal legalmente establecido;
por otra parte, la contraposicién de las vias ordinaria y ejecutiva parece
ser un dato mds en favor de la naturaleza especial del juicio ejecutivo
cambiario. Ahora bien, siendo cambiaria la accién ejercitada y debien-
do regirse por el Derecho cambiario, la limitacién de excepciones opo-
nibles nos obligaria a concluir la existencia de un proceso declarativo
sumario para el que, curiosamente, no existe regulacién procesal algu-
na.’ Se constata asi la falta de coherencia del legislador cambiario que,
olvidando las profundas conexiones existentes entre el Derecho sustan-
tivo y el Derecho procesal, crea formas ficticias de tutela de los dere-
chos dificilmente viables en la practica.

3. Cf. entre otras, las Sentencias del TS de 9 de febrero de 1981 (Aranz. 387),
18 de abril de 1981 (Aranz. 1656), 27 de abril de 1983 (Aranz. 2131), 12 de julio
de 1983 (Aranz. 4215), 1 de julio de 1985 (Aranz. 3633) vy de 10 y 22 de abril de 1987
(Aranz. 2545 y 2726).

4, Cf. CasaLs COLLDECARRERA, Estudios de oposicidn cambiaria, Barcelona,
1986, I, pp. 201 y 213.

5. Cf. en este sentido las reflexiones que hace FErRNANDEZ LGPEZ en sus Leccio-
nes de Derecho procesal, IV, Los procesos de ejeciucion especiales, Barcelona,
1986, pp. 66-68.
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2. Ejecutividad de la Letra de Cambio

El reconocimiento que hace la LEC de la fuerza ejecutiva de la letra
de cambio «en los términos previstos en la Ley cambiaria y del che-
que», obliga al interprete a analizar la Ley en su conjunto a fin de
determinar los requisitos y circunstancias que inciden en el despacho
de la ejecucién. Alguna de las consideraciones que vamos a realizar se
insertan en el &mbito propio del Derecho sustantivo cambiario, pero su
tratamiento es ineludible toda vez que condicionan la dindmica proce-
sal de la letra de cambio, y mas concretamente su desenvolvimiento en
via ejecutiva.

En primer término, la fuerza ejecutiva de la letra de cambio pre-
supone la concurrencia de todos los requisitos formales a los que Ila
Ley subordina la existencia misma de este concreto titulo-valor (art. 1
LCCh.) y sin cuya observancia aquélla tendria la consideracién de
mero documento privado, carente per se de fuerza ejecutiva salvo que
sea reconocido bajo juramento ante juez competente para despachar
ejecucién (art. 1.429.2 LEC). La Ley Cambiaria inspirada no obstante
en el principio del favor negotii salva expresamente la omisién en la
letra del vencimiento y del lugar de pago y emisién (art. 2 LCCh.). El
analisis pormenorizado de cada uno de esos requisitos formales corres-
ponde al Derecho mercantil pero, atin asi, no podemos dejar de hacer
mencién a la trascendencia que tienen para el ambito procesal.

Los extremos que preceptivamente han de constar en la letra de
cambio la hacen especialmente apta para desempefiar las dos funcio-
nes tipicas de todo titulo ejecutivo, a saber: acreditar prima facie la
existencia de una deuda —en la letra habra de constar el mandato puro
y simple de pagar una suma determinada en pesetas o en moneda ex-
tranjera convertible admitida a cotizacién oficial *— y designar los su-
jetos legitimados activa y pasivamente en el proceso de ejecucién
—nombre del librado-aceptante (art. 29.1), del librador, del tomador,
de los endosantes (art. 16) y avalistas (art. 36)—.

A aquéllos se unirian: la indicacién del vencimiento de la letra,
esencial por cuanto el despacho de ejecucién sélo procede por deudas

6. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia de 11 de octubre de
1988 sanciona que «...al no mencionarse en ninguna de las letras de cambio en
cuestién la palabra “pesetas”, ni junto a la cifra consignada en ntimero, ni con
anterioridad o a continuacién de la cantidad expresada en letra, dicho defecto
priva a las cambiales de su fuerza como titulo apto para despachar la ejecucién
inaudita parte...» (La Ley, Madrid, 19891, p. 211).
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vencidas (art. 1.435.III LEC); el lugar en que ha de efectuarse el pago
y que eventualmente determinara el juez territorialmente competente
en defecto de sumisién expresa (art. 1.439 LEC); la fecha y lugar de
emisién, importantes, respectivamente, en la determinacién del venci-
miento de las letras giradas a un plazo contado desde la fecha (art. 38
LCCh.) y para el cémputo de los intereses pactados convencionalmente
(art. 6.2 LCCh.), asi como para la determinacién de la Ley aplicable en
caso de conflicto de leyes (arts. 99 y ss. LCCh.).

Sobre la eficacia procesal de la letra de cambio inciden igualmente
las circunstancias relativas a la presentacién al pago y levantamiento
del protesto por falta de aceptacién o de pago, ya que la Ley hace de
ellas presupuestos para la conservacién de las acciones cambiarias
contra los obligados en via de regreso. En efecto, el art. 63 LCCh. san-
ciona al tenedor con la pérdida de las acciones cambiarias contra el
librador, endosantes y sus avalistas en los siguientes casos:

a) Cuando no hubiere presentado dentro de plazo la letra girada
a la vista o a un plazo desde la vista. La primera deberd presentarse
al pago dentro del afio siguiente a su fecha, salvo que el librador expre-
samente hubiere diferido el dies a guo a un momento posterior (art. 39
LCCh.). El vencimiento de la letra girada a un plazo desde la vista se
equipara con la fecha de su aceptacién, o en su defecto, con la fecha
del protesto o declaracién equivalente (art. 40 LCCh.), debiéndose pre-
sentar a la aceptacién en el término (sic) de un afio a partir de su fecha
(art. 27 LCCh.).

b) Cuando siendo necesario, no hubiere levantado el protesto o
hecho la declaracion equivalente por falta de aceptacion o de pago. El
levantamiento del protesto por falta de aceptacién es necesario cuando
se trate de letras giradas a un plazo desde la vista —o en general cuan-
do la letra deba ser presentada a la aceptacién en un plazo determi-
nado por estipulacién especial— siempre que el aceptante no haga
constar la fecha de la aceptacién o, a instancia del portador, la fecha
correspondiente al dia de presentacién (art. 29.IT LCCh.).

Por otra parte, siempre es necesario el levantamiento del protesto
por falta de pago cualquiera que sea la forma en que se haya girado
la letra salvo que en la misma se hubiera insertado la clausula «devo-
lucién sin gastos», «sin protesto», o cualquier otra equivalente (articu-
lo 51.1 en relacién con el art. 56 LCCh.).
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c) Cuando no hubiere presentado la letra al pago dentro de plazo,
en caso de haberse estipulado la «devolucidn sin gastos», pues dicha
clausula exime al tenedor del levantamiento del protesto para poder
ejercitar sus acciones de regreso; no le exime, en cambio, del deber
de presentar la letra dentro de plazo, ni de las comunicaciones que
haya de verificar (art. 56.II LCCh.).

Por lo demads, téngase en cuenta que las anteriores circunstancias
afectan a la conservacién de las acciones cambiarias de regreso, no
asi a la accién directa contra el aceptante y su avalista. La tnica ex-
cepcién a esta regla la constituye el art. 75.1 LCCh. segin el cual el
tenedor que rechazara el pago por intervencién perdera sus acciones
contra todos los obligados cambiarios que hubieran resultado liberados
si el pago hubiera sido aceptado, es decir, contra todos los firmantes
de la letra posteriores a aquél por cuenta del cual el pago se haya efec-
tuado (art. 77.1 LCCh.).

Bajo la 6ptica del despacho de ejecucién hemos de ocuparnos si-
quiera minimamente de las modificaciones que la LCCh. ha introducido
en el régimen del protesto y de las correspondientes notificaciones a
los obligados cambiarios.

Respecto al protesto, dos son las innovaciones introducidas por la
Ley. En primer término, se exime al tenedor del levantamiento del pro-
testo cuando se trate del ejercicio de la accién directa contra el acep-
tante y/o su avalisia (art. 49.II LCCh.); en segundo lugar, y en aras a la
mayor flexibilidad que quiere imprimirse al Derecho cambiario en su
conjunto, se prevén otros mecanismos sustitutivos del protesto nota-
rial, a saber: la declaracién del librado, del domiciliatario o de la Ca-
mara de compensacién inserta en la letra, firmada y fechada, en la que
se niegue el pago, o en su caso, la aceptacién (art. 51.I1 LCCh.).

En cuanto a la difusién que deba darse al levantamiento del pro-
testo, recordemos que el antiguo art. 1.429.4 LEC atribuia fuerza eje-
cutiva a las letras de cambio frente al librador, endosantes y avalistas
siempre que, ademds del reconocimiento de la firma y el correspon-
diente protesto, éste les hubiera sido notificado notarialmente a los
obligados cambiarios frente a los que se instaba el despacho de ejecu-
cién (arts. 517 y 520 C. de Com.). Pues bien, la LCCh. prescinde del re-
quisito de la notificacién del protesto: el art. 55 regula las comunica-
ciones que el tenedor habra de hacer al endosante y al librador, y suce-
sivamente unos endosantes a otros hasta llegar al librador, ante la
falta de aceptacién o de pago; pero dichas comunicaciones nada obstan
la eficacia ejecutiva de la letra en los términos del art. 66 LCCh., ma-
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xime cuando el art. 55.VI sanciona la falta de comunicacién con el
abono de los dafios y perjuicios, dejando a salvo expresamente la con-
servacion de la accién cambiaria.

Otra de las innovaciones introducida por la LCCh., objeto de duras
criticas por parte de la doctrina procesal, es la relativa a la supresién
del reconocimiento judicial de la firma previo al despacho de ejecu-
cién (art. 66 LCCh.). El legislador cambiario, en su afan por reforzar
la posicién juridica del tenedor de la letra, ha suprimido azarosamente
una institucién que protege al ejecuiado frente a ejecuciones arbitra-
rias en aquellos casos en los que el titulo ejecutivo es de naturaleza
estrictamente privada; tal es el caso de los documentos privados del
nim. 2 del art. 1.429 de la LEC y de la letra de cambio con anterioridad
a la LCCh. La finalidad del reconocimiento de la firma es comprobar
in limine litis la autenticidad del titulo ejecutivo presentado por el
ejecutante; de ahi que bajo la vigencia del régimen anterior la LEC
exonerara del citado reconocimiento respecto al aceptante que no
hubiera opuesto tacha de falsedad a su aceptacion al tiempo de levan-
tar el protesto por falta de pago, y respecto a cualquier obligado cam-
biario (aceptante, librador, endosante o avalista) cuando sus actos
hubieran sido intervenidos por Agente de Cambio y Bolsa o Corredor
de Comercio, o sus firmas legitimadas por Notario (art. 1.429.4 LEC); y
ello porque o bien el aceptante tuvo ocasién de poner de manifiesto
la falsedad de la firma, o bien la autenticidad de las declaraciones cam-
biarias venia garantizada por la intervencién de un fedatario publico.

La supresién radical del reconocimiento judicial de las firmas debi-
lita el fundamento del despacho de ejecucién inaudita parte debitoris,
razén por la cual algin sector doctrinal ve en el mismo un atentado
contra los principios constitucionales de defensa e igualdad.” Pero al
legislador cambiario no le basta con debilitar el sublime derecho cons-
titucional a la defensa, sino que arbitrariamente da con una mano lo
que quita con la otra, pues aliviado el acreedor ejecutante con el acceso
directo al juicio ejecutivo sin necesidad de previo reconocimiento de
firma, podra ver frustradas sus pretensiones a posteriori, merced la
invocacién por el ejecutado de la falta de autenticidad de la firma o
la falta absoluta de representacién, circunstancia ésta que puede servir

7. Asi, Cortes Domincuez (El nuevo juicio ejecutivo cambiario, Derecho Cam-
biario. Estudios sobre la Ley Cambiaria y del Cheque dirigidos por el Prof. Me-
NENDEZ, Madrid, 1986, pp. 880-881) v DE 1A Oriva (Novedades en el juicio ejecutivo
de letras de cambio, Separata de la Revista de Derecho Notarial, n.® CXXXVIII
[abril-junio], 1986, pp. 249-250).
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de base al levantamiento condicional del embargo con la consiguiente
ineficacia del proceso de ejecucién. Esta novedad que nos ocupa es
una muestra de un legislador vacilante e incoherente que lejos de abo-
gar por la credibilidad de la letra la sittia casi en las antipodas de la
inseguridad juridica, especialmente en lo que a la tutela judicial del
crédito cambiario se refiere.

Una cuestién que incide diametralmente en el caricter ejecutivo de
la letra de cambio es la relativa a la obligatoriedad o no de que ésta
deba ser librada en el efecto timbrado correspondienie a su cuantia.
Con anterioridad a la LCCh. la observancia del requisito del timbre
no ofrecia problemas interpretativos a tenor de la claridad del art. 37.1
de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Ju-
ridicos Documentados,® segin el cual «las letras de cambio se extende-
rdn necesariamente en el efecto timbrado de la clase que corresponda
a su cuantia», afiadiendo expresamente que «la extension de la letra en
efecto timbrado de cuantia inferior privard a estos documentos de la
eficacia ejecutiva que les atribuyen las leyes». La finalidad misma del
Impuesto, que no es sino gravar el acto de emisién del titulo-valor,
habia llevado a la Jurisprudencia a entender que la ausencia o defecto
del timbre privaba a la letra de su fuerza ejecutiva por expresa sancién
legal, pero que en nada se vefa afectada la integridad y eficacia mer-
cantil del titulo; esto es, la expedicién de la letra en el efecto timbrado
correspondiente a su cuantfa no era ni un requisito constitutivo del
titulo ni impedia el nacimiento de las acciones cambiarias; tinicamente
condicionaba el acceso de la letra a la via ejecutiva sin perjuicio de su
eficacia en el proceso declarativo correspondiente.

Tras la entrada en vigor de la LCCh. surge el problema de determi-
nar hasta qué punto la doctrina anterior debe entenderse aplicable a
las letras libradas conforme a la nueva normativa cambiaria. La cues-
tién se suscita dados los términos en que ha sido redactado el articu-
lo 1.429.4 LEC, que reconoce la fuerza ejecutiva de la letra de cambio
de conformidad con lo establecido en la LCCh., ley que no alude al
efecto timbrado ni como requisito constitutivo del titulo ni como
presupuesto de su fuerza ejecutiva. Asi las cosas, ¢puede entenderse
derogado el art. 37 de la Ley del Impuesto por la nueva legislacién
cambiaria?

8. Cf. Texto Refundido aprobado por RDL 3.050/1980, de 30 de diciembre, ¥
art. 48.1 del Reglamento del Impuesto, aprobado por RD 3.494/1981, de 29 de di-
ciembre.
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Nosotros pensamos que el libramiento de la letra en el efecto tim-
brado correspondiente a su cuantia sigue siendo una exigencia de la
fuerza ejecutiva de la letra aunque no tenga caricter constitutivo del
titulo-valor a tenor de lo establecido en el art. 1 de la LCCh. Por esta
razoén, seria plenamente aplicable la doctrina sentada por la Jurispru-
dencia respecto a los efectos derivados de su inobservancia. En favor de
esta conclusién podrian esgrimirse dos argumentos: en primer térmi-
no, el hecho de que la misma LCCh. contempla el requisito del timbre
aunque sea de forma tangencial’ induce a pensar que el legislador,
antes que derogar, difiere la regulacién del mismo al dmbito de la
legislacién tributaria;  en segundo término, puesto que el requisito
del timbre es tomado en consideracién por el legislador, cualquier mo-
dificacién en su régimen, y mds concretamente su derogacién, habria
requerido una sancién expresa ausente en la Disposicién Derogatoria
de la nueva Ley.

Por dltimo, la ejecutividad de la letra de cambio requiere la con-
currencia de todos los requisitos a los que la LEC subordina el despa-
cho de ejecucién; en concreto, que se proceda en virtud de una deuda
liquida, de cuantia superior a 50.000 pesetas, vencida y exigible (articu-
lo 1.435 LEC).

Segiin consenso general de la doctrina procesalista las deudas en
especie no pueden encontrar satisfaccién en forma especifica por los
cauces del juicio ejecutivo.' En cualgiuer caso, la duda nunca podria
suscitarse a propoésito de la letra de cambio, pues la validez misma del
titulo estd subordinada a que su importe verse sobre una cantidad de
dinero, bien en pesetas, bien en moneda extranjera convertible admiti-
da a cotizacién oficial (art. 1.2 LCCh.). Desaparece asi la imprecisa alu-
sién que hacia el art. 444.4 del Céodigo de Comercio a las monedas «#o-
minales que el comercio tuviera adoptadas para el cambio», expresién
que podria haber albergado otras modalidades de letras que podrian

9. Tal es el caso de la Disposicién Final Primera, II, que a propédsito de las
letras del consumidor difiere a la via reglamentaria la determinacion de la forma
en que habra de satisfacerse el Impuesto de Actos Juridicos Documentados; lo
mismo podria decirse del art. 62.II LCCh. que incluye «el importe del timbre de
la letra» entre las cantidades por las que habra de librarse la letra de resaca.

10. Cf. en este sentido la Sentencia de la Audiencia Territorial de Palma de
Mallorca (Sala de lo Civil), de 17 de marzo de 1988 (R.G.D., niim. 532-533, 1989,
pp. 709 a 712).

11. En contra, si bien tiene un caricter aislado en la doctrina, REyes MonN-
TERREAL, El llamado juicio ejecutivo en la LEC espaifiola, I, Barcelona, 1963, pa-
ginas 138 y 139.
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abrirse camino a raiz del fenémeno comunitario (v. gr. letras, y sobre
todo cheques, cifrados en Ecus).

La eficacia procesal de la moneda extranjera se inscribe en un con-
texto mas amplio que arranca del reconocimiento por la Ley de Re-
forma de la LEC de 1984 de la liquidez de la deuda en divisas,” con la
consiguiente regulacién de su ejecucion forzosa —ya se trate de senten-
cia firme de condena (art. 921.11T), ya de titulos ejecutivos extrajudicia-
les (arts. 1.435.1 y 1.440.IV)—. Tratdndose de letras en moneda extran-
jera el ejecutante deberd acreditar la equivalencia en pesetas de la suma
reclamada mediante referencia al cambio oficial, segiin precio vende-
dor, correspondiente al dia de vencimiento de la obligacién y publica-
do en el BOE, acompafiando a la demanda ejecutiva certificacién admi-
nistrativa (DGTE) acreditativa de que el pago en la concreta divisa
esta autorizado (art. 1.436 LEC), pues la circunstancia de que dicho
pago estd permitido legalmente habra de ser apreciada ex officio por
el juez en virtud del principio iura novit curia. Finalmente, y en lo que
al pago de la obligaciéon en la concreta moneda pactada se refiere, ha-
bra que estar a las reglas especiales establecidas en el art. 47 LCCh.

La exigencia de la cuantia minima ejecutiva es plenamente aplica-
ble al juicio ejecutivo cambiario, pudiéndose obtener por la suma de
las siguientes cantidades (art. 66 LCCh.): el importe de la letra de
cambio; los intereses devengados en virtud de la cldusula de interés
inserta por el librador en las letras pagaderas a la vista o a un plazo
desde la vista, los cuales se devengaran, salvo que otra cosa se establez-
ca, desde la fecha del libramiento de la letra; los réditos de las canti-
dades anteriores (principal e intereses) devengados desde la fecha de
vencimiento de la letra, calculados al tipo del interés legal del dinero
incrementado en dos puntos; cualesquiera otros gastos derivados de
la falta de pago de la letra, y en especial los de protesto y comunica-
ciones; la cantidad integra que hubiere satisfecho el que hubiera reem-
bolsado la letra y los intereses de la misma calculados al interés legal
del dinero aumentado en dos puntos, asi como los demas gastos que el

12. Cf. Exp. Motivos de la Ley 34/1984, de 6 de agosto, de Reforma Urgente
de la LEC, XIX. La reforma estuvo motivada por la practica surgida en algunos
Juzgados de Primera Instancia que negaban el despacho de ejecucién por deudas
en moneda extranjera entendiendo que se trataba de deudas iliquidas. Sobre el
particular, cf. CorTEs DoMiNGUEZ (La deuda en divisa extranjera y el juicio eje-
cutivo, Justicia, 1982, II, pp. 57 vy ss.), CapeEnas CoronNapo (Ejecucion de obliga-
ciones en moneda extranjera, R.D.B.B., niim. 6, 1982, pp. 475 y ss.) y BoONET
Correa (La liquidez y ejecucicn de las deudas en moneda extranjera, R.G.L.J.,
ntim. 4, 1982, pp. 349 y ss.).
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pago le hubiera reportado; finalmente, en el caso de letras de resaca,
podran adicionarse un derecho de comisién y el importe del timbre
de la letra.

Respecto a la cuantia minima ejecutiva es necesario aludir a algunos
supuestos especiales a raiz de los cuales una letra de cambio de cuan-
tia superior a 50.000 pesetas puede ver reducido su importe con pos-
terioridad y, consiguientemente, privada de fuerza ejecutiva bien con
cardcter absoluto o relativo. Tales supuestos son los siguientes:

a) aceptacidn y aval parciales: la aceptacién es la declaracién cam-
biaria fundamental en virtud de la cual el librado se compromete a
atender la orden de pago inserta en la letra de cambio (art. 33 LCCh.).
Segtin el art. 30 LCCh. la aceptacién sera pura y simple, pero el librado
podra limitarla a una parte de la cantidad. Pues bien, en los supuestos
de aceptacién parcial puede suceder que la letra sea o no ejecutiva en
funcién del sujeto contra el que se ejercite la accién cambiaria. Si se
ejercita la accién directa contra el aceptante, la letra podra reputarse
de cuantia inferior a la ejecutiva si fue aceptada por cantidad inferior
a 50.000 pesetas; y ello sin perjuicio de que para la accién de regreso
contra el librador, endosantes y sus avalistas, quede expedita la via
del juicio ejecutivo por el importe total de la letra, pues ni el librador
puede exonerarse de la garantia del pago (art. 11.IT LCCh.), ni el endo-
so podra ser parcial bajo sancién de nulidad (art. 15.1I LCCh.).

La misma solucién es aplicable en los supuestos de avales parciales
(art. 35.1 LCCh.), pues si bien el avalista responde de igual manera que
el avalado (art. 37.1 LCCh.), su responsabilidad cambiaria no podra
exceder, en ningtn caso, de la cuantia por la que aquél fue prestado.

Tanto la aceptacién como el aval parciales son supuestos de ausen-
cia de fuerza ejecutiva de cardcter relativo, determinados en funcién
de las circunstancias subjetivas de los ejecutados cambiarios que en
nada afectan al valor intrinseco de la letra; ahora bien, el hecho de
que tanto la aceptacién como el aval deban constar necesariamente en
la letra (arts. 29 y 36 LCCh.) permite al juez del simple analisis formal
del titulo deducir si puede o no despachar ejecucién contra el acep-
tante y/o avalista parciales: con ejemplar exactitud y concisién re-
suena la ya tradicional expresién «lo que no estd en la letra no estd en
el mundo».

b) pago parcial de la letra: la LCCh. ha modificado el requisito
general de la indivisibilidad del pago, expresamente contemplado por
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el CC (art. 1.169), al disponer que el portador de la letra de cambio no
podra rechazar un pago parcial (art. 45.1I LCCh.). Esta regla, concebida
desde el punto de vista del favor debitoris, puede suponer una dismi-
nucién sobrevenida del importe inicial por el que la letra fue librada,
lo que tiene gran trascendencia desde el punto de vista procesal cuando
en virtud del pago parcial la cuantia devenga inferior a 50.000 pesetas.
Ante un pago parcial sélo caben dos soluciones: entender que la letra
tiene fuerza ejecutiva con arreglo a su importe inicial, o que carece de
ella en virtud del pago parcial realizado. La primera solucién es ilégica
e injusta; ilégica puesto que generalmente del propio titulo se infiere
el pago parcial («el librado podrd exigir que este pago se haga constar
en la letra...» —art. 45—); injusta por cuanto supondria un despacho
de ejecucién por cuantia superior a la efectivamente debida, lo cual
choca frontalmente con el principio del minimo sacrificio al ejecutado
inspirador de todo proceso de ejecucién. Ahora bien, postular la solu-
cién contraria supone dejar en manos de los obligados cambiarios la
posibilidad de enervar la fuerza ejecutiva de la letra, escudandose en
un pago parcial. En cualquier caso, a la vista de lo dispuesto en el
art. 1.475.11 LEC que permite la imposicién de costas por el Tribunal
ad quem al juez que con infraccién de la ley y por error inexcusable
hubiera despachado indebidamente la ejecucion o la hubiera denegado
siendo procedente, el juez ejecutor del examen formal del titulo habria
de denegar el despacho de ejecucién si por existir un pago parcial el
importe de la letra ha disminuido por debajo de la cuantia minima
ejecutiva.

c) descuento legal en el importe de la letra: tiene lugar cuando se
ejercita la accién de regreso antes del vencimiento de la leira (supues-
tos del art. 50 LCCh.) operando un descuento ministerio legis que se
calcular4 al interés legal del dinero vigente al dia en que se ejercite la
accién incrementado en dos puntos (art. 58.I1 LCCh.).

En el contexto que venimos analizando relativo a los requisitos del
despacho de ejecucién procede ahora abordar aquellos supuestos en
los que el legislador cambiario permite el ejercicio de la accién de re-
greso antes del vencimiento de la letra. Dichos supuestos, que han pro-
piciado la distincién doctrinal entre accidn de regreso por falta de pago
y accién de regreso por inseguridad en el pago,® estdn recogidos en

13. Cf. Rusto, Derecho Cambiario, Madrid, 1973, pp. 385-386.
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el art. 50.IT LCCh. y son los siguientes: a) la denegacién total o parcial
de la aceptacion, b) que el librado, sea aceptante o no, se encuentre en
suspensioén de pagos, quiebra o concurso o haya resultado infructuoso
el embargo de sus bienes y ¢) que el librador de una letra cuya presen-
tacién a la aceptacién haya sido prohibida se encontrara en suspen-
sién de pagos, quiebra o concurso.

La cuestién que suscita este precepto es determinar en qué me-
dida la LCCh. deroga para el juicio ejecutivo cambiario el art. 1.435
LEC en lo que al vencimiento de la obligacién se refiere. No sin razén,
la dudosa interpretacién del articulo —en cuanto permite al juez sefia-
lar un plazo para el pago que en ningtin caso podri exceder del dia
del vencimiento— ha llevado a algtin autor a entender «que lo que per-
mite la Ley es ejercitar acciones declarativas, no acciones declarativas
de condena y, (que) por consiguiente, no se refiere a la accion ejecuti-
va».* Para nosotros, el art. 50 consagra tres supuestos de vencimiento
legal anticipado de la obligacién cambiaria ** atendiendo precisamente
a la inseguridad objetiva que subyace en los supuestos facticos legal-
mente previstos; no obstante, junto al vencimiento anticipado de la
obligacién, la Ley concede al juez un margen de arbitrio judicial para
que atendiendo a las circunstancias concurrentes in casu, y en espe-
cial en orden a las garantias que puedan ofrecer los deudores cambia-
rios, difiera la exigibilidad de la obligacién mas alld del vencimiento
legal con el tinico limite de no sobrepasar el vencimiento inicialmente
establecido en el titulo.

El vencimiento anticipado de la obligacién cambiaria puede con-
cluirse, a nuestro juicio, de la propia naturaleza de la accién de re-
greso que es siempre accién de condena, asf como de la necesidad de
aplicar los presupuestos y requisitos genéricos del juicio ejecutivo sal-
vo en aquello que esté expresamente excepcionado por la LCCh. (ar-
ticulo 68.I); la derogacién del requisito del vencimiento de la obliga-
cién ex articulo 1.435 de la LEC habria requerido una mencién expresa
inexistente en la legislacién cambiaria.

En dltimo término, el despacho de ejecucién requiere que la obliga-
cién cambiaria sea exigible, siendo éste otro de los requisitos que el
juez habra de apreciar ex officio (art. 1.440.ITI en relacién con el articu-

14. Cortes DomiNGUEZ, El nuevo juicio ejecutivo cambiario, cit., n. 1, pé-
ginas 875 y 876.

15. En este sentido FERNANDEZ LGPEZ, Lecciones de Derecho procesal, cit. en
n. 5, p. 70.
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lo 1.467.2 LEC). No sera exigible la obligacién en los supuestos de le-
tras perjudicadas (art. 63 LCCh.), cuando medie un pacio o promesa
de no pedir o una espera, o mas genéricamente, cuando la letra no haya
vencido. Igualmente, tampoco serd exigible la obligacién cuando la
accién cambiaria haya prescrito de conformidad con los arts. 88 y 89
LCCh. Salvo la falta de vencimiento siempre que se trate de letras gi-
radas a fecha fija o a un plazo desde la fecha, las demés circunstancias
dificilmente podran ser apreciadas por el juez ejecutor: el pacto de no
pedir y la espera porque suelen concluirse al margen del titulo que da
paso al despacho de la ejecucion; la prescripcién porque con arreg}o a
las reglas generales ha de hacerse valer siempre por via de excepcidn;
en estos supuestos, asi como en aquellos otros en los que el juez no
aprecie la inexigibilidad de la obligacidn, ésta sera hecha valer por el
ejecutado en el tramite de oposicion a la ejecucién por via de las
excepciones personales a que alude el art. 67 LCCh.

3. Especial referencia a la fuerza ejecutiva de las letras de cambio
expedidas en el extranjero

La eficacia procesal que en nuestro Ordenamiento deba reconocerse
a las letras de cambio expedidas en el extranjero se ha suscitado en
algunas ocasiones ante nuestros tribunales.”” La propia naturaleza de l.a
letra de cambio como titulo esencialmente circulante, asi como las posi-
bilidades crediticias que reviste en el desenvolvimiento del trafico in-
ternacional, abogan por el establecimiento de un régimen de proteccién
jurisdiccional de los acreedores cambiarios, los cuales no pueden ver
frustrados sus derechos y expectativas por la sola conexién del titulo
con Ordenamientos diversos. Consciente de aquella naturaleza y fun-
ciones, la LCCh. dedica el capitulo XV (arts. 98 a 105) al «conflicto de
leyes», y ya con anterioridad, las leyes tributarias se hacian eco de la
eficacia juridica y econémica de las letras expedidas en el extranjero
(Cf. art. 39 de la Ley del ITPAID).

Bajo la éptica del juicio ejecutivo, ni la LEC (art. 1.4294) ni la
LCCh. (art. 66) se refieren especificamente a la fuerza ejecutiva de las
letras extranjeras (sic) y aunque para nosotros el silencio legal deba

16. Cf. la Sentencia de la AT de Sevilla de 15 de abril de 1976 (R.G.D., 1977,
pp. 102 y 103); SS AT de Pamplona de 3 de octubre de 1979 (R.G.D., 1980, pp. 449
v 450), de 21 de mayo de 1981 (R.G.D., 1981, p. 81) y 15 de octubre de 1982 (R.G.D.,
1983, pp. 472 y 473); SAT de Valencia de 3 de abril de 1982 (R.G.D., 1982, pp. 1137
a 1139).
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ser interpretado, mutatis mutandi, en el sentido de que nuestro Ordena-
miento procesal atribuye fuerza ejecutiva a la letra de cambio ratione
materia, ello no nos exime del deber de justificar juridicamente una
conclusién que tantas manifestaciones habria de tener en la practica
judicial.

Para nosotros, el debate sobre la fuerza ejecutiva en Espafia de las
letras emitidas en el extranjero o que incorporan declaraciones cam-
biarias con arreglo a la legislacién de otro Estado, ha de abordarse
desde dos perspectivas: la primera hace referencia a la diversa con-
figuracién de los titulos ejecutivos segtin sean éstos, judiciales o extra-
judiciales, y las repercusiones que aquélla ha de tener en el mbito
procesal; la segunda, atafie a la naturaleza misma del efecto de fuerza
ejecutiva y a su operatividad en el marco de aplicacién de las normas
de conflicto establecidas en la legislacién cambiaria.

Abordando la primera de aquellas perspectivas, resulta que, formal-
mente, y desde el punto de vista del desenvolvimiento de la actividad
ejecutiva, la diferencia esencial enire el titulo ejecutivo judicial por
excelencia —la sentencia firme de condena— y los titulos ejecutivos
extrajudiciales es el trato de favor que el Ordenamiento concede a estos
tltimos permitiéndoles el acceso al despacho de ejecucién sin nece-
sidad de un previo proceso declarativo. Razones de celeridad y segu-
ridad en el trifico han llevado al legislador a otorgar una pronta y
eficaz tutela juridica a aquél que fundamenta sus pretensiones en un
documento " del que, prima facie, se deriva la existencia de una deuda,
siempre que concurran los requisitos establecidos legalmente para el
despacho de ejecucién.

Ahora bien, desde el punto de vista sustancial, la diferencia entre la
sentencia y los restantes titulos ejecutivos extrajudiciales radica en
que aquélla es una manifestacién de la Soberanfa del Estado operada
a través de sus Jueces y Tribunales, en tanto que los demas titulos, y en
concreto la letra de cambio, son un acto juridico llevado a cabo por los
particulares al amparo de la autonomia de la voluntad. Y es ésta una
diferencia que se revela especialmente importante tratdndose de titu-

17. Dicho documento habri de ser no obstante alguno de los taxativamente se-
falados por la ley y enumerados con caracter general en el art. 1.429 LEC. Res-
pecto a la naturaleza juridica del titulo ejecutivo conocida es la polémica surgida
en Italia entre los defensores del titulo como acto (LIEBMAN) o como documento
(CARNELUTTI); para nosotros, el titulo ejecutivo es siempre un documento sin per-
juicio de que la excepcién a la regla general esté presente en nuesiro Ordena-
miento por via del niim. 3 del art. 1.429 LEC.
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los ejecutivos extranjeros, pues mientras que los efectos de las prime-
ras se veran restringidos al Ambito territorial del Estado en que se
emiten, nada obsta en principio la eficacia extraterritorial de las se-
gundas al quedar al margen cualquier intervencién estatal. Por otra
parte, razones de Soberania determinan el exclusivismo de los Jueces
y Tribunales estatales para desempefiar cualquier actividad ejecutiva
que deba acometerse en su territorio (art. 22.1 LOPI); de ahi la nece-
sidad de que la ejecucién de las sentencias extranjeras en el Estado
del foro esté sometida a un previo proceso de homologacién que, en el
mejor de los casos, dard lugar a la ejecucién de la sentencia por los
Jueces y Tribunales del foro, en los mismos términos en que fue dic-
tada por el Tribunal extranjero.

Pero en nuestro Ordenamiento resulia que ni la regulacién legal
del exequatur (arts. 951 y ss. LEC) justifica su aplicacién analégica a
los titulos ejecutivos extrajudiciales; ni tal interpretacién se revela par-
ticularmente adecuada a propdsito de las letras de cambio expedidas
en el extranjero. En efecto, la LEC prevé ires regimenes de exequatur
para las sentencias extranjeras: el convencional (art. 951), el de recipro-
cidad material (arts. 952-953) y el condicional (art. 954). En los dos
primeros subyacen connotaciones de caracter politico sin perjuicio de
que los Tratados Internacionales concluidos con otros Estados den
paso a un régimen estrictamente juridico de aplicacién preferente a
cualquier otra disposicién de derecho interno (art. 96.1 CE). En cam-
bio, el régimen condicional propicia a priori un marco estrictamente
juridico que se resuelve en la salvaguarda de los valores esenciales del
Ordenamiento juridico del foro. Pues bien, por via convencional Espa-
fia ha concluido un Convenio con Francia sobre Reconocimiento y Eje-
cucion de decisiones judiciales y arbitrales y actas auténticas en ma-
teria civil y mercantil, de 28 de mayo de 1969, y otro con Italia sobre
Asistencia Judicial y Reconocimiento y Ejecucion de sentencias en ma-
teria civil y mercantil, de 22 de mayo de 1973,” cuya aplicacién se ex-

18. Cf. Ramos Mexnez, Cddigo Procesal Civil Internacional, Barcelona, 1985,
pp. 617 y ss. _ ) .

19. Cf. Ramos MeNpez, Ibid., pp. 635 y ss.; Espafia ha concluido, ?.demas, un
Convenio con Austria sobre Reconocimiento y ejecucicn de r:esolucwnes, _tran_-
sacciones judiciales y documentos piblicos con fuerza ejecutiva en maleria ci-
vil y mercantil, de 17 de febrero de 1984 (cf. RaMos MeNDEzZ, Ibid., pp. 654 ¥ ss.)x
si bien su d4mbito de aplicacién se restringe tuinicamente a los docuimentos pt-
blicos ejecutivos ¥ a las actas notariales (art. 17.1), quedando por 9]10 excluida
la letra de cambio; lo mismo podria decirse respecto al Convenm' celebrado
con la Repiiblica Federal Alemana, de 14 de noviembre de 1983, ratificado por
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tiende, ademds de a las sentencias extranjeras, a todos aquellos docu-
mentos que segtin la Ley del Estado de origen lleven aparejada ejecu-
cioén (art. 2.6 del C. con Francia y art. 11.6 del C. con Italia). Pero suce-
de que dichos convenios no prevén la fuerza ejecutiva inmediata de
dichos documentos en el Estado requerido; antes bien, sefialan que
aquéllos «serdn declarados ejecutivos» en el territorio del Estado re-
querido por la autoridad competente segtn la ley de este tiltimo (ar-
ticulo 14.1 del C. con Francia y art. 22.1 del C. con Italia). El problema
radica en que en nuestro Ordenamiento no existe un procedimiento
especifico para homologar los titulos ejecutivos extranjeros distintos
de las sentencias. La aplicacion analégica del procedimiento de exequa-
tur parece excesiva, maxime cuando el juicio ejecutivo permite .al juez
ejecutor desempefiar las mismas funciones que habrfa de realizar el
tribunal del exequatur.

En conclusién, por via de tratados no se obtiene una solucién ex-
presa respecto a la fuerza ejecutiva de la letra de cambio expedida en
el extranjero, y aunque la hubiera, se veria restringida tinicamente a
los titulos emitidos en los Estados partes en el convenio. No obstante,
de los convenios concluidos por Espafia puede extraerse un 4nimo
decidido en favor del reconocimiento y ejecucién de los titulos ejecu-
tivos extranjeros distintos de las sentencias.

Por lo que respecta al régimen de condiciones, del art. 954 LEC se
infiere una defensa integral del sistema juridico espafiol en base a la
salvaguarda de las competencias exclusivas de los Tribunales Espafio-
les, de los principios juridico-procesales que han de informar los pro-
cesos, asi como de la licitud de la causa de las obligaciones; a ellos
habria que afiadir el control de la autenticidad del tftulo judicial, a fin
de evitar ejecuciones arbitrarias e ilegitimas. Pero resulta que este
cumulo de requisitos y circunstancias se revela dificilmente aplicable
a los titulos ejecutivos extrajudiciales, y en concreto a las letras de
cambio emitidas en el extranjero. Asi, siendo la letra de cambio un
titulo de base contractual carece de sentido el control de la compe-
tencia de los Tribunales del foro o la observancia de los principios
informadores del proceso; por otra parte, el cardcter abstracto de la
letra de cambio —al menos formalmente— como titulo que tiende a
operar en el trafico juridico al margen de la relacién juridico-sustan-
tiva determinante de su libramiento o endoso, hace dificilmente aplica-

Espafia por Instrumento de 19 de enero de 1988 (BOE, ntm. 40, de 16 de fe-
brero).
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ble el control de la licitud de la obligacidn; ciertamente, que tratando-
se de letras de cambio cifradas en moneda extranjera el juez ejecutor
espafiol habra de comprobar la conformidad de la obligacién con la
legislacién de Control de Cambios, pero es ésta una circunstancia de
la que no se hayan exentas las letras emitidas en Espafia (art. 47
LCCh.), pues también respecto a ellas el control de la legalidad es
presupuesto del despacho de ejecucién (art. 1.435.2 LEC). Por tultimo,
es de inexcusable observancia el requisito de la autenticidad del titulo,
pero siendo ésta una exigencia comtn a los titulos nacionales no hay
inconveniente en que el juez ejecutor verifique dicho control por los
tramites normales del juicio ejecutivo (art. 1.440 LEC).™

Analizada la diversa configuracién de los titulos ejecutivos extran-
jeros y sus repercusiones en el Zmbito procesal, procede ahora abordar
la segunda de las perspectivas aludidas inicialmente, a saber, la rela-
tiva a la naturaleza del efecto de fuerza ejecutiva y su operatividad en
el marco de aplicacién de las normas de conflicto.

Algan sector doctrinal,! y en alguna ocasién la jurisprudencia de
las Audiencias Territoriales,? han concluido la fuerza ejecutiva de la
letra de cambio emitida en el extranjero sobre la base del art. 10.3 del
CC que consagra la regla locus regit actum para la emisién de los

20. Es por ello que tiene razén Ramos MeNDEZ cuando afirma que la «homolo-
gacién» de la letra de cambio exiranjera es mucho mas amplia y mas exhaus-
tiva en el caso del juicio ejecutivo, a través del contenido del art. 1.41_10 LI?.C,
que la que corresponderia al juez del exequatur. Cf. RaAM0s MENDEZ, Ejecucidn
de letras de cambio extranjeras, Justicia, 1984, pp. 153-154. En el mismo s<_=.nt_1do,
BorRrAs RODRIGUEZ, Las normas sobre conflicto de leyes en la Ley Cambzqﬂa y
del Cheque de 16 de julio de 1985, Documentacién Juridica (Momnografico),
t. XIII, 1986, pp. 171-172. )

21. Cf. Ramos Menoez (Eficacia ejecutiva en Espafia de Iet.ms de cqmbm ex-
tranjeras, Justicia, 1983, p. 344, y Ejecucion de leiras de cambio extranjeras, cit.
en nota anterior, p. 154), Tirapo Suirez (Ejecucion de leira de cambio :tqlzana.
Omiision de la cldusulavalor. Prueba del dfi;;cho extranjero, R.D.B.B., nim. 9,

983, p. 202 BorrAs RoDRIGUEZ (Ibid., p. ).

: - cy. l)aySentencia de la AT de Valencia de 3 de abril de 1982 (RG.D., 1982,
pp. 1137 a 1139) que concluye la fuerza ejecutiva en Espafia de una letra ita-
liana en base a la reciprocidad derivada del art. 1 del Convenio con Italia sobre
Asistencia judicial y reconocimiento y ejecucion de Sentencias, cil. en nota 1':_’.
Para nosotros la reciprocidad establecida en este articulo no alcanza a la ?.tn-
bucién de fuerza ejecutiva a los titulos extrajudiciales, expresamente sometidos
a la previa declaracién de ejecutividad por las au_toridades del foro (art. 22);
v ello porque el art. 1 estd concebido desde la éptica de los derechos y garan-
tias procesales reconocidos a los sujetos partes en el proceso, y ello lo prue‘t?a
el hecho de que los dos articulos que integran el Titulo Primero del Convenio
se refieren al Derecho de acceso a los Tribunales y la cautio iudicatum solvi
presente en el art. 534 de la LEC.
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titulos-valores. Por esta via se concluye que tanto las formalidades del
titulo como su fuerza ejecutiva han de determinarse con arreglo a la
Ley del lugar en el que éste ha sido otorgado; la ejecutividad de la
letra de cambio no tendria asi naturaleza procesal, siendo una cualidad
intrinseca al documento siempre que se cumplan los requisitos a los
que la ley subordina la valida constitucién del titulo-valor.

Frente a esta posicién se alza otro sector doctrinal para el que la
fuerza ejecutiva no forma parte del contenido de la relacién juridica
cambiaria, esto es, del conjunto de derechos y obligaciones de derecho
privado que surgen para cada uno de los sujetos, sino que se inscribe
en el ambito de proteccién juridica del derecho de crédito inserto en
la letra misma; ® en otras palabras, la fuerza ejecutiva de la letra de
cambio seria una condicién de la accién ejecutiva, pues no se refiere
al contenido de la relacién obligatoria sino a la forma de hacerla efec-
tiva.? ,

Las consecuencias que se derivan de la diversa naturaleza recono-
cida a la fuerza ejecutiva excede en mucho de ser una mera disquisi-
cién tedrica; si la ejecutividad se concibe como un efecto mas de la
obligacién cambiaria habra que concluir su atribucién al amparo de
su ley reguladora, ley que segiin el art. 100 de la LCCh. ser4 la del pais
en cuyo territorio se hubieran otorgado las firmas; en cambio, si la
fuerza ejecutiva se concibe como una atribucién del Ordenamiento
procesal en aras a la proteccién de los derechos de crédito derivados
del titulo, habra que concluir su determinacién con arreglo a la ley del
Estado ante cuyos Tribunales se insta el despacho de ejecucién.

Nosotros nos adherimos a esta segunda posicién y entendemos que
la fuerza ejecutiva es una atribucién exclusiva de las Leyes Procesales,
las cuales, siendo por definicién territorialistas (art. 8.2 CC), ser4n las
unicas aplicables a cualquier proceso que se suscite en Espafia® De
esta forma volvemos al punto de partida, pues nuestras Leyes Proce-

23. Cf. Arancio-Rurz (Enciclopedia del diritto, v. «Cambiale» (Diritto Inter-
nazionale Privato), t. V, Milan, 1959, pp. 936 v ss.) y Perasst (Le cambiali
emesse all'estero e la loro efficacia esecutiva secondo la nuova legge cambiaria,
Scritti Giuridici, V, II, Mil4n, 1959, pp. 283-291).

24. Cf. MoreLL1, Derecho Procesal Civil Internacional, Trad. Sentis, Buenos
Aires, 1953, pp. 24 y ss.

25. En este sentido, ¢f. GonzALEz CaMPoS, Las normas sobre «Conflictos de
Leyes» en materia de letra de cambio, pagaré y cheque: presupuestos, solucio-

nes y problemas, Derecho Cambiario. Estudios sobre la Ley Cambiaria y del
Cheque, cit. en n. 7, p. 872.

892

Archivo Revista Justicia | Fundaciéon Manuel Serra Dominguez

JusTticia 89

sales, a diferencia de lo que ocurre en Derecho italiano,” no reconocen
expresamente la fuerza ejecutiva de las letras expedidas en el extran-
jero. Ahora bien, ¢en qué medida pueden éstas englobarse en la refe-
rencia genérica que a las letras de cambio hacen los arts. 1.429.4 de la
LEC y 66 de la LCCh.? En contra de tal posibilidad podria alegarse que
el art. 1.429 LEC esta concebido desde el punto de vista de los docu-
mentos emitidos en Espafia, no de los extranjeros, y que de haber
querido el legislador la fuerza ejecutiva de los mismos lo habria hecho
constar expresamente. Claro que, a tenor del tratamiento que la LEC
dispensa a los elementos extranjeros en el proceso, es perfectamente
posible sostener la tesis contraria, pues cuando la ley condiciona o
restringe la eficacia procesal del elemento extranjero lo hace constar
expresamente (Cf. arts. 51, 70, 534, 600 y 954 y ss. y 1.400 de la LEC).

Nuestra opinién es que la extensiéon de la fuerza ejecutiva a las
letras expedidas en el extranjero podria concluirse atendiendo a la
realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas las normas pro-
cesales, asi como del espiritu y finalidad de aquéllas (art. 3 CC). Res-
pecto al primer extremo, téngase en cuenta la proliferacién de letras
de cambio paralela al desarrollo del comercio internacional; por su
parte, la teleologia que subyace en las normas procesales atributivas
de fuerza ejecutiva a los titulos extrajudiciales no es sino proteger de
forma inmediata los derechos derivados de dichos documentos preci-
samente en funcién de la celeridad que imprimen al trafico juridico.
Y es asi que reconociendo el Ordenamiento del foro la eficacia juri-
dica y econémica de las letras extranjeras, nada hace pensar que éstas
deban quedar privadas de ese peculiar régimen juridico constituido
por la entrada directa en el proceso de ejecucion; es mas, estando liga-
da la fuerza ejecutiva a la calidad del documento, se hacen de igual
condicién la letra extranjera y la nacional

26. Nos referimos al art. 63 de la Ley Cambiaria Italiana tras la modifica-
cién operada por el RD de 14 de diciembre de 1933, n. 1.669, que tras reconocer
la fuerza ejecutiva de la letra de cambio en términos semejantes a nues?ro ar-
ticulo 66 especifica en su apartado segundo que «la cambiale emessa all estero
ha gli stessi effetti in quanto questi siano ammessi dalla legge del luogo in cui
la cambiale e stata emmessa».

27. A esta conclusion llegaba CHIOVENDA con anterioridad al art. 63 dq la Legge
Cambiaria, antes mencionado, entendiendo que la letra de cambio regldg como
obligacién por una ley extranjera estaba provista para el C)_rdena{:niento 1_ta]13110
de la eficacia ejecutiva que el art. 323 del Cédigo de Comercio Italiano atnbl:lye a
las letras de cambio general, siempre y cuando concurran todos los requisitos
a los que la ley italiana subordina la accién ejecutiva. Cf. CHIOVENDA, Principii
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En todo caso, la ejecutividad en Espafia de la letra emitida en el
extranjero estard subordinada a la concurrencia de todos los requisi-
tos que la LEC exige al despacho de ejecucién: la obligacién habra de
ser pecuniaria, por cantidad liquida superior a 50.000 pesetas, vencida
y exigible (art. 1.435 LEC). Igualmente, y por aplicacién del art. 37 de
la Ley del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, sera necesario que se haya satisfecho el correspondiente

impuesto por su primer tenedor en Espafia (arts. 34.1 y 39.2 de la Ley
del Impuesto).

III. JURISDICCION Y COMPETENCIA EN EL JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO

La progresiva tendencia a la utilizacién de letras de cambio y otros
instrumentos de crédito en el comercio internacional, hace que desde
el punto de vista del ejercicio de la actividad ejecutiva sea cuestién
prioritaria la determinacién del juez internacionalmente competente
para despachar ejecucién. Superando un vacio legal casi absoluto, la
LOPJ dedica los arts. 21 y siguientes a la «Extensidn y Limites de la
Jurisdiccidn», estableciendo los criterios en virtud de los cuales los
Jueces y Tribunales Espafioles son competentes para conocer de los
procesos derivados del trafico externo. Para el orden civil, salvo el
exclusivismo en materia de reconocimiento y ejecucién de resoluciones
judiciales y laudos arbitrales dictados en el extranjero (art. 22.1 LOPT)
y la remisién a la futura Ley Concursal para la ejecucién general (ar-
ticulo 22.4 LOPJ), nada dispone el art. 22 respecto al desarrollo de la
actividad ejecutiva, y en concreto para el juicio ejecutivo. Cierto que
del apartado quinto se infiere la competencia exclusiva de los Jueces y
Tribunales Espafioles para llevar a cabo actividades intimamente liga-
das con el ejercicio de la potestas jurisdiccional, pero el Ambito mate-
rial del mismo se restringe a las medidas cautelares que deban adop-
tarse respecto a personas y bienes que se hallen en Espafia («medidas
provisionales o de asegurariento...»), no siendo aplicable, por tanto,
al ejercicio de la potestad ejecutiva en sentido estricto.

La determinacién del juez internacionalmente competente para co-
nocer del juicio ejecutivo cambiario est4d intimamente ligada a la con-
cepcién que se profese sobre la naturaleza juridica de la letra de

di Diritto Processuale Civile, N4poles, 1923, pp. 130 v 252 y ss., e Istituzioni di
Diritio Processuale Civile, I, Napoles, 1933, pp. 89 y 291 y ss.
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cambio. Una concepcién estrictamente causal podria llevarnos a con-
cluir la competencia internacional por via del forum conexitatis siem-
pre que la relacién juridica que hubiera servido de base al libramiento
de la letra cayera dentro del 4mbito competencial de los Tribunales
Espaifioles. Igualmente, entendida la letra de cambio segtin los postu-
lados de las teorias contractualistas, la competencia internacional se
concluiria por la inmediata aplicacién del forum celebrationis o del
forum executionis con arreglo a las reglas generales en materia de
obligaciones contractuales (art. 22.3 LOPJ).

Para nosotros, ninguna de esas vias resulia operativa a los efectos
de determinar la competencia internacional para el juicio ejecutivo
cambiario. La primera, porque aunque en virtud de las excepciones
personales del art. 67 LCCh. haya que admitir la perpetuacion en nues-
tro Derecho de la concepcién causalista de la letra, el hecho de que tal
concepcién aflore en el tramite de oposicién a la ejecucién, esto es,
cuando ya ha tenido lugar el despacho de la ejecucién inaudita parte
debitoris, impide al juez ejecutor in limine litis y del andlisis formal del
titulo concluir la competencia en base a una relacién juridico-sustanti-
va que, eventualmente, puede no existir entre el acreedor cambiario
y el ejecutado. La segunda razén es que para nosoiros la letra de
cambio no tiene naturaleza negocial sino de acto juridico, estando sus
efectos determinados por la Ley independientemente de la voluntad
de los firmantes.®

Asi las cosas, la competencia habrd de determinarse por via de los
foros generales del art. 22 de la LOPJ, a saber, la autonomia da la
voluntad y el forum domicilii.

El foro de la autonomia de la voluntad debe entenderse en sus jus-
tos términos, matizada su operatividad por las circunstancias concu-
rrentes in casu y ex lege. En otro lugar ® he puesto de manifiesto el ca-
racter exorbitante del foro de la sumisién tal y como lo consagra la

28. La irrelevancia de la voluntad de los sujetos para quedar obligados por la
letra de cambio se pone de manifiesto en el art. 12 LCCh,, relativo a la letra in-
completa al tiempo de su emisién que se integra posteriormente contraviniendo
los acuerdos celebrados previamente y en el art. 19.1I1 relativo a la adquisicidn
ab non domino por el tercero de buena fe. Sobre la naturaleza juridica de la letra
como acto juridico, cf. Paz Ares, Naturaleza juridica de la letra de cambio,
Derecho Cambiario. Estudios sobre la Ley Cambiaria y del Cheque, cit. en nota 7,
pp. 135 y 136. En contra, Diez Picazo, Fundamentos de Derecho Civil Patrimo-
nial, I, Madrid, 1986, p. 579.

29. Vid. mi trabajo Sistema de competencia judicial internacional en el dm-
bito civil: el articulo 22 de la LOPJ, Justicia, 1986, I1I, pp. 694 y 695.
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LOPJ, entendiendo que por esta via los Jueces y Tribunales Espafioles
serdn competentes cuando, ademés de la sumisién, la relacién dedu-
cida en el proceso presente algiin punto de conexién con nuestro Orde-
namiento (v. gr. la letra est4 domiciliada en Espaiia, el ejecutado posee
bienes en territorio nacional, etc...). Por otra parte, téngase en cuenta
que tratdndose de competencia internacional para el juicio ejecutivo,
la timica operante ser4 la sumisién expresa, pues no estando permitida
la ticita para el ambito nacional (art. 1.439 LEC), tampoco podré es-
tarlo, a fortiori, para el 4mbito internacional.

Por lo demads, la conveniencia del forum domicilii deviene de su in-
trinseca generalidad procesal en orden a la justa distribucién de las
cargas procesales.

Ahora bien, siendo plenamente admisibles los foros de competencia

generales desde el punto de vista tedrico, no siempre puede decirse 16-

mismo desde el punto de vista practico, pues la eficacia de la actividad
ejecutiva, en cuanto tiende a actuar la responsabilidad sobre el patri-
monio del ejecutado, estard subordinada a la existencia material de
bienes en el territorio espafiol; de ahi que tratdndose de actividad eje-
cutiva, el forum rei sitae se revela en la préictica el mas idéneo en el
4mbito internacional.

Por lo que a la competencia objetiva se refiere, ser4n competentes
para el juicio ejecutivo cambiario los jueces de Primera Instancia por
aplicacién de las normas generales de la LEC. Por la misma razén,
serd competente territorialmente el juez al que las partes se hayan
sometido expresamente, y en su defecto, a eleccién del ejecutante, el
del lugar de cumplimiento de la obligacién segtn el titulo, o el del
domicilio del demandado o, en tltimo término, el del lugar donde
se encuentren los bienes inmuebles especialmente hipotecados (articu-
lo 1.439 LEC). .

Con anterioridad a la Ley 34/1984, de Reforma Urgente de la LEC,
la Jurisprudencia habia concluido la validez de la cldusula de sumi-
si6én inserta en letras de cambio en base a las reglas generales del ar-
ticulo 56.I de la LEC*® Tras la Reforma, su admisibilidad es clara a
tenor de la nueva redaccién del art. 1.439 de la LEC. No obstante, po-
drian suscitarse dudas respecto al lugar en que ha de constar la clau-

30. Cf. entre otras, las Sentencias del TS de 3 de marzo de 1981 (Aranz. 884),
20 de abril de 1982 (Aranz. 1958), 22 de mayo de 1984 (Aranz. 2503), 24 de mayo
de 1985 (Aranz. 2619) y 23 y 31 de marzo de 1987 (Aranz. 1717 y 1845).
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sula de sumisién, asi como de los sujetos a quienes vincula al ser la
letra un instrumento esencialmente circulante.

En principio, y a tenor de lo establecido en el art. 1.440 de la LEC,
que obliga al juez a apreciar ex officio su propia competencia objetiva
y territorial, parece que el legislador se inclina, mutatis mutandi, por
que la clausula de sumisién conste en el titulo ejecutivo que servira
de base al despacho de ejecucién. No obstante, por via del art. 1.439
de la LEC, que consagra como foro subsidiario el lugar de cumplimien-
to de la obligacién «segin el titulo», podria concluirse, a contrario
sensu, la validez de la sumisién expresa en documento distinto del
titulo ejecutivo; en este caso es claro que la cldusula de sumision
tinicamente vinculard a aquellos sujetos que la hubieran pactado, no
asi a los posteriores tenedores de la letra a los que no consta la exis-
tencia de la misma®

En la practica, las cldusulas de sumisiéon suelen insertarse en la
letra al tiempo de la aceptacién, es decir, cuando generalmente la re-
lacién cambiaria sélo se ha establecido entre librador y librado; de
ahi que en estos casos la cldusula surta efectos respecto a todos los
firmantes posteriores; es mads, la imposibilidad de que éstos puedan
enervar la eficacia de la clausula de sumisién vendria avalada por el
art. 15 de la LCCh., que postula una transmisién global del contenido
del titulo al sancionar expresamente con la nulidad cualquier condicién
a la que aparezca subordinado el endoso. Por otra parte, el nuevo for-
mato de letra de cambio invita a que los eventuales pactos de sumi-
sién se incorporen al titulo, pues en su anverso contiene un apartado
especifico para las «cldusulas» que sean adicionales a las menciones
que preceptivamente han de constar en la letra.

Por dltimo, suprimidas las Audiencias Territoriales del panorama
jurisdiccional espafiol tras la constitucién y entrada en funcionamiento
de los Tribunales Superiores de Justicia con arreglo a la Ley 38/1988,
de 28 de diciembre, de Demarcacidon vy Planta Judicial, las Audiencias
Provinciales seran competentes para conocer de las apelaciones inter-
puestas contra las resoluciones de los Jueces de Primera Instancia,
cualquiera que sea la cuantia por la que se hubiera solicitado el des-
pacho de la ejecucidn (art. 82.4 de la LOPJ en su nueva redaccién dada
por la LO 7/1988, de 28 de diciembre).

31. Cf. en este sentido las consideraciones de MoreNo CATENA, Algunos pro-
blemas del juicio ejecutivo cambiario, Documentacion Juridica (Monografico), cif.
en nota 18, p. 140.
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IV. LEGITIMACION

Al tratar de los requisitos constitutivos de la letra de cambio po-
niamos de manifiesto la importancia que revisten para el dmbito pro-
cesal los elementos subjetivos del titulo, en cuanto determinan los
sujetos legitimados activa y pasivamente en el proceso cambiario.
Dichos elementos (librador, librado y tomador) se corresponden con la
que podriamos denominar relacién cambiaria primaria, no tanto por
los efectos que de ella se derivan cuanto por ser la primera que surge
en el tiempo posibilitando la incorporacién en la letra de otras decla-
raciones cambiarias posteriores (aceptacién, endoso, aval). La propia
esencia de la letra de cambio como titulo esencialmente circulante
cristaliza para el juicio cambiario en una pluralidad de sujetos legiti-
mados al hilo de la suscripcién del titulo. Bien es verdad que la re-
gulacién que hace la ley de los endosos en blanco posibilita la circu-
lacién de la letra sin que queden obligados aquellos que fiieron porta-
dores legftimos del titulo (Cf. art. 17.3 LCCh.), pero son éstos, supues-
tos en los que precisamente se evidencia una desnaturalizacién de Ia
letra de cambio como titulo a la orden haciéndola funcionar como ti-
tulo al portador.

La legitimacién activa para el juicio ejecutivo cambiario corres-
ponde al tenedor legitimo de la letra de cambio en los términos del
art. 19 de la LCCh., es decir, serd necesario que el portador del titulo
funde su derecho en una serie no interrumpida de endosos aunque el
altimo esté en blanco. De aqui se deduce que, salvo que existan endo-
sos en blanco, el juez habrd de denegar el despacho de ejecucién si
el portador no aparece legitimado segtn el titulo. Quedan a salvo, no
obstante, aquellos supuestos en los que el portador pueda fundar su
derecho en su calidad de sucesor o representante de aquel que segin
el titulo es acreedor cambiario, extremo éste que debera acreditarse in
limine litis con arreglo a las reglas generales de la LEC (art. 503).

Igualmente, estaran legitimados activamente el cesionario en los
supuestos en los que la transmisién de la letra tiene lugar mediante
cesién ordinaria (art. 24 LCCh.) y el tercero que realiza un pago por
intervencién, pues segtn el art. 77 LCCh. adquiere todos los derechos
que derivan de la letra contra el obligado cambiario por el que haya
intervenido y contra los que respondan frente a éste ultimo.

Por lo que a la legitimacién pasiva se refiere, ésta se extiende a
todos los firmantes de la letra; en concreto: al librador, que en nin-
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gtn caso podra exonerarse de la garantia del pago (art. 11.II LCCh.);
al aceptante, pues s6lo en virtud de la aceptacién queda el librado
obligado cambiariamente (art. 33 LCCh.); a los endosantes, salvo cldu-
sula en contrario (art. 18.1 LCCh.) y a los avalistas, los cuales respon-
derdn en los mismos términos que el avalado (art. 37 LCCh.).

La novedad mas importante que presenta el nuevo régimen juridico
de la LCCh. es la consagracién de la solidaridad pasiva absoluta de
todos los obligados cambiarios (art. 57.1 LCCh.). La solidaridad cambia-
ria adolece de una naturaleza sui generis que la separa de la tipica
solidaridad civil. Nota comun a ambos tipos de solidaridad es la plura-
lidad de sujetos que integran la posicién deudora (Cf. art. 1.137 CC),
asi como la posibilidad de que el acreedor pueda exigir a cualquiera
de los obligados el pago integro de la obligacion (art. 1.144 CC y ar-
ticulo 57.II LCCh.). No obstante, se diferencian en que la solidaridad
civil requiere un pacto expreso en tal sentido, en tanto que la soli-
daridad cambiaria opera ministerio legis; igualmente, el deudor soli-
dario civil sélo respondera frente al codeudor que haya pagado por la
cuota parte de deuda que le corresponda (art. 1.145 CC), mientras que
los deudores cambiarios responderan frente al que ha pagado por la
cantidad integra que hubiera satisfecho y demds cantidades estable-
cidas legalmente (art. 59 LCCh.).

El régimen de responsabilidad solidaria absoluta tiene manifesta-
ciones concretas en el ambito procesal pues el tenedor de la letra («por-
tador») tendr4 derecho a proceder contra todos los firmantes individual
o conjuntamente sin que sea indispensable observar el orden por el
que se hubieran obligado. De esta forma, se modifica sustancialmente
el régimen establecido en el Cédigo de Comercio,? en aras a reforzar
la posicién juridica del acreedor cambiario.

Resulta asi que al tenedor de la letra se le ofrecen dos posibilida-
des a la hora de hacer valer judicialmente su derecho:

a) proceder individualmente contra cada uno de los obligados cam-
biarios: esta opcién no puede ser entendida en el sentido de habilita-
cién legal expresa para entablar tantos procesos simultineos como
sujetos obligados al pago de la letra. Desde el punto de vista activo de

32. Este régimen era el contenido en el art. 516 del Cédigo de Comercio que
establecia que si el portador de la letra dirigia la accién cambiaria contra alguno
de los obligados cambiarios (librador o endosantes) no podria dirigirla conira los
demds, sino en caso de insolvencia del demandado.
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la relacién cambiaria, el tenedor es titular de un tinico derecho de
crédito que se vera satisfecho con el pago efectuado por cualquiera de
los obligados cambiarios; la incoacién de varios procesos simultdneos
pondria de manifiesto el dnimo fraudulento del acreedor, pudiendo ser
enervados los procesos posteriores mediante la excepcién de litispen-
dencia. En todo caso, el supuesto es mas tedrico que real, pues la
imposibilidad de entablar un segundo o ulterior juicio ejecutivo ven-
dria de la mano de la ausencia material de titulo ejecutivo (nulla exe-
cutio sine titulo).®

En dltimo término, la ley lo que quiere es resaltar la voluntariedad
que preside la reclamacién conjunta a todos los obligados cambiarios.
Bajo esta optica, cobra sentido el art. 57 al decir que «la accidn in-
tentada (y habra que entender «y no satisfecha») contra cualquiera de
las personas obligadas no impedird que se proceda contra las demds,
aunque sean posteriores en orden a la que fue primeramente deman-
dada», debiendo ser entendido en el sentido de que el proceso de eje-
cucién entablado contra un solo obligado cambiario no supone preclu-
sién ni renuncia de la facultad de demandar posteriormente a los de-
mas si aquél resulta infructuoso; en otros términos, la ejecucién ine-
ficaz seguida contra uno de los obligados cambiarios no podri servir
de base a la invocacién de la excepcion de cosa juzgada en un proceso
posterior.

b) proceder en el mismo proceso contra todos o algunos de los
obligados cambiarios: se constituye asi un litisconsorcio pasivo fa-
cultativo. La superioridad practica de esta segunda opcién es patente,
pues supone un inminente ahorro de tiempo y gastos procesales. Algiin

33. La ausencia material de titulo no podria obviarse en base a los diversos
ejemplares en los que puede librarse la letra, pues todos ellos constituyen un
solo titulo, y ello lo prueba el hecho de que el pago de uno de ellos extingue
los derechos derivados de los demas; cierto que el portador de un ejemplar ten-
dra accién contra el endosante que hubiera endosado los ejemplares a diversas
personas, pero carece de accion contra los obligados cambiarios anteriores a
aqueél (cf. arts. 79 y 80 LCCh.).

Lo mismo podria decirse respecto a las copias de la letra que todo portador
tendra derecho a sacar, pues el tenedor de la copia sélo podri ejercitar la accién
de regreso contra las personas que hayan endosado o avalado la copia (art. 83.I1
LCCh.), accién que, a nuestro juicio, habrd de deducirse necesariamente por via
declarativa, pues a diferencia de lo que ocurre con otros titulos ejecutivos (es-
critura publica), la LEC y la LCCh. sélo atribuyen fuerza ejecutiva al titulo
original.
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sector doctrinal ha entendido que en este supuesto se produce una
acumulacién de acciones incompatibles que habria de provocar serios
problemas en el desarrollo de la actividad ejecutiva, ante la imposi-
bilidad de despachar ejecucién frente a todos los obligados por la
totalidad del crédito debido.* Para nosotros, tal acumulacidén de accio-
nes no existe pues el tenedor es titular de un tnico derecho y de una
tinica accién que se obstenta y ejercita frente a una pluralidad de su-
jetos; en dltimo término, la accién directa y la accién de regreso no
son sino manifestaciones de un tinico derecho de accién adjetivadas por
razéon de los sujetos contra los que se hace valer.

Puesto que el tenedor es titular de un tinico derecho frente a todos
los obligados cambiarios, es légico entender que el despacho de eje-
cucién habra de dirigirse contra todos los ejecutados de conformidad
con las pretensiones deducidas en juicio por el ejecutante, es decir,
aquél habra de sefialar en su demanda el orden por el que habri de
procederse al embargo de bienes, asi como la extensién que el mismo
deba tener respecto a cada uno de los ejecutados conjuntamente; y
ello, porque lo contrario abocaria a embargar por la cuantia del cré-
dito a todos los ejecutados, lo qué es contrario a los postulados mas
elementales de la justicia. Ciertamente, que el espiritu de la ley es que
en virtud del pago queden liberados el mayor niimero posible de deu-
dores (Cf. art. 75 LCCh.), pero de ahi no puede concluirse la existencia
de obligados principal y subsidiariamente, no pudiendo el juez ex offi-
cio dirigir la ejecucién contra el ejecutado que a su juicio revista ma-
yores garantias crediticias. En cambio, nada se opone a que el reque-
rimiento de pago se haga a todos los ejecutados, toda vez que el pago
realizado por cualquiera de ellos supondria la extincién del crédito
del ejecutante.

V. LEVANTAMIENTO CONDICIONAL DEL EMBARGO

De todas las peculiaridades que reviste el juicio ejecutivo cambia-
rio es ésta que nos ocupa la que més diametralmente incide en la es-
pecialidad de este proceso al ser una figura creada ex novo que, lejos
de encontrar semejanza con cualquiera otra tipica de la actividad eje-

34. Cf. Cortis Dominguez, El nuevo juicio ejecutivo cambiario, cit. en nota 7,
pp. 886 v ss.
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cutiva, supone una auténtica desnaturalizacion del juicio ejecutivo ¥
y, en general, de cualquier proceso de ejecucién tendente a la actuacién
de sanciones genéricas. '

Estando abocada la actividad ejecutiva a restablecer el desequili-
brio patrimonial producido por el incumplimiento del deudor, el em-
bargo se erige en pieza clave del proceso de ejecucién una vez proscri-
ta de nuestro Ordenamiento la prisién por deudas. En contra de esta
finalidad, el levantamiento condicional del embargo se resuelve en la
posibilidad concedida al ejecutado de instar y obtener el alzamiento
de la traba, invocando la falsedad o inexistencia de la declaracién
cambiaria que se le imputa, siempre que concurran los requisitos ex-
presamente establecidos por la Ley (art. 68 LCCh.).

Tanto de los motivos en que puede fundarse el alzamiento como
de aquellos supuestos en los que éste no puede tener lugar, en ningtin
caso, se infiere que la finalidad que persigue la institucién es evitar
que continte la ejecucién contra el que puede no ser verdadero deudor,
supuesto éste posible en la prictica en la medida en que la nueva Ley
ha suprimido el reconocimiento judicial de la firma previo al despa-
cho de ejecucidén. El legislador concibe asi el levantamiento del em-
bargo con unos perfiles garantistas para el ejecutado frente a la ejecu-
cién injusta y arbitraria; lo tnico que sucede es que aquella garantia
deviene extemporinea pues, por una parte, el embargo ya trabado
habra producido un dafio al ejecutado, y por otra, el acreedor ejecu-
tante puede asistir al fracaso mismo de la ejecucién merced a la utili-
zacién fraudulenta del alzamiento de la traba.

En definitiva, nos encontramos ante una institucién que a nadie sa-
tisface, fruto de un tira y afloja del legislador cambiario que no sabe
conjugar el fortalecimiento de la posicién del acreedor cambiario con
la salvaguarda de las garantias procesales que informan el proceso de
ejecucidn.

Los motivos en que puede fundarse el levantamiento del embargo
son dos: la negacién categérica de la autenticidad de la firma y la
falta absoluta de representacién. '

La invocacién de la falta de autenticidad de la firma ha de ser ca-
tegérica, lo que excluye los supuestos en que el ejecutado manifiesta
dudar sobre la veracidad o no de la firma.

35. Cf. MuRoz SaBATE, El levantamiento condicional del embargo en el juicio
ejecutivo cambiario, R. Jca. de Catalusia, nim. 2, 1986, pp. 37 y ss., donde desa-
rrolla pormenorizadamente todos y cada uno de los aspectos de la institucién, y a
cuya lectura remitimos al lector.
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En cuanto a la falta de representacion, la ley exige que aquélla
sea absoluta, es decir, alude a los supuestos del falsus procuratur, el
cual sera plenamente responsable de la firma de la letra a tenor de
lo dispuesto en el art. 10 LCCh. No alcanzamos a ver la razén por la
que el legislador excluye los supuestos en que se produce un abuso
en el ejercicio del poder, pues también aqui responderi el representan-
te de todo aquello que hubiera excedido sus poderes; ciertamente, que
en estos supuestos la medida idénea no seria el levantamiento to-
tal del embargo sino solamente el levantamiento parcial, pero la teleo-
logia que subyace en ambos supuestos es idéntica: liberar al ejecu-
tado de unas consecuencias que le son perjudiciales merced a la con-
ducta fraudulenta o negligente de un tercero.

El momento procesal oportuno para invocar la falsedad de la firma
o la falta de representacion es el de los tres dias siguientes al requeri-
miento de pago y embargo hecho al ejecutado (ex art. 1.442 LEC) o,
en su caso, el acto mismo de la diligencia (art. 68, 1 LCCh.). A pesar
de estar sancionado legalmente, esta segunda posibilidad carece de sen-
tido, pues el agente judicial a la vista de tal declaracién no puede dejar
de trabar los bienes de conformidad con el mandamiento del juez eje-
cutor; la propia ley hace del levantamiento una decisién discrecional
del juez que requiere inexcusablemente la comparecencia del ejecutado
en la sede judicial.

El plazo para invocar los motivos en que se funde el levantamiento
del embargo coincide con el de los tres dias que la LEC concede al
ejecutado para hacerse parte en el juicio ejecutivo (art. 1461 LEC). En
caso de que el deudor ejecutado haya sido citado por edictos por ser
desconocido su domicilio o ignorarse su paradero, podr4 instar el levan-
tamiento del embargo en los tres primeros dias de los nueve que la
ley le concede para personarse (art. 1.460.1 LEC). Igualmente, si el eje-
cutado fue requerido de pago notarialmente o en acto de conciliacién
previo al juicio ejecutivo, o si contra €l se levanté protesto por falta
de pago, habra de invocar la inexistencia o falta de validez de la decla-
racién cambiaria, respectivamente, al tiempo del requerimiento o de
la comparecencia judicial o ante Notario, pues en otro caso precluye
su facultad para hacerla valer con posterioridad (art. 68,3, 5) LCCh.).
En definitiva, el legislador quiere que el deudor ponga de relieve la
falsedad de la firma o la falta absoluta de representacién tan pronto
como tenga conocimiento de la imputacién del débito cambiario.

El levantamiento del embargo no es automadtico, sino que, segiin
la Ley, el juez lo adoptara «a la vista de las circunstancias del caso y de
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la documentacion aportada». Se da paso asi a un amplio arbitrio ju-
dicial que, aunque la ley no concreta, habrd de girar en torno a la
solvencia y prestigio social del ejecutado; de aqui que cuando no
exista una conciencia clara sobre tales circunstancias el juez pueda
exigir una caucién o garantia adecuadas. Ahora la incertidumbre se
traslada a la determinacién de la extensién que habrd de tener esa
caucién, pues si se entiende que ha de ser suficiente para cubrir la can-
tidad por la que se despacha ejecucidn, carece de sentido el levan-
tamiento del embargo; por otra parte, parece excesivo que ademads de
aquélla deba cubrir los posibles dafios y perjuicios que pudieran cau-
sarse al ejecutante para el caso de utilizacién fraudulenta de este ins-
tituto.

No menos problemas suscitan los medios con que cuenta el eje-
cutado para provocar en el juez la conciencia de que la ejecucién pue-
de ser infundada, pues el levantamiento sélo puede adoptarse «a la
vista de la documentacion aportada». En primer término, resulta ex-
tremadamente dificil acreditar documentalmente la falsedad de la fir-
ma; en principio, el medio de prueba mas adecuado seria una prueba
pericial, en concreto una prueba caligrafica que pusiera de manifiesto
las posibles irregularidades en la firma que se imputa al ejecutado. En
segundo lugar, es extremadamente dificil, por no decir imposible, que
el ejecutado pueda acreditar la inexistencia del poder al ser un hecho
negativo; en este caso, habria que concluir la necesidad de que el ter-
cer pseudorrepresentante intervenga en el proceso para dar cuenta de
la existencia del poder; poder que habri de ser escrito, pues no en
vano la ley establece que los tomadores y tenedores de letras de cam-
bio tendréan derecho a exigir a los firmantes la exhibicién del poder
(art. 9.1IT LCCh.).

La decisién del juez accediendo al levantamiento del embargo estara
subordinada a que el ejecutado interponga en tiempo y forma la co-
rrespondiente excepcién (art. 67.I1, 1 LCCh.), lo cual hace pensar que
en virtud del principio de economia procesal el incidente que surge
antes de formular la oposicién tendra un caricter restringido, no ad-
mitiéndose fase de prueba propiamente dicha; esta solucién es tan
aventurada como la contraria, pues la ley no se pronuncia por la trami-
tacién que deba darse a esa pieza separada que no suspende el curso
del juicio. Las consecuencias que se derivan del levantamiento del em-
bargo es que los bienes quedan libres de trata y, por tanto, si el ejecu-
tado dispone de ellos podran ser adquiridos de forma irrevocable por
los terceros, con el consiguiente fracaso del proceso de ejecucién.
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Finalmente, la Ley hace una mencién a aquellos supuesios en jog
que, en ningln caso, el juez podrd acordar el levantamiento del epy.
bargo. Tales supuestos son:

a) cuando el libramiento, aceptacién, aval o endoso hayan sido
intervenidos, con expresion de la fecha, por Agente de Cambio y Bolsa
o Corredor de Comercio Colegiado, o las respectivas firmas estén legi-
timadas por Notario; y ello porque la intervencién de un fedatario
publico deja constancia de la autenticidad de la firma. No en vano
también en el régimen anterior dichos supuestos estaban exentos del
reconocimiento judicial de la firma (antiguo art. 1.429.4 LEC y articu-
lo 521.IV C. de Com.). : '

b) cuando se trate de ejecucién despachada contra un obligado
cambiario que en el protesto o requerido de pago notarialmente o en
acto de conciliacién previo al juicio ejecutivo, no hubiera negado
categéricamente la autenticidad de su firma o no hubiera alegado la
falta absoluta de representacién, y

¢) cuando el obligado cambiario hubiera reconocido su firma ju-
dicialmente o en documento publico, l6gica consecuencia del principio
segun el cual nadie puede ir contra sus propios actos.

VI. INCIDENTE DE OPOSICION A LA EJECUCION

La segunda manifestacién tipica de la especialidad del juicio ejecu-
tivo cambiario es la nueva configuracién del incidente de oposicién a
la ejecucién ex articulo 67 LCCh. Si a otras innovaciones legales podria
achacérseles su incapacidad para atender las necesidades de la prac-
tica cambiaria, asi como el resquebrajamiento de los principios y ga-
rantias procesales, ninguna encierra tantas contradicciones como ésta
que ahora nos ocupa, pudiéndose constatar la mas absoluta divergen-
cia entre los objetivos perseguidos por la Ley y las consecuencias que
se extraen de la regulacion vigente.

‘La Exposicién de Motivos de la Ley Cambiaria * nos ofrece las dos
directrices que habrin de presidir el régimen de excepciones oponibles

36. Cf. Exp. de Motivos de la Ley, I y IV.
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por el deudor cambiario: tendencia a la abstraccién del titulo-valor en
consonancia con las necesidades del trafico juridico contemporaneo y
limitaciéon de las excepciones oponibles en aras a reforzar la posicién
juridica del acreedor cambiario. Como seguidamente veremos, a nin-
guno de esos objetivos responde el art. 67 de la Ley, precepto am-
biguo y contradictorio, excesivamente amplio en cuanto a las excepcio-
nes causales que pueden hacerse valer frente al tenedor y sumamente
deficiente en la salvaguarda de los presupuestos procesales que han de
concurrir en todo proceso jurisdiccional.

Atendiendo a su naturaleza, las excepciones oponibles en el juicio
ejecutivo cambiario se clasifican en excepciones personales, excepcio-
nes cambiarias y excepciones procesales.

1. Excepciones personales

Con esta terminologia alude la ley a las también llamadas excep-
ciones extracambiarias, es decir, aquellas que no traen causa de las
declaraciones de voluntad insertas en la letra de cambio, ni de los
vicios o vicisitudes que pudieran afectar al titulo. Tales excepciones son
las derivadas de las relaciones causales que el deudor cambiario ten-
ga con el tenedor, y excepcionalmente con tenedores anteriores o inclu-
so con el librador. La relevancia que se conceda a las excepciones perso-
nales en cualquier sistema cambiario determina la concepcién que se
profese sobre la letra misma, bien como instrumento de crédito abs-
tracto que opera en el trafico juridico al margen de las relaciones ju-
ridico-materiales que determinaron su libramiento o endoso, bien como
titulo causal intimamente ligado a las vicisitudes de aquella relacién
bésica.

Causal era la concepcién que de la letra tenia nuestro Coédigo de
Comercio, una de cuyas mds tipicas manifestaciones era la llamada
cldusula valor que preceptivamente habia de constar en la letra (ar-
ticulo 444.5 del C. de Com.). Ciertamente, que por via del art. 480 podia
concluirse una cierta tendencia a la abstraccién cuando establecia que
la aceptacién de una letra constitufa al aceptante en la obligacién de
pagarla a su vencimiento, sin que pudiera exonerarle del pago la excep-
cién de no haberle hecho provisién de fondos el librador, ni ninguna
otra salvo la excepcién de falsedad en la aceptacion. Pero ese caracter
abstracto seria sisteméticamente abandonado por el TS para aquellos
supuestos en los que el tenedor de la letra fuera el mismo librador, ad-
mitiéndose que el aceptante pudiera oponer la falta de provisién. De
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esta forma, el ari. 480 sélo era aplicable a los terceros adquirentes de
buena fe.

Msés radicalmente causalista se nos presenta el art. 67 LCCh. al ad-
mitir que el deudor cambiario pueda oponer al tenedor las excepciones
basadas en sus relaciones personales con él, pues lejos de restringirse
el ambito de la oposicién, ésta se amplia desmesuradamente, dando en-
trada no sélo a la relacién sustantiva en virtud de la cual se hubiera
librado la letra sino a cualquier relacién factica o juridica existente en-
tre tenedor y deudor por el solo hecho de la identidad subjetiva con la
relacién cambiaria. En tales circunstancias, hablar de tendencia a la
abstraccién de la letra es cuando menos una contradictio in terminis.”

Sin 4nimo de ser exhaustivos, por via de estas excepciones persona-
les podrian esgrimirse, entre otras, la compensacién de créditos, la
novacién de la obligacién, la condonacién de la deuda, el acuerdo tran-
saccional, la exceptio non adiplendi coniractus, el cumplimiento defec-
tuoso... y cualquier otra que pudiera surgir al hilo de las relaciones
entre el tenedor y el deudor.

Pero aquel panorama netamente causalista se ve incrementado, ade-
mas, con la posibilidad de que el deudor oponga al tenedor «aquellas
excepciones personales que él tenga frente a los tenedores anteriores
si al adquirir la letra el tenedor procedid a sabiendas en perjuicio del
deudor». Esta oposicién, de cardcter marcadamente excepcional, es una
manifestacién en el dmbito cambiario de la exceptio doli, en virtud
de la cual no podra beneficiarse de la inoponibilidad de excepciones
aquel que adquiere la letra de mala fe. Con todo, la efectividad pric-
tica de estas excepciones no parece estar exenta de dificultades; en pri-
mer término, porque el deudor cambiario habra de destruir la presun-
cién de buena fe que opera en favor del tenedor, y en segundo término,
porque la propia Ley Cambiaria exonera al adquirente de la letra de
la carga de comprobar la tenencia legitima de su endosante y, a for-
tiori, de las relaciones privadas que pudieran haber mediado entre
aquél y el deudor. Concordante con el art. 67 lo es el 20, que negativa-

37. De los primeros pronunciamientos de nuesiras Audiencias parecen vis-
lumbrarse dos corrientes jurisprudenciales en torno a la admisibilidad de las
excepciones basadas en el negocio causal o subyacente inter partes, la Audiencia
tencia de la Audiencia Territorial de Madrid (Sala Segunda) de 28 de noviem-
bre de 1988 (R.G.D., ntims. 532-533, 1989, pp. 405 y 406) admite la oponibilidad de
excepciones basadas en el negocio causal o subyacente inter pares, la Audiencia
Territorial de Oviedo en Sentencia de 18 de febrero de 1988 (R.G.D., num. 536,
1989, pp. 3384 a 3387) niega la admisibilidad de la falta de provision por traspasar
el ambito del art. 67 de la LCCh.
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mente consagra la inoponibilidad de excepciones a los terceros adqui-
rentes, principio bésico del Derecho cambiario y base de la celeridad y
seguridad del trafico.

2. Excepciones cambiarias

Son aquellas que se fundan en circunstancias atinentes a las decla-
raciones de voluntad insertas en la letra o en la ausencia de algin
requisito formal constitutivo del titulo-valor. Dichas excepciones estén
recogidas en el parrafo segundo del art. 67 LCCh., son numerus clausus
y tienen un diverso 4mbito de aplicacién segiin la naturaleza de los
motivos en que se fundan. Las excepciones que el deudor puede hacer
valer frente al tenedor son las siguientes:

1. la inexistencia o falta de validez de su propia declaracién cam-
biaria, incluida la falsedad de la firma. Es ésta una excepcién de ca-
racter real, oponible con caricter general frente a cualquier tenedor
de la letra de cambio; adema4s, es una excepcién intuitu personae pues
el ejecutado sélo podrad oponerse a la ejecucién, por motivos que in-
cidan sobre su propia declaracién cambiaria, no en base a las que
afecten a los deméas firmantes de la letra; ello no es sino la consecuen-
cia de la autonomia de las declaraciones de voluntad insertas en la
letra que consagra el art. 8 de la LCCh.

La amplitud con que estd formulada la excepcién permite albergar,
entre otras, la falsedad de la firma —expresamente aludida en la Ley—,
la falta total o parcial de representacién, la incapacidad del deudor,
la falsificacién de la letra, asi como cualquier vicio del consentimiento
que determine la nulidad de la declaracién del ejecutado (dolo, violen-
cia, intimidacion).

2. la falta de legitimacidn del tenedor o de las formalidades nece-
sarias de la letra de cambio conforme a lo dispuesto en la LCCh. Bajo
un mismo apartado alberga la ley dos excepciones diversas en conte-
nido y naturaleza. La primera hace referencia a la legitimacién cam-
biaria del acreedor ejecutante; la segunda atafie a la salvaguarda de los
requisitos constitutivos del titulo-valor.

La falta de legitimacién del tenedor es una excepcién de carécter
personal, en cuanto no es oponible con carécter general frente a cual-
quier eventual tenedor de la letra de cambio sino tnicamente frente
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a aquél en quien no concurren los presupuestos a los que la ley su-
bordina la legitimacién cambiaria. Tratdndose de letras que hayan sido
objeto de transmisién mediante endoso, la falta de legitimacién habra
de concluirse a tenor del art. 19 LCCh. cuando el portador no pueda
justificar su derecho, segiin el titulo, en una serie no interrumpida de
endosos aunque se trate de endosos en blanco. Igualmente, y para el
caso de transmisién de la letra mediante cesién ordinaria (art. 24
LCCh.), el ejecutado podra oponerse a la ejecucién si aquélla no ha
tenido lugar con arreglo a lo dispuesto en el art. 347 del Cédigo de Co-
mercio, y en especial cuando previamente el cedente no hubiera noti-
ficado la cesién al deudor.

La falta de formalidades necesarias de la letra de cambio se pre-
senta, en cambio, como una excepcién real, oponible erga ommnes y
fundada en la ausencia de alguno de los requisitos a los que la ley su-
bordina la existencia de la letra de cambio (art. 1 LCCh.).

3. la extincion del crédito cambiario cuyo cumplimiento se exige
al demandado. Bajo esta excepcién tiene cabida cualquier hecho ex-
tintivo del crédito, ya afecte a éste total o parcialmente (pago, com-
pensacién, condonacién, quita, transaccién...). La operatividad de esta
excepcion estd intimamente ligada con el contenido mismo des titulo,
es decir, ird en funcién de que el hecho extintivo se hubiera reflejado
o no en la letra. En el primer caso, la excepcién serd oponible erga
ommnes, pues a todos consta la extincion del crédito; en el segundo, sélo
podra esgrimirse frente al tenedor respecto al cual ha tenido lugar el
hecho extintivo del crédito.®

Respecto a la extincién del crédito cambiario habria que tener en
cuenta dos circunstancias que el ejecutado puede hacer valer frente
a la ejecucidn ilicita. En primer término, que en defecto de rescate del
titulo, el pago podra acreditarse mediante el documento expedido por
la entidad bancaria, en el que conste la realidad del pago y se identi-
fique suficientemente la letra (art. 45 LCCh.); en segundo lugar, el eje-
cutado podrd oponer con la misma finalidad y efectos del pago el
depésito del importe de la letra en la forma prevista en el art. 48 LCCh.

38. Diversa era, en cambio, la redaccién de esta excepcion en el Anteproyecio
de Ley Cambiaria segiin el cual el demandado cambiario podria oponer frente al
tenedor aquellas excepciones «que supongan la extincidn, frente a todo tenedor,
del crédito cambiario...». Cf. Anteproyecto de Ley Cambiaria y del Cheque, Mi-
nisterio de Justicia, Madrid, 1984, p. 22.
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cuando aquélla no haya sido presentada al pago en el plazo establecido
legalmente.

Por tltimo, y a pesar de la restriccién legal expresa en materia de
excepciones, es inadmisible la imposibilidad de hacer valer la prescrip-
cién de las acciones cambiarias (arts. 88 y 89 L.CCh.), asi como los su-
puestos del art. 63 pues, en rigor, ni una ni otros suponen extincién del
crédito cambiario.

3. Excepciones procesales

La extremada amplitud que el art. 67 dispensa a las excepciones
personales contrasta con el silencio casi absoluto que guarda la ley
respecto a las excepciones procesales. En primer término, habria que
dejar constancia de la ambigiiedad e imprecisién del pérrafo tercero
de este articulo al establecer que «en caso de que se ejercite la accidn
cambiaria por via ejecutiva no serd de aplicacién lo previsto en el
articulo 1.464 y en los nimeros 1 y 2 del articulo 1.467 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil», pues habiendo circunscrito previamente las ex-
cepciones oponibles a las expresamente mencionadas en el mismo, ca-
rece de sentido cualquier ulterior exclusién de los preceptos de la LEC;
pero es que, ademds, aquella exclusién innecesaria propicia un incre-
mento arbitrario de las excepciones de la LEC, pues el silencio legal nos
obliga a concluir la admisibilidad de los motivos de nulidad de los
ntimeros 3 y 4 del art. 1.467: defecto en la citacién del ejecutado y
carecer éste del caricter o representacién con que se le demanda.

Ahora bien, es ilégico y contrario a los principios y garantias pro-
cesales pensar que en el juicio ejecutivo cambiario no pueden ponerse
de manifiesto la ausencia de los presupuestos procesales que han de
concurrir en todo proceso, asi como los requisitos relativos al despa-
cho de la ejecucion; la falta de jurisdiccién o de competencia, la falta
de personalidad en el ejecutante, la ausencia o insuficiencia del poder
del Procurador,” la excepcién de compromiso o la ausencia de los re-
quisitos del art. 1.435 LEC,® necesariamente han de tener un . cauce
para hacerlos valer por el ejecutado cuando no hayan sido apreciados
de oficio por el juez. Igualmente, y a tenor de lo establecido en la Ley

39. Sobre la inoponibilidad de la insuficiencia del poder del procurador, cf. la
Sentencia de la AT de Oviedo de 18 de febrero de 1988, cit. en n. 37.

40. Sobre la inoponibilidad de la iliquidez de la deuda, cf. las Sentencias de
la AT de Oviedo (Sala de lo Civil), de 21 de marzo y 11 de junio de 1988 (R.G.D.,
nim. 536, 1989, pp. 3387 a 3391).
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del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Do-
cumentados, habra que concluir la posibilidad de excepcionar el de-
fecto del timbre de la letra* Por ello, a pesar del rigor literal de la
Ley («...s6lo serdn admisibles las excepciones enunciadas en este ar-
ticulo...») y aun cuando roce los limites de la interpretacién contra
legem, creemos que nuestros Tribunales habran de concluir la admi-
sibilidad de estas excepciones que, lejos de responder a exigencias de
mera oportunidad, se inscriben en el marco de la tutela judicial efec-
tiva del art. 24 de la Constitucién.

En conclusién, el juicio de valor que nos merece el incidente de opo-
sicién a la ejecucién en el juicio ejecutivo cambiario es altamente in-
satisfactorio, pues ademas de desnaturalizar el cardcter abstracto de
la letra, es exiremadamente deficiente desde el punto de vista proce-
sal, situando al nuevo régimen cambiario en las antipodas del fortale-
cimiento del crédito cambiario y de la seguridad del trafico juridico.

41. La Sentencia de Ia AT de Palma de Mallorca (Sala de lo Civil), de 17 de
marzo de 1988 (R.G.D., ntims. 532-533, 1989, pp. 709 a 712) tras admitir la oponibi-
lidad de las excepciones fiscales nos dird que «...el catdlogo de excepciones que
enumera el art. 67 de la Ley Cambiaria, a pesar de la aspiracion de exhaustividad
con que se presenta, no puede considerarse como completo y cerrado, ya que de
entenderse asf resultaria ... que frente al ejercicio de la accidn cambiaria, tanto
ejecutiva como declarativa, no cabria alegar una serie de excepciones que se en-
cuentran recogidas en otros preceptos de la propia Ley ... lo cual es inaceptable
por absurdo».
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SUMARIO:

1. Planteamiento. — II. Régimen juridico y principios esenciales: A. Las nor-
mas de procedimiento de la LA; B. Los principios esenciales: 1. Principios de
audiencia y contradiccién; 2. Principio de igualdad; 3. Principios no enunciados
en el art. 21 LA: a) Principio de oportunidad; ») Principio dispositivo; ¢) Prin-
cipio de aportacién de parie; d) Principio de impulso oficial; €) Principio de
preculsién; f) Principio de inmediacién; C) El desarrollo convencional del pro-
cedimiento de arbiiraje. — III. El procedimiento arbiiral de la LA: A. Inicia-
cién: @) Solicitud de arbitraje; b) Designacién del drbitro; ¢) Aceptacion por el
arbitro; B. Alegaciones; C. Oposicién del arbitraje; D. Fase probatoria; E. Fase
de conclusiones.

I. PLANTEAMIENTO

Concebido el Arbitraje como la renuncia por las partes a su derecho
a acudir a los Juzgados y Tribunales del Estado para la resolucién de
una controversia sobre materia disponible, y la sumisién voluntaria y li-
bre de la misma a la decisién de los arbitros, encontramos que el Dere-
cho ha recibido esta férmula de heterocomposicién como instituto ju-
ridico, perfectamente vélido y legitimo. No obstante, para que tenga
validez, tanto la renuncia y sumisién a los 4rbitros, como la actuacién y
decisién de éstos, el ordenamiento exige unos requisitos que deben cum-
plirse; se trata de requisitos minimos, pero necesarios para garantizar
la justicia de las soluciones.
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Cuando el legislador acometié la reglamentacién del arbitraje, a
mediados del presente siglo, lo hizo con acierto, en opinién de la mayo-
ria de las opiniones, que alagaron la Ley de Arbitraje de Derecho Priva-
do, de 22 de diciembre de 1953, que mejoré indudablemente la regula-
cién contenida en el Cédigo Civil. Pese al gran avance que supuso, se
ha sefialado también que su propia regulacién impedia que se recurrie-
ra al arbitraje como solucién eficaz de los conflictos; atin mas insufi-
ciente ha resultado cuando la economia y, en general, las relaciones de
los ciudadanos se han internacionalizado y exigen una mayor rapidez
en las soluciones de los litigios. Por estas razones, entre otras —como la
crisis de la Administracion de la Justicia, etc.—, el legislador ha aborda-
do la modificacién del régimen del arbitraje. Se ha considerado, por
tanto, que la institucion arbitral contintia siendo ttil e interesante, pero
que el régimen juridico en que se enmarcaba era insuficiente y la con-
vertia en instrumento obsoleto. Nadie ha puesto en duda la vigencia
del arbitraje, sino su regulacién por la Ley de 1953.

Como reaccién al excesivo encorsetamiento a que la legislacién an-
terior sometia al arbitraje, se proclama ahora el principio de autono-
mia de la voluntad como soberano, reduciéndose el control del Esta-
do. Los requisitos minimos que se exigen en la nueva Ley pretenden
evitar situaciones de desigualdad, tanto en el convenio como en el pro-
cedimiento, e indefensién.

Con el presente trabajo pretendo abordar el estudio del procedi-
miento arbitral, es decir, del régimen juridico establecido por la Ley
de 1988 al procedimiento por el que se debe desarrollar el arbitraje.
A mi juicio, este aspecto del arbitraje es de los mds importantes a la
hora de valorar la institucién —de ahi la justificacién del presente
estudio—, pues en él se tensan nuevamente los dos principios contra-
dictorios que pugnan por imperar en el arbitraje —la autonomia de la
voluntad y el control del Estado—, y de ¢l depende un funcionamiento
satisfactorio, que lo haga acreedor de su utilizacién por los ciudada-
nos. Creo que el problema ha sido resuelto acertadamente por el legis-
lador, otorgando un amplio margen, amplisimo se puede decir, a la
libertad de las partes, abandonando requisitos de carécter formal, para
que aquella voluntad auténoma fije las formalidades procedimentales
del caso. Las exigencias legales se han reducido a unos principios y for-
malidades esenciales, respetables en todo caso. No obstante, creo que
el trabajo debe principar, precisamente, con el estudio de cudl sea el
régimen juridico y los principios esenciales que regir4n el procedimien-
to arbitral.
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II. REGIMEN JURIDICO Y PRINCIPIOS ESENCIALES

El régimen juridico del procedimiento arbitral hay que deducirlo
del articulo 21 LA, donde se dispone, en su parrafo 1, que todo proce-
dimiento debera sujetarse a los principios esenciales de audiencia, con-
tradiccién e igualdad entre las partes, debiendo ajustarse, en todo caso,
a lo dispuesto en la LA. El sistema seguido por el legislador se caracte-
riza por una loable flexibilidad, porque concede a la autonomia de la
voluntad un amplio margen de intervencion en la regulacién del proce-
dimiento, limitado tinicamente por las normas de la propia LA, de ca-
racter indisponible, y por el respeto que en la misma se exige a los prin-
cipios de audiencia, contradiccién e igualdad.

A) Las normas de procedimiento de la LA

En la LA no se ha previsto un completo procedimiento de arbitraje,
sino que se regulan aspectos concretos del mismo. Asi, por ejemplo,
establece que deben existir alegaciones, pero no dispone cémo seran
éstas; tampoco dice cémo sera propuesta o practicada la prueba, aun-
que preceptiia que podra ser acordada a instancia de parte, o de oficio
por los 4rbitros, que podran repetirse algunas, etc.

Estas normas —cuyo estudio desarrollaremos mas adelante—, son
de obligado cumplimiento en todos los casos (art. 21), pudiéndose afir-
mar que tienen el caracter de indisponibles, quedando a salvo de la
autonomia de la voluntad. En realidad, porque no disefian ningtn
procedimiento concreto de arbitraje, sino que regulan aspectos con-
cretos de su tramitacién, necesitan siempre de una labor de comple-
mentacién y desarrollo a cargo de las partes o de los arbitros. Son ellos
los que, realmente, van a construir el procedimiento por el que discu-
rrira el arbitraje.

Las normas procedimentales de la LA constituyen las formalidades
esenciales que deben observarse, so pena de incurrir en causa de anu-
lacién del laudo.

Si se detiene un instante la atencién en las disposiciones del Titu-
lo IV, se podré apreciar que en ellas se distinguen dos tipos de normas.
Unas, la mayoria, que son vinculantes para las partes, pero que en rea-
lidad contienen unos mandatos de caracter general, que constituyen
un minimo que siempre debe observarse. El resto, que contienen con-
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tinuas remisiones a la voluntad de las partes o, en su defecto, al acuer-
do de los arbitros.

B) Los principios esenciales

El procedimiento arbitral debera verificarse siempre bajo el impe-
rio de los principios esenciales de audiencia, contradiccién e igualdad
(art. 21.1). Cuando las partes, o la Asociacién o Corporacién que admi-
nistre el arbitraje, o los drbitros, asuman el cometido de regular el pro-
cedimiento, desarrollando y completando las normas minimas de la
LA, deberan tomar como gufa, permanentemente, estos tres principios.
Sobre ellos se ha dicho que son consustanciales a la idea de proceso y
que su carencia convierte un proceso en procedimiento autocompositi-
vo. Seguidamente quiero abordar el estudio de los citados principios.
Después, trataré sobre una cuestién que creo de sumo interés: la rela-
tiva a si en la LA estan presentes otros principios que deban regir tam-
bién en el procedimiento arbitral.

1. Principios de audiencia y contradiccion: El principio de con-
tradiccién, que ha sido calificado como fuerza motriz del proceso (Ca-
lamandrei, Processo e democrazia, 1965, pp. 679 y ss.), responde a la
idea de que «la evidencia, presupuesto ineludible de la sentencia, no
puede lograrse en el proceso moderno sino mediante la oposicién de
dos tesis contrapuestas, mediante el choque de la pretensién y de su
resistencia (Gimeno: Fundamentos del Derecho Procesal, Madrid, 1981,
p. 181). -

Se recogian bajo los brocardos audiatur et altera pars y nemo
inauditus damnari pottest: Nadie puede ser afectado por una resolu-
cién judicial sin que se le haya concedido la oportunidad de exponer
lo que estime oportuno y sea procedente a su defensa. Para su cum-
plimiento, basta con que se otorgue a la parte la oportunidad de de-
fenderse; si esta oportunidad es o no aprovechada, es indiferente a la
vigencia del principio, que queda satisfecho por la circunstancia de
haberse permitido la oportunidad de defensa.

Estos principios, por otro lado, conectan directamente con el dere-
cho de defensa reconocido constitucionalmente en el articulo 24.2 de
la CE, aplicada al campo del proceso civil por el TC (vid., entre otras,
ss. de 22 de abril y 14 de julio de 1981). En consecuencia, y en lo que
al procedimiento arbitral respecta, debe concedérsele ocasién a ambas
partes para que formulen alegaciones y practiquen pruebas.
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Es preciso advertir que no existe acuerdo en la doctrina a la hora de
utilizar los términos audiencia y contradiccién como definidores de prin-
cipios del proceso. Lo que mds arriba acabamos de definir como
principio de audiencia, otros lo llaman principio de contradiccidn;
otros hablan de un solo principio al que llaman de audiencia y con-
tradiccion; incluso hay quien sigue la idea de que el principio de audien-
cia consiste en una manifestacién del derecho fundamental de defensa
en el proceso, mientiras que el principio de contradiccién es el que
otros llaman principio de dualidad de posiciones. Por mi parte consi-
dero que ambos principios, audiencia y contradiccién, son manifesta-
ciones del derecho de defensa del art. 24 CE, refiriéndose el principio
de audiencia al derecho que toda parte tiene a ser oido y a ser infor-
mado, y el de contradiccién el derecho que tiene a oponerse a lo aduci-
do o pretendido por la contraparte.

Todo procedimiento arbitral habra de respetar estos principios, pre-
viendo que las partes tengan la oportunidad de formular las alegacio-
nes que tengan por convenientes a su defensa, ser informados de las
aducidas de contrario, y oponerse o contradecirlas.

2. Principio de igualdad: El principio procesal de igualdad no con-
siste en otra cosa que en la aplicacién al procedimiento del que es
mds general, establecido en el articulo 14 CE, y en su virtud las partes
gozaran, en el procedimiento arbitral, de los mismos derechos, debe-
res y cargas, sin que ninguna deba ocupar una posicién ventajosa o
desfavorecida. Es generalmente concebido como complementario del
de contradiccién (Gimeno y Montero), de tal manera que éste se frus-
traria sin el de igualdad: para que la contradiccién sea efectiva se hace
necesario que ambas partes tengan las mismas posibilidades de ataque
y defensa, de alegacién, prueba e impugnacién.

Cualquier arbitraje que se hubiera desarrollado bajo una situa-
cién de desequilibrio formal entre las posiciones de las partes, de modo
que una de ellas hubiera gozado de oportunidades procesales que la
otra no tuvo, estard infringiendo este principio, incurriendo en cau-
sa de anulacién. Es necesario advertir que, puesto que el arbitraje
se desarrolla en el ambito de los derechos privados, que la igualdad
que se exige es una igualdad formal, consistente, insisto, en que los
litigantes tengan idénticas posibilidades en el procedimiento, en cuan-
to a la defensa de sus posturas. Diferente serd que fuera del proceso
uno goce de mejor posicién para obtener pruebas o servirse de me-
jores abogados.
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3. Principios no enunciados en el art. 21 LA: Cabe plantearse la
cuestién de si el procedimiento arbitral sélo debe ser regido por los
principios que taxativamente enumera la LA en el articulo 21.1 o tam-
bién por otros diferentes. En mi opinion, en el articulado de la LA
estan implicitamente recogidos otros principios, los cuales deben re-
gir en las normas que las partes o los 4arbitros produzcan para desa-
rrollarlas y completarlas. Ademds, existen otros principios que, aunque
no estén recogidos en la LA, ni explicita ni implicitamente, deben regir
el procedimiento arbitral por tratarse de principios que deben estar
presentes en la resolucién de todo conflicto de intereses particulares.

Téngase en cuenta, ademads, que todo procedimiento encaminado a
obtener una resolucién, plantea diversas cuestiones, cada una de las
cuales se resuelve eligiendo entre dos opciones contrapuestas, nor-
malmente, cada una de las cuales viene formulada en un principio.
Asi, sobre la forma del procedimiento, debe elegirse entre dos posi-
bilidades: oralidad y escritura, etc. Todas esas cuestiones se plantean
también en el procedimiento arbitral, y no todas pueden ser resueltas
con los principios esenciales del articulo 21.1.

a) Principio de oportunidad: Habida cuenta de que la Constitucién
de 1978 establece como coordenadas basicas del régimen econémico del
Estado a la autonomia de la voluntad y la iniciativa econémica de los
particulares (libertad de empresa), se ha atribuido al particular la li-
bre disposicién de sus intereses; por ello se reconoce que los parti-
culares tienen la oportunidad de acudir o no al proceso, dependiendo
de su exclusiva voluntad. Asi, principio de oportunidad quiere decir
que ante la perturbacién del interés privado, el particular puede acu-
dir al arbitraje o a la via judicial o consentir la perturbacién: es el
particular quien decide si defenderé su interés y cémo lo hara, no pu-
diéndose abrir, de oficio ni a instancia de parte ptblica, ni el arbitraje
ni la via judicial.

Aunque asi no haya sido proclamado expresamente, el pricipio de
oportunidad rige plenamente en el procedimiento arbitral, y estd tan
presente en él —con el consiguiente detrimento de su oponente, el de
necesidad—, que casi constituye su fundamento, pues el arbitraje sélo
existe y s6lo puede abrirse si los particulares acuden a él. El principio
de necesidad queda asi rotundamente excluido.

b) Principio dispositivo: Sobre los mismos fundamentos que el
principio de oportunidad —la naturaleza privada del derecho subjetivo
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y la autonomia de la voluntad—, se erige el principio dispositivo, que
rige la formacién de la materia objeto del proceso. Se pueden entender
como manifestaciones del mismo las siguientes:

— Las partes son las que, con sus respectivas pretensiones, deter-
minan el objeto litigioso.

— La decisién del conflicto sélo podra referirse a las materias se-
fialadas por las pretensiones de las partes, debiendo guardar con ellos
una relacién de congruencia. Por eso, el articulo 45.4 LA sefiala como
motivo de anulacién del laudo que los arbitros hayan resuelto sobre
algtin punto no sometido a su decisién o que, aunque lo hubiese sido,
no pudiera ser objeto de arbitraje.

— Las partes, en cuanto que disponen del interés o derecho sub-
jetivo controvertido, pueden poner fin al conflicto antes de que se dic-
te la resolucién del mismo. Asi, se ha dispuesto expresamente para
el arbitraje que, en cualquier momento antes de dictarse el laudo, las
partes, de comtn acuerdo, pueden desistir del arbitraje o suspenderlo
por un plazo cierto y determinado (art. 31 LA).

A la vista de todo ello se puede concluir que las normas procedi-
mentales de la LA reconocen implicitamente que el principio dispositi-
vo rige el arbitraje. Por esta razén estimo que cualquiera que sea el
procedimiento que se adopte para resolver un conflicto mediante ar-
bitraje, el principio dispositivo siempre debe estar presente en €l
como principio esencial.

c) Principio de aportacion de parte: El problema de a quién co-
rresponde la aportacién y prueba de los hechos, que integrarén el fun-
damento factico de la sentencia, es resuelto por el principio de apor-
tacién de parte, atribuyendo tal cometido a las partes, a diferencia del
principio de investigacién oficial, que lo hace al arbitro.

En las normas de la LA sobre el procedimiento arbitral, nada se
encuentra al respecto, salvo el articulo 26, para las pruebas que se
practiquen de oficio. Considerando el cardcter eminentemente dispo-
sitivo que tiene el arbitraje, me inclino a pensar que el principio de
aportacién de parte también rige plenamente, con caricter general;
por esta razén estimo que los arbitros no podrin acordar de oficio
una indagacién de los hechos, ni una aportacién de pruebas, salvo en
los dos supuestos siguientes: 1. Las partes, apoyandose en el imperio
de la autonomia de la voluntad, pueden menguar el vigor de este prin-
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cipio, autorizando a los arbiiros, mediante el convenio arbitral, a que
indaguen en busca de la verdad; otro tanto ocurrird si el reglamento
de la entidad administradora del arbitraje, al que voluntariamente se
han sometido las partes, asi lo dispusieran; 2. Una excepcién al prin-
cipio de aportacién de parte la constituye el articulo 26, donde se
autoriza a que los arbitros, por propia iniciativa, practiquen las prue-
bas que estimen pertinentes y admisibles en Derecho. Precisamente
por el caracter de excepcional con que se realiza esta autorizacién a
los arbitros —con lo que se reconoce la excepcional vigencia del princi-
pio de investigacion oficial—, se reafirma la vigencia general de su
oponente, el principio de aportacién de parte.

d) Principio de impulso oficial: La LA proclama este principio de
modo rotundo, aunque sin designarlo por su nombre, cuando dispone
en el articulo 22.2 que la inactividad de las partes no impedir4 que se
dicte el laudo ni le privara de eficacia. En consecuencia, los 4rbitros
dictardn las resoluciones precisas para que el arbitraje avance, sin ne-
cesidad de peticién de parte.

Su vigencia también se puede deducir del articulo 31, interpretado
a sensu contrario, segun el cual las partes podrdn acordar, en cualquier
momento antes de dictar el laudo, suspender el arbitraje por un plazo
cierto y determinado. Esta norma ratifica la vigencia del principio de
impulso oficial, porque si imperara el contrario —principio de impulso
de parte—, las partes no tendrian necesidad de expresar su deseo de
paralizar el procedimiento, porque su mera abstencién lo frenaria.

La inactividad de las partes, segin se dispone en el articulo 22.2,
no impedira que se dicte el laudo ni le privara de eficacia. Esta norma,
situada inmediatamente a continuacién de aquella otra en que se dice
que el procedimiento arbitral comienza cuando los 4rbitros hayan noti-
ficado su aceptacién (art. 22.1), puede inducir a pensar que el proce-
dimiento arbitral se convierte en una especie de procedimiento inqui-
sitivo, que se mueve de oficio, sin necesidad de instancia de parte. No
obstante, creo que la norma precisa de algunas matizaciones.

a) La primera es que mientras no exista demanda no existe pre-
tensién ni partes; por tanto, el 4rbitro no podré continuar con un pro-
cedimiento si atn no hubiera recibido la demanda, aunque iniciado
en virtud del articulo 22.1 —que los 4rbitros hubieran sido designados
y aceptado su nombramiento—. El arbitro, en este supuesto, podria
fijar un plazo para la presentacién de la demanda, y si el actor no la
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presenta se le tendra por desistido, concluyendo el procedimiento. Una
vez presentada la demanda la falta de actividad del actor, para otras
cuestiones —proposicién de prueba, su prictica, audiencia final, etc.—,
no impedird al drbitro continuar con el procedimiento.

b) Sabemos que para la LEC, cuando la inactividad corresponda
al demandado, incurrird en rebeldia si su conducta consiste en no
presentar la contestacion. En el procedimiento de arbitraje, a falta de
disposicién expresa, pueden intentarse aplicar los principios que rigen
nuestro enjuiciamiento civil y, en su virtud, considerar la rebeldia como
oposicion del demandado a los hechos y a la pretensién del actor —no
la admisién de los hechos y el allanamiento a la pretensién, como ocu-
rre en otros ordenamientos—. La rebeldia se concibe como una resis-
tencia pasiva. Pero solo este efecto puede ser reconocido en el arbi-
traje, pues los otros que genera la rebeldia —notificaciones en estrados
y la posibilidad de adoptar medidas cautelares— serian de aplicacién
mas dudosa.

Considerando el caracter esencial que estos otros efectos también
tienen en la concepcién de la rebeldia, asi como su dudosa vigencia en
el procedimiento arbitral, no parece que pueda reconocerse plenamente
la institucién de la rebeldia en el arbitraje, siendo més apropiado ha-
blar sélo de inactividad del demandado, que debe interpretarse tinica-
mente como oposicién a la pretensién del actor.

Por tanto, hay que concluir que no existe rebeldia en el procedi-
miento arbitral, y que la inactividad del demandado sélo provoca la
preclusién de las actuaciones, continuando el procedimiento sin que
ello perjudique al laudo.

e) Principio de preclusién: El orden de los actos y su realizacién
tempestiva puede revestir gran importancia para el respeto y la obser-
vancia del principio de igualdad, lo que exige consustancialmente el
instituto de la preclusién, que consiste en el efecto del transcurso de
los plazos y de la finalizacién de los términos, haciendo imposibles o
completamente ineficaces los actos correspondientes. La vigencia de
este principio en el procedimiento de arbitraje deriva del propio con-
cepto de procedimiento, pues sin la preclusién el orden de los actos
no sera posible.

f) Principio de inmediacién: La vigencia de este principio, parti-
cularmente importante con relacién a las pruebas —hasta el punto de
que frecuentemente se entiende que el principio de inmediacién signi-
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fica tnicamente la exigencia de que el juzgador esté presente en la
practica de las pruebas—, nos parece evidente en la LA. Ordinaria-
mente se admite que una consecuencia del principio de inmediacién
es que no podrin cambiarse las personas de los juzgadores, durante
la tramitacién del procedimiento, no pudiendo dictar resolucién alguna
quien no estuvo presente en la prictica de las pruebas. No hay que
deducir que el principio de inmediacién no rige en el arbitraje, del
hecho de que la LA admita la sustitucién de los Arbitros durante la
tramitaciéon del procedimiento (arts. 18 y 19), pues se prevé la repe-
ticién de la practica probatoria que el nuevo 4rbitro considere nece-
sarias, cuando se estime que de la lectura de los actos no resulta sufi-
cientemente informado (art. 28). Por tanto, parece implicitamente re-
conocido el principio de inmediacién, de manera que con la posibilidad
de repetir las pruebas, se pretende evitar las consecuencias pernicio-
sas de la excepcional falta de inmediacién, producida por una sustitu-
cién de arbitros. La inmediacién se recupera merced a esa repeticién de
las pruebas. Que no sea obligatoria dicha repeticién se explica porque es
previsible que un niimero importante de las pruebas que se practiquen
en los arbitrajes no resulten perjudicadas por la falta de inmediacién,
por tratarse de pruebas periciales y documentales, en su mayoria.

C) El desarrollo convencional del procedimiento de arbitraje

El procedimiento arbitral se desarrollard segiin la voluntad de las
partes o por las normas establecidas por la Corporacién o Asociacién a
la que se haya encomendado la administracién del arbitraje; sélo en
defecto de estas precisiones los arbitros llevardan a cabo tal funcién
(art. 21.2 LA).

De la lectura de esta norma y del nimero 2 del mismo articulo
deducimos:

1> Que las normas procedimentales de la LA y los principios que
en ella estan establecidos, explicita o implicitamente, deben aplicarse
en todo caso.

2.2 Que es necesario desarrollar y completar las normas de la LA,
que dejan numerosas lagunas; tarea que se cumplira siempre teniendo
presente el respeto debido a la LA y a los principios que en ella se
contienen, esencialmente los de audiencia y contradiccién y de igual-
dad entre las partes.
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32 Que ese desarrollo se llevard a cabo por la voluntad de las
partes, en todo caso. La voluntad de las partes, a este respecto, puede
quedar plasmada en la cldusula incorporada a un contrato o en un
acuerdo independiente (art. 6), incluso en acuerdos complementarios
(art. 9.1). Cuando las parties hayan acordado someterse al arbitraje de
una determinada Asociacién o Corporacion, precisamente por ese acuer-
do, toma fuerza el reglamento arbitral de la entidad; de ello se deduce,
a nuestro juicio, que si las partes hubieran acordado someterse al
reglamento de una entidad administradora del arbitraje, pero intro-
duciendo alguna variante al mismo, tal novedad serd perfectamente
vélida: la voluntad de las partes es el fundamento de todo el arbitraje,
si bien los 4rbitros o la propia entidad administradora son libres para
aceptar o no el arbitraje que se les encomienda.

4° En defecto de norma dimanante de cualquiera de las fuentes
citadas anteriormente —pacto de las partes o reglamento del instituto
administrador del arbitraje—, los 4rbitros podrén llenar la laguna con
sus propios acuerdos. No se trata de una concesion absoluta a la vo-
luntad de los 4rbitros, quienes, ademds de someterse a las normas de
la LA y los principios que en ella se establecen, estdn obligados a regu-
lar el procedimiento con antelacién, de modo que las partes conozcan
anticipadamente cuéndo les corresponderé formular alegaciones y cuén-
do proponer o practicar pruebas, si tendrin oportunidades de réplica
y diplica, si se admitird y cuando la reconvencién, si habran de emitir
un informe final concluyente, etc. Por esta razén, consideramos que
los arbitros deben reglar el procedimiento arbitral de modo anticipa-
do y lo antes posible.

5.° Finalmente, como norma supletoria debe tenerse a la LEC. Este
cuerpo legal pocas veces serd aplicado supletoriamente, pues en caso
de laguna, un simple acuerdo de los arbitros serd prevalente a sus
disposiciones. De otra parte, no debe olvidarse que la LEC tiene vigor
también por via de remisién —como ocurre en el supuesto del articulo
26 LA— y de definicién de conceptos procesales.
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ITI. EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL DE 1A LA
A)  Iniciacion

El procedimiento de arbitraje comienza cuando las partes hayan
recibido la notificacién fehaciente por parte de los 4rbitros de la acep-
tacién del arbitraje —debe interpretarse en este sentido el articulo
22.1, porque el arbitraje no comenzari cuando los arbitros envien su
notificacién por escrito, sino cuando ésta, efectivamente, haya sido reci-
bida por las partes—. A estos efectos es indiferente que ambas partes
hayan acudido de consuno a instar el arbitraje, o sélo lo haya hecho
una de ellas: los elementos esenciales del arbitraje concurriran cuando
el arbitro o arbitros acepten su cargo: las partes, la pretensién y el
arbitro. Las normas de procedimiento seran las sefialadas en el conve-
nio arbitral o, en su defecto, las que el arbitro produzca.

La aceptacién del cargo por el arbitro es el final de una serie de
actos que han provocado esa misma declaracién. Ningtin arbitro acep-
tard un cargo sin que alguien le haya presentado un conflicto y le hayan
propuesto su designacién como arbitro. Creo que puede hablarse de
una fase de iniciacién del procedimiento, en la que se incluirdn dife-
rentes actuaciones que seguidamente comentaré: solicitud de arbitra-
je, designacién del arbitro y aceptacién del cargo por el arbiiro.

a) Solicitud de arbitraje: Esta fase principia cuando se pone en
conocimiento del 4rbitro o de la entidad administradora del arbitraje
la existencia del conflicto, y transmitiéndosele la pretensién de que sea
resuelto por el arbitro y la peticién de que acepte la designacién como
arbitro —si las partes hubieran designado a éste directamente— o que
designe uno —si se hubiese deferido la designacién a otra persona—.

Tampoco esté reglada en la LA la forma de este primer acto. Creo
que la demanda de arbitraje deber4 contener, al menos y salvo acuerdo
de las partes en otro sentido, los datos personales de las partes (nom-
bre, direccién, representantes, etc.), descripcién del litigio, haciendo
mencioén de la relacién conflictiva y su causa, el valor u objeto que se
demanda, peticién de que el litigio sea sometido a arbitraje, referen-
cia al convenio arbitral, propuesta de arbitros o peticién de que sea
designado, conforme al convenio arbitral.

Mediante este acto se insta la intervencién arbitral en un conflicto.
Nada impide que este acto venga realizado sélo por el actor o conjun-
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tamente por las dos partes litigantes. En el primer supuesto, serd pre-
ciso notificar a la contraparte que se ha instado el arbitraje.

El actor podra presentar su demanda sobre el fondo ya en esta
primera comparecencia, o podré reservarlo para méas adelante. Del mis-
mo modo, también podrian ambas partes, si hubieran instado el arbi-
traje conjuntamente, presentar sus respectivas alegaciones, de mane-
ra simultanea.

Cabe plantearse aqui la cuestién de la posiulacién de las partes
en el procedimiento arbitral, que se resuelve afirmando que no es
preciso que las partes litigantes se sirvan de Procurador ni Abogado,
aunque se les reconoce el derecho de valerse de Abogado en ejercicio
(art. 21.3), lo que quiere decir, a sensu contrario, que no podran ser
defendidos por otro que no lo sea. Naturalmente, es preciso que el
Abogado pertenezca al Colegio en cuyo dambito territorial se encuentre
sito el lugar donde se desarrollara el arbitraje (vid. arts. 2 y 14 del
Estatuto General de la Abogacia de 1982).

En lo que a la representacién se refiere, debe acudirse a las normas
generales al respecto, pudiendo intervenir alguien por el interesado
—ya completando su personalidad, ya en su lugar—, cualquier persona
a la que otorgue poder; en estos supuestos no se trata de postulacién,
sino que se trata de una cuestién de capacidad de las personas. La
intervencién de Procurador, en definitiva, no es preceptiva, ni siquiera
en el supuesto de que la parte decidiera servirse de otra persona para
que actiie en su nombre.

Cuestiéon que puede ser de interés es la de si son aplicables aqui
las normas sobre beneficio de justicia gratuita. Las normas de la LEC
al respecto no disponen nada para el arbitraje, pues el beneficio de
justicia gratuita sélo se reconoce a los que litiguen ante un érgano
jurisdiccional (arts. 19 y ss.); por su parte, la CE, en el art. 119, dice
que la justicia serd gratuita cuando asi lo disponga la ley. Puesto que
la Ley nada dice y que la norma constitucional se encaja dentro del
Titulo dedicado al Poder Judicial, fuera del capitulo de los derechos
fundamentales, no parece que sea aplicable la normativa de la LEC
sobre esta cuestién. En definitiva, las partes han decidido voluntaria-
mente no someter su controversia ante un érgano jurisdiccional, no
ejercitar su derecho a una tutela judicial efectiva, que es lo que la
CE reconoce, optando por acudir a unos lo que no parece que quede
bajo el &mbito del derecho a una justicia gratuita. No obstante, consi-
dero que éste es un tema que debe ser considerado poniéndolo en rela-
cién con los llamados arbitrajes especiales (como el del seguro priva-
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do..., etc.), y previendo también supuestos concretos, tales como la
posibilidad de un arbitraje impuesto mediante cldusula arbitral en un
contrato de adhesion.

b) Designacion del drbitro: Presentada la peticién de arbitraje,
cuando ésta hubiese sido presentada sélo por el actor, habra de noti-
ficarse tal circunstancia a la otra parte, para darle la oportunidad de
que comparezca ya desde este primer momento.

Cuando las partes hubieren convenido el 4rbitro que intervendra en
el conflicto, sélo queda que éste acepte el cargo. En cambio, si sélo
hubieran designado la persona que elegira al arbitro, debera ésta velar
porque ambas partes estén presentes o puedan ser ofdas al respecto;
designard al arbitro que estime pertinente; y notificara tal resolucién
a Jas partes y al propio 4rbitro.

En la propuesta que se le haga al 4rbitro para que intervenga, se
le debe presentar el conflicto que habra de conocer y resolver. Basta
que se le dé traslado del escrito de peticién de arbitraje, sin que sea
preciso que conozca cualquier otra documentacién que hubiera sido
presentada desde el principio.

c) Aceptacion por el drbitro: Llegada la propuesta de nombra-
miento de arbitro a la persona elegida, tinicamente podr4 manifestar
su aceptacién o rechazo. Una u otra respuesta deberd ser dirigida al
proponente, quien, a su vez, la notificara a las partes; o se dirigira la
respuesta directamente a las partes, si éstos hubieran hecho la pro-
puesta sin intermediacién.

Una vez verificado el nombramiento del drbitro y su aceptacién,
queda iniciado el procedimiento arbitral, momento en que resultan
determinadas las partes, el 4rbitro y las pretensiones. Entre los suje-
tos intervinientes, partes y arbitros, quedan instituidos unos derechos
y obligaciones —derecho a obtener un laudo, derecho al cobro de los
honorarios, etc.—.

En cuanto a los efectos procesales, se producira el efecto de litis-
pendencia, respecto al cual se puede suscitar la duda de cuando se
genera tal efecto: en el instante de presentar la solicitud de arbitraje
o cuando sea aceptado el nombramiento por el arbitro.

B) Alegaciones

En esencial a todo procedimiento que se produzca en el acto de
alegacién y de peticién; los primeros Ilevan al juez-drbitro los hechos
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y derechos en que se funda la peticién; los segundos exigen del arbitro
una resolucién en una determinada direccién (una pretensién). Nor-
malmente, peticién y alegacién son coetdneos, pues nadie puede pedir
sin fundamentar su peticién, y nadie aduce nada si no es para pedir.
Por ello el fundamental acto del proceso es un acto de peticién-alega-
cién: la demanda.

Aungue la LA nada diga sobre cudles son las actuaciones posibles
en un procedimiento arbitral, la vigencia de los principios de audien-
cia y contradiccién, en los términos mads atras indicados, exige que
en todo procedimiento de arbitraje se verifiquen actos de alegacion-
peticién. Ademads, aunque la LA no lo diga expresamente, en repetidas
ocasiones se refiere a las alegaciones, como en el caso del articulo 25.2
—donde se dice que los 4rbiiros fijardan un plazo a las partes para
que formulen sus alegaciones—, o en el del art. 32.1 —donde, al regu-
lar el contenido de la sentencia, exige que se haga en ella una sucinta
relacién de las alegaciones de las partes—.

Parece que la LA, implicitamente, reconoce, y hasta exige, que en
el procedimiento arbitral se desarrolle una fase de alegaciones de las
partes; pero nada mas dispone sobre ello, por lo que se deja absoluta
libertad para regular la forma en que se puede producir ésta. En este
sentido, las posibilidades de eleccién se reducen a dos: 1. Que las par-
tes presenten separadamente demanda y contestacién (pudiéndose ad-
mitir también la posibilidad de réplica y duaplica); 2. Que las partes
formulen simultdneamente sus respectivas alegaciones.

a) En cuanto a la primera posibilidad, que es la que responde a la
concepcién ordinaria de todo procedimiento, el actor acudird al arbi-
traje presentando una demanda. Ahora bien, la demanda podréa pre-
sentarse junto con la peticién de arbitraje, o después de solicitado
éste; es decir, son dos los posibles momentos en que se puede presen-
tar la demanda: 1. acompafiando la solicitud de arbitraje; 2. después
de aceptado el nombramiento por el drbitro y de que éste haya sefia-
lado el plazo correspondiente (art. 25.2).

No vemos inconveniente en que se admita la posibilidad de que las
partes puedan formular escritos de réplica y duplica, incluso la posi-
bilidad de reconvencidn.

El demandado puede contestar reconviniendo. La reconvencidn de-
bera formularse de modo expreso, como dice la LEC. Pero si el deman-
dado no manifestara expresamente su voluntad de reconvenir, pero de
las alegaciones aducidas asi se dedujera, el arbitro habrd de dar opor-
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tunidad al actor para que la conteste (art. 542.III LEC). No se podra
interponer reconvencién sobre cuestiones que no puedan ser someti-
das al arbitraje, porque no estdn incluidas dentro del cenvenio arbi-
tral o porque se trate de materia del articulo 2 LA. Asi hay que pensar
a la vista del articulo 542.II1 LEC.

b) Posibilidad menos frecuente, pero no por ello imprevisible en
la practica, es la de que ambas partes acudan al arbitraje de comiin
acuerdo, pidiendo conjuntamente que se nombren los 4rbitros y que se
abra el procedimiento arbitral para resolver el conflicto que los en-
frenta. En este caso ambos acuden defendiendo sus respectivas posi-
ciones, enfrentadas, siendo ambos actores. Ante la falta de un actor
y un demandado, los dos acuden exponiendo conjuntamente sus pos-
turas. Aqui debe regir un principio de simultaneidad en cuya virtud
las dos partes presentaran sus alegaciones a la vez, pudiéndose prever

sendas contestaciones, que, igualmente, se verificaran de modo simul-
taneo.

En este supuesto, y por el imperio del principio de simultaneidad,
el arbitro no fijar4 un plazo, sino un término, para asegurar la presen-
tacién conjunta de las alegaciones. El fundamento de este principio
reside en que si ambos acttian como actores no se le puede dar a nin-
guno de ellos la posibilidad de que conozca las alegaciones de contrario
antes de formular las propias. No obstante, el mismo fin también que-
daria protegido con la garantia de que se guardaria secreto de lo ale-
gado y que no se darfa traslado a la contraparte, en tanto ésta no
presentara las suyas. Pero el principio de simultaneidad da una mayor
garantia, evitando eventuales «filtraciones».

Al igual que en el supuesto de alegaciones por demanda y con-
testacion, este otro tipo podra presentarse en los dos momentos indi-
cados: acompafiando a la peticién de arbitraje o después de aceptado
el nombramiento por el 4rbitro, en el plazo o término por éste se-
nialado.

Cuando se trate de alegaciones simultdneas, no es necesaria la re-
convencion, pues, en definitiva, cada parte actiia sus propias preten-
siones a la vez, no sucesivamente, como ocurre con la reconvencién.

Respecto de la forma de la demanda, como nada dice la LA, cual-
quier forma podra acordarse. Evidentemente habrd de contener, con
claridad, la pretensién y los hechos en que se funda, asi como las argu-
mentaciones juridicas que estime procedentes, y la determinacién pre-
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cisa de las partes, aunque éstas debian haber ya quedado claramente
fijadas en el escrito de solicitud de arbitraje.

Con los escritos de alegaciones queda fijado el objeto del arbitraje,
definitivamente, asf como los hechos que el drbitro debe considerar,
no pudiendo éste atender a los que no hayan sido llevados por las
partes ante él. Y no sélo el arbitro queda vinculado por dichas alega-
ciones, sino también las partes, que no podran aducir nada nuevo, ya
se irate de nuevos hechos relativos a la pretensién originaria, ya se
trate de una nueva pretension.

No obstante, cabe la aplicacién de los articulos 563 y 564 LEC y,
en su virtud, las partes pueden introducir aquellos hechos acaecidos
después de los escritos de alegaciones, con tal de que tengan influjo
notorio en la decisién del pleito. Pero si se admite esta posibilidad,
debe admitirse también que la contraparte gozara de un plazo para que
afirme lo que estime pertinente respecto de esos hechos: afirmarlos,
negarlos o aducir otros que los desvirtien; de no admitirse esta po-
sibilidad se estarian infringiendo los principios exigidos en el art. 21.

Cuestién diferente es la de si podrd ampliarse la pretension. El
fundamento para plantear esta idea reside en que las partes, una vez
que han obtenido unos arbitros y han iniciado la resolucién de un
conflicto, pueden creer oportuno que otro nuevo conflicto, nacido tras
la peticién de arbitraje para el primero, sea resuelto por el mismo
juzgador. La justificacién de esta posibilidad se encontraria en la pro-
pia autonomia de la voluntad que rige en todo arbitraje, y en un
principio de economia procesal.

Para que esto pudiera ocurrir serdn precisos los siguientes requi-
sitos: a) Que las partes estén de acuerdo; b) Que los propios arbitros
acepten extender su arbitraje sobre esta nueva pretensién; ¢) Que este
segundo conflicto esté relacionado con el primero. Precisamente esta se-
gunda cuestién nos hace pensar si no estaremos més bien ante un su-
puesto de aplicacién de la teoria de la acumulacién de autos.

C) Oposicidn del arbitraje

La LA ha regulado el instituto de la oposicién al arbitraje, que
debera formularse en el momento de presentar las partes sus respec-
tivas alegaciones (art. 23.1). La forma en que debe promoverse esta
oposicién es, pues, la de una alegacién, articuldndose junto con los ar-
gumentos de fondo o de otro tipo que se esgriman por las partes.

La formulacién de la oposicién produce efectos suspensivos, para-
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lizandose el procedimiento arbitral hasta que sea resuelta la cuestién
planteada, segin parece desprenderse del articulo 23.2, como m4s ade-
lante tendremos ocasién de reiterar.

De aqui resulta también que el tiempo en que se podra formular la
oposicién serd el mismo en que se puedan presentar las alegaciones,
es decir, antes de la designacién del arbitro, acompafiando a la peti-
cién de arbitraje, o después de aceptado el cargo por el arbitro, ya
abierto el procedimiento, que son los dos momentos en que, segtin
hemos visto, pueden presentarse las alegaciones.

Hay que hacer notar que no dejaria de ser un absurdo que al mismo
tiempo que se insta el arbitraje, en el mismo acto, se presentare la
oposicién a €l: ésto ocurriria si el actor, al pedir el arbitraje, presenta
juntas tal peticién y las alegaciones, y en ellas incluye su oposicién.
Otro tanto cabe afirmar cuando ambas partes acudan conjuntamente
instando el arbitraje y presentando sus alegaciones, todo de una vez,
en las que se oponen al procedimiento arbitral. Seria una absurda con-
tradiccién, de manera que se puede sostener que, aunque la LA no lo
diga asi, la oposicién al arbitraje sélo puede utilizarla quien ocupa
la parte pasiva o demandada.

Esto podria entenderse, no obstante, en el primero de los dos su-
puestos citados —el actor acude instando el procedimiento arbitral y
formulando alegaciones en las que incluye su oposicién al arbitraje—,
cuando el actor quisiera proceder contra la otra parte, no pudiéndolo
hacer en via judicial, por existir un convenio arbitral —excepcién del
art. 11.1 LA—, ni en via de arbitraje, pues sabe que existen los moti-
vos de oposicién del articulo 23. En consecuencia, opta por instar el
arbitraje, promoviendo su oposicién al mismo, con lo que esta exigien-
do, en su propia peticién, que el arbitro se manifieste sobre la viabi-
lidad o no de este procedimiento. Asi conseguird que se deje expedita
o la via del arbitraje o la judicial. No obstante, no deja de ser un su-
puesto poco probable y retorcido, porque parece que seria mas prac-
tico y sencillo acudir a la via judicial directamente y esperar a Ia excep-
cién de la contraparte; asi cabrian dos posibilidades: una, que el de-
mandado no esgrima la excepcién del articulo 11.1, con lo que queda
expedita la via judicial (art. 11.1); otra, que la utilice, en cuyo caso el
demandante podra oponerse a la excepcién (al arbitraje, en definitiva),
v el juez resolvera en uno u otro sentido.

Aunque la LA sélo admite que la oposicién se presente con las ale-
gaciones y no en un momento posterior, cuando alguna de las partes
observara la existencia de motivos de oposicién no subsanables por la
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voluntad de los litigantes, porque se tratara de materia del articulo
2 LA —que se trate de arbitraje sobre cuestiones ya sentenciadas, so-
metidas al arbitraje laboral, materia indisponible..., etc.— podri po-
nerlo de manifiesto ante el arbitro, por si éste no lo hubiere apreciado
y para que, haciende uso de las facultades del articulo 23.3, declarar
de oficio su falta de competencia objetiva. Naturalmente, se trata de
una posibilidad que queda pendiente del parecer del arbitro, sin que
en ningtin caso deba confundirse con una oposicién al arbitraje.

Los motivos de oposicion son los taxativamente sefialados en el ar-
ticulo 23.1: a) inexistencia, nulidad o caducidad del convenio arbitral;
b) falta de competencia objetiva.

En realidad, el primer motivo es también un supuesio de falia de

competencia objetiva. El fundamento de la distincién reside en que los™

primeros supuestos —inexistencia, nulidad o caducidad del convenio
arbitral— se refieren a aspectos del convenio arbiiral, siempre some-
tidos a la voluntad de las partes, quienes pueden subsanar sus defectos.
Asi, si el convenio arbitral no existe, y ambas partes acuden instdndo-
lo, estan celebrando, de hecho, un nuevo convenio (art. 6.2 LA); igual-
mente inexistente seria el arbitraje que se insia sobre aspectos no in-
cluidos en el convenio arbitral, pero naceria un nuevo convenio si los
litigantes no argumentan la excepcién en el procedimiento arbitral
extendiendo los efectos del primero a estas cuestiones en principio no
previstas; otro tanto cabria afirmar de los casos de nulidad y caduci-
dad del convenio arbitral.

Creo que el propésito del legislador al hacer esta separacién es
el de que dentro de la competencia objetiva permanezcan sélo los casos
de materia no exenta del arbitraje por el articulo 2 LA: cosa juzgada,
materia indisponible, relaciones con incapaces y relaciones laborales.
Asi, cuando en el parrafo 3.° del articulo 23 se dice que el arbitro podra
de oficio declararse incompetente objetivamente, se esta sefialando que
sé6lo podra hacerlo por tratarse de aspectos referidos en el articulo 2,
pero nunca por defectos del convenio arbitral, pues las partes pueden
subsanar éstos en cualquier tiempo y, sin duda, por su propia concu-
rrencia al procedimiento arbitral.

Seguidamente, puesto que no vamos a tener ocasion de hacerlo en
otro lugar més adecuado, abordaremos el estudio mas detallado de
uno de esos motivos de oposicién: la competencia.

La LA sélo emplea el término competencia para referirse a una de
las posibles clases de ésta, la competencia objetiva, en el articulo 23.
Sin embargo, las normas de competencia funcional también estan pre-
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sentes en la referida Ley, aunque no reciban ese especifico nombre;
algunas referencias de la LA al lugar, nos pueden hacer pensar, a
priori, que también existen normas sobre la competencia territorial.
Por tanto, debemos analizar si son reguladas y cémo, las distintas cla-
ses de competencia en la LA, no sélo la objetiva, no obstante, insisto,
esa falta de referencia expresa.

CoMPETENCIA OBJETIVA: Cuando el articulo 23 LA establece los moti-
vos 0 causas de oposicién al arbitraje, establece dos clases: una refe-
rida al convenio arbitral (inexistencia, nulidad y caducidad del conve-
nio arbitral) y otra consistente en la falta de competencia objetiva.

Se hace preciso, por tanto, determinar qué se entiende por compe-
tencia objetiva, lo que puede deducirse del contenido de los articulos 1
y 2 LA, segiin la argumentaciéon que sigue: la competencia objetiva
de los arbitros vendra determinada por el convenio arbitral, pues sélo
la voluntad de las partes autoriza a aquéllos a intervenir arbitrando
en el litigio, siempre que, ademads, se trate de materias no excluidas por
el articulo 2.

Segtin todo esto habria de concluir que los 4rbitros son competen-
tes para conocer:

a) De las materias determinadas en el convenio arbitral.

b) Sobre las que no haya recaido resolucién judicial firme y de-
finitiva.

¢) Que no estén inseparablemente unidas a otras sobre las que
las partes no tengan poder de disposicién.

d) Que no consistan en cuestiones en las que, segin las Leyes, deba
intervenir el Ministerio Fiscal, representando y defendiendo a quienes
no puedan actuar por si mismos, por carecer de capacidad de obrar
o de representacién legal.

e) Ni consistan en un arbitraje laboral.

De esta manera quedarfa definido el ambito de la competencia ob-
jetiva de los arbitros, con un componente fundado en la voluntad de
las partes, y con otro, limitativo del anterior, fundado en una restric-
cién legal. Sin embargo, insisto, la LA distingue entre competencia obje-
tiva y cuestiones relativas al convenio arbitral, considerando tnica-
mente como supuestos de la competencia objetiva a los de limitacién
legal de la misma, es decir, los de ius cogens: en conclusién, esto quie-
re decir que, a los efectos del articulo 23, la competencia objetiva de
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todos los arbitros serd la materia no excluida del arbitraje por el ar-
ticulo 2 LA: materia no juzgada, disponible, que no precise de la inter-
vencién del Ministerio Fiscal, y que no sea de caracter laboral.

El control de la competencia objetiva puede ejercerse a instancia
de parte o de oficio. Ambas posibilidades estan previstas en el articu-
lo 23 LA. La primera de las dos posibilidades es a la que me estoy
refiriendo en este apartado.

La segunda via para apreciar la falta de competencia objetiva es
la de la apreciacién de oficio por los arbitros, aunque las partes no la
hubieran invocado. Se entiende esta disposicién porque la competen-
cia objetiva es una cuestién de ius cogens, que no puede quedar sujeta
a la voluntad o al interés de los litigantes. La resolucién del arbitro
declarandose incompetente, no serd objeto de recurso alguno, por
aplicacion analégica del ntimero 2 del mismo articulo 23, sino que
quedara expedita la via para solventar judicialmente la cuestién li-
tigiosa.

COMPETENCIA FUNCIONAL: Las normas de competencia funcional,
como es sabido, nos permiten saber qué drganos intervienen en cada
fase o funcién del proceso. Sabido ya que el conocimiento de la prime-
ra instancia le compete a los 4rbitros, es preciso ahora determinar a
quién le corresponde conocer de los eventuales recursos asi como la
ejecucion de las resoluciones arbitrales.

Para conocer del recurso de anulacion serd competente la Audiencia
Provincial del lugar donde se hubiere dictado el laudo (art. 46 LA).
Del recurso de revision (art. 37 LA) conoceri el Tribunal Supremo o el
Tribunal Superior de Justicia —aqui se hace preciso que se lleve a
cabo una labor de interpretacién e integracién de las normas de la
LOPJ y de los Estatutos de las Comunidades Auténomas que otorgan
competencia a los Tribunales Superiores, para conocer de los recursos
de revision por «motivos forales»; pero esto es una cuestién general
que no afecta sélo a los laudos arbitrales, no siendo, por tanto, éste
el sitio adecuado para abordar su estudio; en cualquier caso, parece
dudoso que se puedan producir «motivos forales» de impugnacion. de
los laudos arbitrales, quizas, por aventurar alguna minima posibilidad,
en cuestiones de derechos sucesorios—.

La ejecucidén forzosa le es atribuida al Juez de Primera Instancia
del lugar donde se haya dictado el laudo arbitral (art. 53).
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COMPETENCTIA TERRITORIAL: Las normas sobre competencia territo-
rial tienen como misién la de designar cudl de todos los érganos del
mismo rango jerdrquico serd el competente para resolver, en prime-
ra instancia, el conflicto planteado. Naturalmente este problema no
se suscitara nunca en los procedimientos arbitrales, porque los tri-
bunales arbitrales no se encuentiran extendidos territorialmente; es
mas, se constituyen expresamente para un supuesto, disolviéndose des-
pués: si vuelven a actuar en otra ocasidn serd porque nuevamente han
sido llamados para un nuevo conflicto, pero se constituyen ex novo
para este segundo evento.

Cabria plantear, unicamente, el /ugar donde se desarrollarad el ar-
bitraje, pero eso es algo independiente de la competencia territorial,
pues los arbitros son competentes con independencia del lugar donde
deban actuar.

También es cosa distinta la deferencia a una entidad para que
administre el arbitraje o designe a los drbitros (art. 9.2 y 10), pues en
estos supuestos no se estd nombrando al tribunal de arbitros de un
lugar, sino a las personas que lo designardn; incluso pudiera ocurrir
que el arbitraje se desarrolle en lugar distinto del de residencia de la
Asociacién o Corporacién administradora del arbitraje.

Por estas razones se comprende perfectamente que la LA no haya
previsto un especial tratamiento de la competencia territorial, pues
no existen normas sobre la misma, ni son precisas.

Los sujetos que pueden formular la oposicidn al arbitraje son las
partes litigantes: actor o demandado. Ya he sefialado mas atras la
absurda contradiccion en que incurriria el actor que, después de haber
iniciado el procedimiento arbitral, se opone a él por los motivos del
articulo 23.1. En mi opinidn, el que insta el arbitraje est4d poniendo
de manifiesto su voluntad de someterse a é€l, por lo que no podra opo-
nerse, a no ser que se trate de los motivos de ius cogens del art. 2.
Los arbitros no pueden entrar a considerar la oposicién del actor,
cuando la funde en inexistencia, nulidad o caducidad del convenio ar-
bitral, pues dicho convenio lo estd convalidando el actor al acudir al
arbitraje.

Lo mismo cabe decir cuando ambas partes, de consuno, hayan pedi-
do el arbitraje; al acudir instdndolo han manifestado su voluntad
partidaria del convenio, de manera que ninguno de los dos podri
oponerse después con los argumentos de inexistencia, nulidad o ca-
ducidad del convenio arbitral. Claro que ello es independiente del
derecho que les asiste a ambas partes para, de comtin acuerdo, desistir
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del arbitraje (art. 31); igualmente, puede cada uno de ellos esgrimir
la falta de competencia objetiva del arbitro (entendiendo por tal sélo
las limitaciones del articulo 2).

Nada se dice en la LA acerca de cémo se debe tramitar la oposicién
al arbitraje. De la redaccién del articulo 23.2 se deduce que el trata-
miento que se le debe dispensar a la cuestion de competencia serad la
de un incidente de previo pronunciamiento, en el que, a mi juicio,
deben estar presentes los principios més atrds sefialados. En defini-
tiva, se deberan producir las alegaciones de ambas partes e, incluso,
una breve fase probatoria.

Si en la resolucién del incidente el arbitro estimara la oposicidn,
quedar libre la via judicial, sin que se admita recurso alguno contra
tal decisién. Tampoco cabré recurso si la decisién arbitral fuese deses-
timatoria de la oposicién, aunque podra ser objeto de impugnacién por
medio del recurso de anulacién judicial del laudo (art. 23.2). El recur-
so seria encajable en los nimeros 1 y 4 del articulo 45, que establece
los supuestos de anulacién del laudo: que el convenio arbitral fuese
nulo (art. 45.1); que los arbitros hayan resuelto sobre puntos no some-
tidos a su decisién (art. 45.4); que los arbitros hayan resuelto sobre
puntos que, aunque sometidos a su decision, no pueden ser objeto de
arbitraje (art. 45.4 en relacién con el art. 2).

D) Fase probatoria

Por exigencia de los principios de audiencia y contradiccién, el pro-
cedimiento arbitral debe constar de una fase probatoria, que es reco-
nocida por la LA, aunque apenas se dispone nada. Como acontece con
todos los supuestos del procedimiento arbitral que aqui se analizan,
la carencia de normas concede a las partes y a los propios arbitros
unas amplias facultades para reglarlo. Seguidamente, abordaré el es-
tudio de esas pocas disposiciones de la LA sobre la prueba, destacando
las lagunas por la LA y cémo pueden ser resueltas.

PROPOSICION DE PRUEBAS: Recogiendo el principio de aportacién de
parte, dispone el articulo 26 que las partes propondran las pruebas que
crean oportunas para su defensa. La forma y el tiempo en que se
llevara a cabo la proposicién no han sido concretadas por la LA, que-
dando a la voluntad de aquéllas o al criterio de los arbitros. Lo que
si parece légico es que, en todo caso, la proposicién habra de llevarse
a efecto después de las alegaciones; y no sélo tras las propias, sino
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también de las contrarias, para que asi se conceda la oportunidad de
proponer pruebas destinadas a destruir la alegacién contraria.

ApMISION DE PRUEBAS: El juicio de admision de las pruebas por las
partes no es expresamente reconocido por la LA, pero es indudable que
el mismo debe ser emitido por los arbitros al exigir el articulo 26 que
sean éstos los que designan las pruebas que estimen pertinentes y ad-
misibles en Derecho. La referencia de la LA a la estimativa del arbitro
es, en definitiva, una exigencia de un juicio sobre su admisién o no.

En esa norma se deduce, a primera vista, que dos son los requisitos
que debe reunir una prueba para ser admisible:

1° Que sean pertinentes.
2° Que sean admisibles en Derecho.

El segundo requisito debemos entenderlo como una remisién a la
LEC, principalmente. En su virtud y considerando los articulos 565 y
566 el primer requisito, el de pertinencia, queda inmerso en el segundo,
porque s6lo son admisibles en Derecho las pruebas pertinentes. En
cualquier caso, son las normas generales de la LEC las que nos van a
indicar qué pruebas se pueden admitir y cudles no en los procedimien-
tos de arbitraje. En virtud de dicho cuerpo legal, no se pueden admitir
las siguientes pruebas:

a) Las que versen sobre hechos no fijados en los escritos de de-
manda, contestacién, réplica y duplica, incluso en los escritos de am-
pliacién.

b) Las pruebas sobre hechos confesados por aquél a quien per-
judiquen.

c¢) Las que sean impertinentes o initiles, entendiéndose por im-
pertinente la prueba que se refiera a hechos que no tienen conexién,
ni directa ni indirecta, con la contienda, y por prueba inatil aquélla de
la que, a priori, se puede decir que no conducira al fin propuesto, es de-
cir, aquélla en la que se produce una inadecuacién de medio a fin, sien-
do intutil para probar el hecho que se pretende acreditar.

d) Las obtenidas ilicitamente, segtin el art. 11.1 LOPT, y las sen-
tencias recientes del TC (de 29 de noviembre de 1984 y 21 de mayo
de 1986) y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (como la de 13
de diciembre de 1979).

La resoluciéon del arbitro, admitiendo o denegando, no tiene que
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revestir una especial forma ni ser admitida en un plazo concreto, salvo
que se hubiera convenido otra cosa, aunque la denegatoria debe ser
motivada. Contra la resolucién que se dicte no se ha previsto recurso
alguno por la LA; sin embargo, seria atacable al final del procedimien-
to, por la via del recurso de nulidad del laudo.

PrAcCTICA : La prictica de la prueba se debe llevar a efecto, bajo los
principios de inmediacién, audiencia y contradiccién, en el plazo que
se sefiale para ello convencionalmente, porque la LA nada dice al res-
pecto. Precisamente por esta ausencia de norma, no creo que los docu-
mentos se deban aportar tinicamente con la demanda —como ocurre en
el procedimiento judicial civil (art. 602 y ss.)—, sino que pueden serlo
dentro del periodo de prueba que sefialen los arbitros, salvo que se
convenga otra cosa por las partes o se acuerde por los arbitros.

Estimo que, por aplicacién de los articulos 502 y 545 de la LEC,
se podria proponer la practica anticipada de la prueba, sin que quepa
inconveniente para ello.

Convencionalmente se acordara o por resolucién arbitral se dis-
pondra el lugar donde se desarrollara la practica probatoria. En prin-
cipio ésta debiera verificarse en el lugar donde se esté celebrando el
arbitraje, sobre todo si en el convenio arbitral o por los 4rbitros se
ha sefialado un lugar para ello. En todo caso, serd admisible, como
excepcional, la posibilidad de que los &drbitros se trasladen a otro lugar,
cuando la prueba sea de reconocimiento o la testifical, si el testigo no
pudiera desplazarse al lugar del arbitraje..., etc.

Una novedad que introduce la LA, en el articulo 28, es la de la
repeticion de la prueba durante la tramitacién del procedimiento arbi-
tral; se produce una sustitucién de un ambito por otro —art. 18 y 19—,
siempre que el sustituto no se considere suficientemente informado por
la lectura de las actuaciones. Los requisitos que deben concurrir para
que se repita la prueba son:

a) Que se haya producido una sustitucién de arbitros.

b) Que el nuevo arbitro precise informacién que no pueda obtener
de las actas de las pruebas practicadas.

¢) Que el nuevo arbitro asi lo pida.

El fundamento de esta novedad puede situarse en el principio de
inmediacion, por el cual el 4rbitro debe conocer, directamente, la prue-
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ba. Esta repeticién de la prueba es particularmente interesante en los
supuestos de inspecciéon o reconocimiento.

DILIGENCIAS PARA MEJOR PROVEER: Cuando el articulo 26 LA dice que
los 4arbitros, de oficio, podran practicar pruebas, estd introduciendo
en el procedimiento arbitral las diligencias para mejor proveer. La
redaccion de esta norma puede inducir a pensar que los arbitros pue-
den protagonizar la actividad probatoria tanto como las partes. Sin
embargo, la referencia que se hace a que se trate de pruebas admisi-
bles en Derecho, nos indica que debe aplicarse aqui la LEC y, especi-
ficamente, las normas sobre diligencias para mejor proveer en los ar-
ticulos 340 y ss. de la LEC.

E) Fase de conclusiones

El articulo 29 LA otorga a los arbitros la facultad de acordar, una
vez practicadas las pruebas, que se dé audiencia a las partes o a sus
representantes. Esta audiencia es equiparable a la fase de conclusién
que la LEC prevé para algunos procesos civiles, donde se producirin
actos de conclusién, que no consisten en afirmaciones de hecho y de
derecho, sino en apreciaciones de los resultados que estimen las partes
que se pueden deducir de los actos realizados en el procedimiento hasta
ese instante. No se trata de abrir nuevamente la discusién entre las
partes, sino de que éstas concluyan cudl ha sido el resultado de las
pruebas, en relacién con las alegaciones efectuadas.

Considerando esta idea, asi como el articulo 670 LEC —acudiendo a
la aplicacion supletoria de la LEC—, el contenido de los actos de con-
clusién o audiencia deberd ser referido a los hechos que hubieran sido
objeto del debate, y critica de las pruebas que se hubiera practicado,
relativas a los mismos; también se podréa realizar la critica de los actos
aducidos de contrario y a su correspondiente prueba; finalmente, se
sefialaran los argumentos juridicos que se mantienen.

En relacién con esto ultimo, debido a la vigencia del principio de
iura novit curia, se sostiene que los fundamentos legales pueden modi-
ficarse sin limite, pero la referencia a ellos no puede exceder de una
simple cita. Por mi parte, creo que en el arbitraje no debe ponerse tal
limite a la audiencia de las partes, puesto que en ocasiones el arbitraje
sera de equidad, y en todos los casos el 4rbitro recibird un importante
apoyo a la hora de resolver, si conoce las tltimas interpretaciones de
los contendientes. No se olvide que sobre el acto de conclusién tienen
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dicho los autores de Derecho Procesal que no tiene fundamentacién
teérica, pero que desde un punto de vista practico presenta una gran
utilidad, porque se ofrece a las partes la posibilidad de ordenar todo
lo actuado, lo que constituye una ayuda para el juzgador, por la labor
de resumen y critica que le proporcionan.

No obstante, hay que reconocer la existencia de una limitacién
importante, por efecto de la preclusién, que consiste en que no puede
introducirse ninguna nueva pretensién o excepcién. En este sentido, la
audiencia no constituye una nueva fase de alegaciones, porque la acti-
vidad de las partes aqui no modifica la pretensién, sino que consiste,
insisto, en la critica y razonamientos que pueden desarrollarse tras la
prueba, y que el arbitro podria efectuar por si. Ciertamente, el arbitro
y el desarrollo del proceso arbitral no requieren necesariamente la
realizacién de la fase de audiencia, cuyos actos, que tienen caracter
critico, pueden y deben ser efectuados por el juzgador. Por estos mo-
tivos, la audiencia tiene carécter contingente, quedando pendiente de la
voluntad del arbitro su celebracién o no, en la medida que lo considere
conveniente para su mejor juicio y justa resolucién.

El régimen por el que se regird la audiencia, como ocurre con todo
el procedimiento arbitral, se ajustard a las normas a que las partes
hayan acordado someterse y, en su defecto, a la LA. En este ultimo
supuesto, cabe formular el interrogante de si la audiencia tiene ca-
racter forzoso o es facultativo del 4rbitro. Este interrogante se des-
dobla en dos: ¢debe el arbitro acordar en todos los casos la audiencia
de las partes? y ¢estd obligado el 4rbitro a acordar la audiencia si lo
solicitan las partes?

Para contestar a estas preguntas debemos acudir primeramente a
resolver cudl sea el régimen por el que se rige el arbitraje, pues si se
ha producido la sumisién de las partes a un ordenamiento determinado
o han acordado algo al respecto, especificamente, se estard a lo que
en aquél se disponga o a la voluntad especifica de los contendientes.
En defecto de norma expresa al respecto, y habida cuenta del caracter
contingente que mas atrds ha quedado atribuido a este tipo de actua-
ciones, resulta que el arbitro no est4 obligado a acordar la audiencia
de las partes, siendo facultad suya disponerlo o no, pues se trata de un
instrumento que el ordenamiento le proporciona para facilitarle la
labor enjuiciadora, al que recurrird si lo estimara necesario.

Corroborando esta opinién debe observarse que la redaccién del
articulo 29 incluye el término podrdn —los 4rbitros podrén acordar,
una vez practicadas las pruebas, oir a las partes...—, prefiriendo el
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legislador esta redaccién a la que propuso el Grupo Parlamentario de
Coalicién Popular, por dos veces —Enmienda 202 del Congreso de los
Diputados, y 49 del Senado—, y a la que propuso el Grupo Parlamenta-
rio del CDS —Enmienda 92 del Senado, donde se proponia sustituir la
expresion podrdn por la de deberdn—. En las citadas enmiendas, se
propugnaba una redaccién segtn la cual el 4rbitro deberia de dar
audiencia a las partes, obligatoriamente, en todos los supuestos. El
legislador rechazo estas pretensiones, lo que es muestra inequivoca de
que no fue su intencién la de convertir la audiencia de las partes en
una fase ineludible y necesaria en el procedimiento arbitral.

Incluso conviene detener la atencidn sobre los argumentos justifi-
cativos de las Enmiendas mencionadas: la naturaleza forzosa de la
audiencia de las partes es mas acorde con los principios de audiencia
bilateral, contradiccién e igualdad, asi como evita la indefensién. Al
rechazar las enmiendas, dej6 también claro el legislador que la audien-
cia de las partes no se encuentra conectada ni fundada en los principios
referidos ni con el derecho de defensa, siquiera, sino que constituye un
instrumento del arbitro que podra utilizar cuando lo estime necesario.

No obstante, es preciso hacer alguna puntualizacién al respecto, y
que vamos a deducir de la respuesta al segundo interrogante: ¢estara
obligado el arbitro a dar audiencia a las partes si éstas lo solicitan?
Ciertamente, aunque la audiencia o fase de conclusiones se conciba
como un elemento auxiliar del juzgador, hay que considerar la posibi-
lidad de que las partes insten la celebracién de tal actuacién. Si ambas
partes lo solicitaran, podria entenderse como una coincidencia de las
voluntades de ambas para que el procedimiento arbitral conste de una
fase de conclusiones; estarfamos en presencia de una norma procedi-
mental de caricter convencional que vincularia a los arbitros.

Respecto a la forma en que deba practicarse, sélo caben dos posibi-
lidades; oral o escrita. La regla general que establece nuestra LEC es
que se realice de modo escrito. En lo que a la LA respecta, aunque en la
misma se disponga oir a las partes, no es preciso que el tramite de
audiencia se efecttie de modo oral, pudiéndose escuchar a las partes
mediante informe o conclusién escrita. Por tanto, es indiferente a la
LA que la conclusién o audiencia se efectiie oralmente o por medio de
escrito. Las normas particulares por las que se rija el procedimiento
concreto, pueden ser esclarecedoras en cada caso, aunque también es
previsible que se produzca una laguna, por lo que serd la decisién de
los arbitros en cada supuesto lo que resuelva el dilema.

Finalmente, de la propia norma del articulo 29 se deduce un requi-
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sito para que se pueda celebrar la audiencia: que se hayan verificado
ya las fases de alegaciones y prueba. Habida cuenta del contenido de
la audiencia, que consiste en un resumen y critica a las alegaciones y
pruebas practicadas, las conclusiones no tienen sentido sin tales fases
antecedentes. Quiere esto decir que la fase de audiencia debe ser poste-
rior, necesariamente, a las de alegaciones y prueba.

Por otro lado, debe ser anterior a la terminacién y resolucién del
proceso, porque si el arbiiro ya ha realizado por si solo la critica y
enjuiciamiento, y acordado una solucién al conflicto, no tiene ya sen-
tido que utilice este instrumento util para formar aquella critica,
cuando la misma ya estd conformada. Asi pues, la audiencia debe cele-
brarse tras las alegaciones y pruebas, pero antes de la terminacién y
resolucion del proceso arbitral.

Cuando se trate de procedimientos en los que, por cualquier mo-
tivo, no se practica prueba alguna, quedando reducido a una fase de
alegaciones, con o sin fases de réplica y diplica, no serd necesaria la
audiencia de las partes, pues éstas no pueden hacer ninguna critica
de los hechos objeto de la controversia en relacién con las pruebas,
ni criticar las aportadas de contrario, porque no existen tales pruebas:
la fase de audiencia quedd méas airds concebida como critica de las
pruebas en relacién con las alegaciones. Las conclusiones, de los con-
tenidos posibles a que se refiere el articulo 670 LEC, quedan reducidas
a una nueva oportunidad para citar preceptos juridicos, oportunidad
que ya se tuvo en la fase de alegaciones. Si se admitieran las conclu-
siones en estos procedimientos, quedarian transformadas en una nueva
especie de réplica y duplica.

En todo caso, por el juego de los principios del articulo 21.1, ambas
partes deben tener las mismas oportunidades para efectuar las con-
clusiones. El orden serd el mismo que se siguié en la formulacién
de las alegaciones. En cuanto al plazo serd el que acuerden los 4rbi-
tros, en defecto de otra disposicién al respecto por convenio entre los
litigantes o por remisién de éstos a un procedimiento arbitral concreto.
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SUMARIO:

I. Aproximacién al tema. — II. Problemas que plantea. — III. Control judi-
cial: voluntariedad y exactitud. — IV. El Ministerio Fiscal. — V. Consideraciones
finales. — VI. Anexos: 1. «Federal Rules of Criminal Procedure» (Reglas 10 y 11);
2. American Bar Association, «Standars Relating to the Administration of Cri-
minal Justice» (Pleas of Guilty).

I. APROXIMACION AL TEMA

La decisién del acusado de declararse culpable («guilty plea»), que
constituye la base de un alto porcentaje de las condenas en EE.UU.;
es el acto del reo mediante el cual, manifestando su conformidad con
los cargos que se le imputan, renuncia a su derecho al juicio oral y

1. Aunque no disponemos de cifras actualizadas, es harto significativo el es-
tudio realizado en 1967 por Franklin E. ZiMRrING vy Richard S. Frasg, publicado
en la obra The Criminal Justice System. Materials on the Administration and
Reform of The Criminal Law, Little, Brow and Company, Boston y Toronto, 1980,
quienes, en la pAgina 494, afirman que las declaraciones de culpabilidad, o de
conformidad con los cargos imputados, constituyen el 90% de todas las conde-
nas, v quizas el 95 % de las condenas por mala conducta.

Por su parte, Malcolm M. FeeLEY, en The Process is the Punishment. Handling
Cases in a Lower Criminal Court, Russell Sage Foundation, Nueva York, 1979,
p. 185, sefiala que, en la mayoria de las jurisdicciones nacionales son resueltos
sin ir a juicio entre el 90 y el 98'% de todos los casos criminales.
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pierde voluntariamente la posibilidad que los cauces procesales le
ofrecen de ser absuelto.?

La confesién de culpabilidad puede adoptar en la préctica procesal
norteamericana tres formas bdsicas: ?

12 Voluntaria o no influida, en la cual el inculpado confiesa porque
su culpabilidad es tan evidente que el juicio y las pruebas serian un
puro trdmite previo a la condena, o para acallar sus remordimientos
de conciencia, o, en definitiva, porque no encuentra ventaja alguna en
negar su culpa.

22 Estructuralmente inducida («structurally induced plea»), en
cuyo caso la confesién se produce como consecuencia de que la ley
prevé una pena mas grave para quienes insisten en celebrar la vista,*
o porque es comunmente sabido que los jueces imponen penas mas
benignas a quienes, reconociendo su culpabilidad, renuncian al dere-
cho que les asiste a un juicio contradictorio.

32 Negociada («negotiated plea»), es decir, aquélla que se logra
alcanzando un acuerdo, antes de la vista, entre el Fiscal y el acusado,
o su abogado defensor, ya sea sobre el delito, ya sobre la pena, o
sobre ambos.

De ellas, esta tltima declaracién de culpabilidad es consecuencia de
la institucién comtnmente conocida con el nombre de «plea bar-
gaining», que consiste en las negociaciones llevadas a cabo entre el
Fiscal y la defensa, en torno a la obtencién de un acuerdo transaccio-
nal mediante el cual el acusado se confiese culpable, evitando asi la ce-
lebracién del juicio, a cambio de una reduccién de los cargos o de una
recomendacién de indulgencia hecha por el Fiscal.®®

2. Cf. A. E. Borroms y J. D. McCiEaN, Defendants in the criminal process,
Routledge & Kegan Paul, Londres, Henley y Boston, 1976, p. 104.

3. Vid. Abraham S. GoLpstEIN, The Pasive Judiciary. Prosecutorial discretion
and the guilty plea, Louisiana State University Press, Baton Rouge y Londres,
1981, p. 33.

4, Asi, por ejemplo, en BRADY v. UNITED STATES 397 U.S. 742 (1970), donde
no hubo compromiso del Fiscal ni negociacién alguna. El acusado se enfrenté con
la eleccién entre un mandato legislativo de pena de muerte (que podfa serle im-
puesta si, tras declararse no cilpable, fuese condenado por un Jurado), o una
condena maxima de cadena perpetua si se confesaba culpable. Vid. este caso en
Lloyd L. WEINREB, Criminal Process. Cases, Comment, Questions, The Foundation
Press, Inc., Mineola, Nueva York, 3= ed., 1978, pp. 696 y ss.

5. Cf., por ejemplo, Franklin E. ZIMRING y Richard S. Frasg, The Criminal
Justice System..., op. cit., pp. 495 y 498.

6. La Rule 11 (e) (1) de las Federal Rules of Criminal Procedure, reconoce
esta practica cuando dice:

(e) Plea Agreement Procedure.
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Tal poder del 6rgano de la acusacion de «negociar» el ejercicio y
el contenido de la accién penal estd implicito en la discrecionalidad del
«public prosecutor». En efecto, admitiendo que el Ministerio Fiscal
tiene la facultad de escoger si, cdmo, cudndo y por qué hechos proceder
penalmente; aceptando, ademads, que puede renunciar a la accién in-
cluso después de iniciada; y, admitiendo también el derecho del impu-
tado a declararse culpable y evitar asi la publicidad de los debates,
cabe afirmar que nada impide al Fiscal, en el ejercicio de su poder dis-
crecional, comprometerse a: 1.° ejercitar la accién penal por algunos
y no por todos los delitos eventualmente cometidos por el imputado;
2.° proceder sélo por los delitos menores cometidos y no por los méas

‘graves; 3.° no aducir agravantes o reconocer atenuantes; en suma, nin-

gtn obstaculo hay en la legislacion norteamericana para que el Minis-
terio Ptiblico se ponga de acuerdo con el imputado, asegurdandole bene-
ficios a cambio de una declaracién de culpabilidad con la cual con-
cluir el proceso.

TI. PROBLEMAS QUE PLANTEA

Zimring y Frase® denuncian la aparicién de serios problemas a
causa de la forma en que se administra la «plea bargaining». Son los
siguientes:

1° Las negociaciones tienen lugar en un momento en que el cono-
cimiento sobre el caso es fragmentario. Informes previos a la senten-
cia y otras investigaciones acerca del pasado del reo son normalmente

(1) In General. The attorney for the government and the attorney for the de-
fendant or the defendant when acting pro se mey engage in discussions with a
view toward reaching an agreement that, upon the entering of a plea of guilty
or nolo contendere to a charged offense or to a lesser or related offense, the
attorney for the government will do any of the following:

(A) move for dismissal of other charges; or

(B) make a recommendation, or agree not to oppose the defendant’s re-
quest, for a particular sentence, with the understanding that such recommenda-
tion or request shall not be binding upon the court; or

(C) agree that a specific sentencie is the appropriate disposition of the case.

The court shall not participate in any such discussions.»

7. Vid. Vincenzo ViGoriti, Pubblico ministero e discrezionalita dell'azione
penale negli Stati Uniti d'America, en la obra colectiva Pubblico ministero e
accusa penale. (Problemi e prospettive di riforma), a cargo de Giovani Conso,
Bolonia, 1979, pp. 268-269.

8. Franklin E. ZIMRING y Richard S. Frasg, The Criminal Justice System...,
op. cit., pp. 497 y 498.
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realizados tras la condena, careciendo de ellas en la fase en que la
conformidad se pacta. Por tanto, la decisién del Fiscal se toma, gene-
ralmente, sin la ventaja que supone tener en consideracién una més
completa informacién relativa a las circunstancias del hecho delicti-
vo, y del acusado, tales como el medio en que se desenvuelve, su pa-
sado, su conducta y otros factores importantes para la negociacién.

Ello ha provocado que las declaraciones de culpabilidad respecto de
delitos menores, que comenzaron siendo aceptadas como instrumento
discrecional para la individualizacién de condenas, personalizando los
beneficios para cada acusado, se hayan convertido en rutinarias, con
reducciones «standar» de-ciertas penas.’

2° La informalidad y la gran variedad de criterios que existen en
la préctica, entre los distintos Fiscales y Jueces, con relacién a la «plea
bargaining» causa, a menudo, desconcierto y una sensacién de injusti-
cia y falta de seguridad entre los acusados.

3.2 El problema mas preocupante es, sin duda, la posibilidad de
que un acusado inocente se declare culpable por temor a ser mas du-
ramente condenado después del juicio, o bien para evitar una publi-
cidad dafiina por cargos manifiestamente repugnantes, como sucede
con los delitos sexuales.”

Es un hecho cierto que ni el juicio ni la «plea bargaining» son pro-
cedimientos perfectos, pues en ambos el inocente se enfrenta con el
riesgo de ser condenado; pero, dado que una condena sin la garantia
de los debates y pruebas entrafia un mayor riesgo de error e injusticia,
se insiste —aun afirméndose la oportunidad de mantener el instituto
de la «plea bargaining»— en reclamar una disciplina més precisa y
articulada de los poderes del Ministerio Fiscal y de los derechos del
imputado.

9. La realidad de lo que acontece en los Tribunales de delitos menores sobre
las discusiones en torno a la plea bargaining es comparada por Feeley con «los
supermercados modernos en los que los precios de los distintos productos estdn
claramente fijados y etiquetados [...]. En un supermercado, los clientes pueden
quejarse de los precios, pero raras veces regatean (bargain) para que se les re-
baje». Malcolm M. Frerey, The Process is the Punishment..., op. cit., pp. 187-188.

10. «Para evitar los antecedentes de condena por violacién, abusos sexuales
u homosexual, el acusado puede acceder a declararse conforme con la acusacién
gque suponga un cargo mas vago, como el de conducta desordenada. Aqui también
existe el peligro de que el riesgo de ser condenado por tales delitos pueda lle-
var a un acusado inocente a declararse conforme con el otro cargo mdas impre-
ciso. El peligro es ain mayor en estos casos, ya que incluso el acusado que
tiene una buena oportunidad de ser absuelto en el juicio puede preferir evitar
la publicidad adversa del mismo». Franklin E. ZIMRING y Richard S. Frasg, The
Criminal Justice System..., op. cit., p. 500.
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En este sentido es necesaria —apuntan Zimring y Frase — la adop-
cién de medidas rigurosas a fin de reducir abusos potenciales del Fis-
cal, tales como sobrecargar la acusacién, deliberadamente y sin ga-
rantias de éxito, con el objeto de gozar de una posicién mas venta-
josa a la hora de negociar una declaracién de culpabilidad, o conmi-
nar al acusado con peticién de penas muy altas si insiste en la cele-
bracién de la vista oral, o amenazarle con llevar a juicio a sus parien-
tes y amigos a menos que se declare culpable. Todas estas corruptelas
pueden llegar a crear presiones animicas demasiado fuertes, incluso
para el inocente.

IIT. CONTROL JUDICIAL: VOLUNTARIEDAD Y EXACTITUD

Las razones que se aducen para justificar la validez de tal prac-
tica suelen ser consideraciones de eficacia (sobre el enorme nitimero
de casos que el Ministerio Fiscal deberia afrontar, sobre el costo de
cada proceso para el Estado, sobre la oportunidad de no malgastar los
recursos econémicos destinados al servicio judicial, sobre la necesidad
de concentrar los esfuerzos de la acusacion en los casos que provocan
mayor alarma social, etc.); asi como consideraciones sobre el valor
educativo del «guilty plea», sobre la necesidad de adecuar la iniciativa
penal a la personalidad del reo (se habla de asegurar «individualized
treatment of each defendant through negotiation»), sobre la necesidad
de «proteger» al acusado de las reacciones del Jurado frente a ciertos
delitos, o sobre el hecho de que declarandose culpable el imputado, casi
siempre es tratado con mayor indulgencia.?

En principio, por tanto, la confesién de culpabilidad, y su conse-
cuencia de soslayar el juicio oral, parece beneficiar a todas las partes
implicadas en la justicia criminal: ® el acusado evita los gastos, retra-
sos e incertidumbres que el juicio supone, asi como el riesgo de una
condena mas grave que la que de hecho se le impone,” y puede que,

11. Franklin E. ZiIMRING v Richard S. Frasg, en ibid., p. 498.

12. Véase en esta materia las intervenciones de la American Bar Association,
Standards Relating to the Administration of Criminal Justice, concretamente las
relativas a las «Pleas of Guiliy», aprobadas por la A.B.A. House of Delegates en
febrero de 1968 (pueden encontrarse en Franklin E. ZIMRING y Richard S. FRASE,
op. cit.,, pp. 504-505). Vid., también, Vincenzo VIGoRITi, Pubblico ministero e
discrezionalita dell’azione penale negli Stati Uniti d'America, en op. cit., p. 260.

13. Pueden verse A. E. Borroms y J. D. McCLEaN, Defendants..., op. cit.,
p. 123, y Abraham S. GourbstEIN, The Passive Judiciary..., op. cit., p. 33.

14. «La plea bargaining se basa —afirma Feeley— en la premisa de que el
acusado cambiaria la incertidumbre y costo de acudir a juicio, y la posibilidad
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ademas, eluda ser convicto de alguno de los cargos; el Abogado defen-
sor obtiene sus honorarios con menores esfuerzos; el Fiscal consigue
una condena sin riesgo a que el acusado sea absuelio tras la vista y,
mediante un flujo constante de declaraciones de conformidad, mantiene
una buena imagen ptiblica; el Estado determina la culpabilidad muy
econémicamente porque no tiene que cumplir la obligacién constitu-
cional de aportar pruebas (se exonera del onus probandi). En defini-
tiva, todos tienen en comun el interés administrativo de una rédpida re-
solucién de los casos facilitada por la practica de la «plea bargaining».

Pero, en la confesién negociada existe un perdedor: el interés pii-
blico ™ en maniener un sistema de justicia criminal basado no sélo
en la verdad material y en la correccién de las condenas en relacién
con la exactitud de los hechos, sino también en el adecuado desarrollo
de un programa de tratamiento correccional en atencién a la proble-
matica del condenado. Nada de esto se garantiza a través del instituto
transaccional examinado.

En efecto. Por un lado es muy probable que el Juez nunca llegue a
conocer la realidad de los hechos, ya que una rapida disposicién para
negociar elimina normalmente la necesidad o el impetu de una inves-
tigacién exhaustiva,® de forma que el acusado se confiesa culpable de
un caso ficticio descrito por el Fiscal, que poco o nada tiene que ver
con el delito realmente cometido.” Ego, ciertamente, no favorece la cre-
dibilidad del sistema de justicia penal: la condena, en vez de ser una
afirmacién jurisdiccional fundada en las pruebas del juicio y filirada
por los debates contradictorios, viene a depender del éxito de tratos

de una pena larga, por la certeza de un resultado fijo que le garantice una san-
cién menos severa de la que le hubiera sido impuesta si hubiese sido conde-
nado después del juicio». Malcolm M. FeELEY, The Proces is the Punishment...,
op. cit., p. 185.

15. «Normalmente las negociaciones tienen Iugar entre el Fiscal y el acusado
o su Abogado. El aislamiento del Juez en esta fase de las negociaciones crea el
riesgo de que «the bargaining» quede limitado a la proteccién de los intereses
del acusado y del Fiscal sin que nadie se halle presente para proteger el interés
publico». Franklin E. ZIMRING ¥ Richard S. Frasg, The Criminal Justice System...,
op. cit., p. 501.

16. «Bajo la presién de un caso largo y complejo, el Fiscal puede ser ficilmen-
te seducido en las etapas iniciales del procedimiento, antes de que el conoci-
miento de los hechos sea completo, por la oferta de una rdpida declaracién de
culpabilidad a cambio de una pena leve, sélo para descubrir demasiado tarde
que el delito, o el delincuente, eran de mucha mas envergadura de lo que en
principio pensé». Franklin E. ZiMRING y Richard S. Frask, ibid.

17. Abraham S. GoLpsTEIN, The Passive Judiciary..., op. cit., p. 41.
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secretos en los cuales las partes estan a menudo motivadas por razo-
nes extrafias a la justicia.”®

De otro lado, y precisamente por la ficcién negociada de los hechos,
la etiqueta condenatoria puede resultar equivoca y de escasa fabili-
dad, incidiendo, por ello, negativamente en el trabajo de las autori-
dades correccionales, quienes reciben escasa informacién sobre el
condenado, sobre los hechos del caso y sobre los objetivos del Juez
respecto de la pena.”

No obstante la amplia discrecionalidad del Fiscal en la confesién
negociada, y si bien el acusado tiene derecho a disponer de su defensa
declariandose culpable, la decisién de aceptar la confesién es compe-
tencia judicial y dependera de que tal declaracién haya sido voluntaria
y exacta; caracteres sobre los que, segiin Goldstein,® incide el control
judicial, aun cuando la amplia interpretacién jurisprudencial de estos
requisitos convierta al Juez en un mero expectador pasivo de la tran-
saccién, en un 6rgano receptor de la voluntad negociada de las partes
con escasas posibilidades de control real.

Por voluntaria se entiende la declaracién que no ha sido inducida
mediante coaccién, amenaza o promesa de cesar hostigamientos inde-
bidos. Ello no significa que ciertos alicientes estructurales, o los que
sean fruto de las negociaciones, den lugar necesariamente a una con-

18. «Se acusa al Ministerio Fiscal —escribe Vigoriti— de hacer depender su
discrecionalidad de factores casuales o de minima importancia, de estar dema-
siado condicionado por el deseo de vencer por encima de la atencién a la comu-
nidad. La propia necesidad de mostrarse habil, eficiente v merecedor de la es-
tima social, puede empujar al Ministerio Fiscal a no arriesgarse y, por tanto, a
no ejercitar la accién penal en los casos inciertos o demasiado dificiles, a procu-
rar soluciones que eviten la publicidad de los debates, etc. Esto no es tanto una
consecuencia del hecho de que el Ministerio Fiscal pueda aspirar a ser reelegi-
do, sino méas bien una implicacién natural del caracter rigurosamente acusatorio
del proceso y de la competitividad de la cual estd impregnado». Vincenzo VIGo-
RITI, Pubblico ministero e discrezionalita dell'azione penale negli Stati Uniti
d'America, en op. cit., pp. 263-264.

19. Véanse Franklin E, ZIMRING v Richard S. Frasg, The Criminal Justice
System..., op. cit., pp. 500-501, quienes, a modo de ejemplo, sefialan que «un co-
mité de calificacion de prisiones o un comité de puesta en libertad bajo pala-
bra, basindose en la etiqueta condenatoria en el caso de un cargo de robo a
mano armada reducido a un robo sin armas, puede llegar a la errénea conclu-
sién de que el prisionero no estaba armado cuando cometié el robo y puede po-
ner demasiado pronto en libertad a delincuentes peligrosos. Quizds el peligro
opuesto esté més presente atn. Debido a la generalizacién de la plea bargaining
v de la reduccién de cargos, dicho comité puede llegar a estimar que todos los
presos que se declararon conformes con cargos de robos sin armas estaban ar-
mados».

20. Abraham S. GovLpsTEIN, The Passive Judiciary..., op. cit., pp. 39 y ss.
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fesién involuntaria. Tampoco la «amenaza» del Fiscal de acusar por
cargos mas graves si el acusado no se confiesa culpable invalida la
declaracién, sino que, antes al contrario, es considerada legitima siem-
pre que no se trate de una estrategia para negociar mis ventajosa-
mente a sabiendas de que carece de fundamento.

La voluntariedad implica también conocimiento, de modo que el
Juez ha de comprobar que el acusado no haya sido engafiado y que
comprende tanto la naturaleza de la acusacién aceptada como las
consecuencias derivadas de su confesién y las defensas a las que puede
estar renunciando. Valor paradigmatico asume en la materia la Rule
11 (¢) y (d) de las Federal Rules of Criminal Procedure, que, median-
te un cierto control judicial, garantiza al imputado frente a presiones
indebidas. Esta norma dispone que el Juez, antes de aceptar una «guilty
plea» por parte del acusado, debe asegurarse, dirigiéndose directamen-
te al reo, de que la declaracién sea «voluntarily» en el doble sentido an-
teriormente indicado.?

21. Abraham 8. GOLDSTEIN, en ibid., y Franklin E. ZIMRING y Richard S. FraAsE,
The Criminal Justice System..., op. cit., p. 497 (en la transcripcién parcial de
la sentencia de un Tribunal de Apelacién Federal).

22. La rule 11 de las Federal Rules of Criminal Procedure dice literalmente
en sus parrafos (¢) y (d) lo siguiente:

«(c) Advice to Defendant. Before accepting a plea of guilty or nolo conten-
dere, the court must address the defendant personally in open court and inform
him of, and determine that he understands, the following:

(1) the nature of the charge to which the plea is offered, the mandatory mi-
nimum penalty provided by law, if any, and the maximum possible penalty pro-
vided by law; and

(2) if the defendant is not represented by an attorney, that he has the right
to be represented by an attorney at every stage of the proceeding against him
and, if necessary, one will be appointed to represent him; and

(3) that he has the right to plead not guilty or to persist in that plea if it
has already been made, and that he has the right to be tried by a jury and at
that trial has the right to the assistance of counsel, the right to confront and
cross-examine witnesses against him, and the right not to be compelled to in-
criminate himself; and

(4) that if he pleads guilty or nolo contendere there will not be a further
trial of any kind, so that by pleading guilty or nolo contendere he waives the
right to a trial; and

(5) that if he pleads guilty or nolo contendere, the court may ask him ques-
tions about the offense to which he has pleaded, and if he answers these ques-
tions under oath, on the record, and in the presence of counsel, his answers may
later be used against him in a prosecution of perjury or false statement.

(d) Insuring That the Plea is Voluntary. The court shall not accept a plea
of guilty or nolo contendere without first, by addresing the defendant perso-
nally in open court, deetrmining that the plea is voluntary and not the result
of force or threats or promises apart from a plea agreement. The court shall
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Mayores dificultades plantea el requisito de la exactitud de la con-
fesién, en cuyo tratamiento se entremezclan varias cuestiones. En pri-
mer lugar, se discute si el Juez ha de realizar alguna investigacién sobre
los hechos y hasta qué punto debe aclararlos antes de estar satisfecho
de que hay base para la confesién. Otra cuestién, de gran importan-
cia en este tema, es la relacién enire la acusacién admitida y el hecho
realmente cometido.

Las Federal Rules of Criminal Procedure ilustran, en este tltimo
sentido, el virtual abandono de un interés en confesiones exactas. Como
pone de relieve Goldstein,” la Rule 11 (f), rubricada «Determinando la
exactitud de la confesidn»* olvida, sin embargo, la palabra «exactitud»
en su contenido y dice solamente que «debe haber una base en los
hechos para la confesion», lo cual, lejos de ser interpretado como una
exigencia de que el Tribunal compruebe que la confesién refleja exac-
tamente los hechos bdsicos del delito, en la practica, la finalidad pri-
mordial de la investigacién judicial sobre «la base de los hechos» (fac-
tual basis), es «asegurarse de que el acusado realmente cometié un
delito al menos tan grave como uno de los que desea confesar»? de
forma tal que la sentencia puede estar basada en un estado no obje-
tivo de los hechos, reflejando, a menudo, un crimen hipotético, lo que

also inquire as to whether the defendant's willingness to plead guilty or nolo
contendere results from prior discussions between the attorney for the govern-
ment and the defendant or his attorney.»

23. Abraham S. GoLDSTEIN, The Passive Judiciary..., op. cit.,, p. 41.

24, La regla 11 (f) dice literalmente:

«(f) Determining Accuracy of Plea. Notwithstanding the acceptance of a
plea of guilty, the court should not enter a judgment upon such plea without
such inquiry as shall satisfy it that there as a factual basis for the plea.»

25. Abraham S. GOLDSTEIN, ibid., pp. 41-42, quien continta diciendo: «Este
punto de vista es llevado al extremo en Nueva York, al sostener que confesiones
ilégicas o inconsistentes, as{ como declaraciones bajo circunstancias en las cua-
les esta claro que el acusado no cometié el crimen concreto que estd confesan-
do, no bastan para un rechazo judicial. La opinidén que domina es la del caso
“People v. Griffin”, en el cual los cargos eran por dos casos de asalto en segundo
grado. Griffin y el asistente del Fiscal del distrito negociaron una confesién de
culpabilidad de un caso de intento de cometer asalto en segundo grado. Después
de aceptar la confesién, el Juez de la vista sostuvo una audiencia para determi-
nar si el acusado habia estado armado; hecho éste que obliga a una pena mayor
segiin la Ley de Nueva York. Encontrando que, efectivamente, habia estado ar-
mado, el Juez dicté una sentencia de 5 a 10 afios. El Tribunal de apelacién se
opuso, sosteniendo que el Juez de la vista debia haber aceptado el entendimiento
alcanzado por el Fiscal y el acusado. El Tribuhal admitié el asalto sin armas, que
era la base del acuerdo, como el “menor” crimen que podia ser objeto de una
confesién de culpabilidad incluso si el acusado estuviese sin duda armado.»
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se justifica argumentando que la sustitucién se hace porque el delito
de mayor gravedad quizds no podria ser probado.

Incluso si la confesién es plenamente voluntaria y se refiere a una
acusacién basada en hechos reales, el Juez puede rechazarla en el ejer-
cicio del «sound judicial discretion»® Como apunta la American Bar
Association, el Juez de la vista «deberia tomar una decisién indepen-
diente respecto de garantizar o no concesiones en la acusacién o en
la pena», y aprobarlas solamente «cuando el interés ptiblico en la efec-
tiva administracién de justicia fuese con ellas servido»; # 2 si bien, la
discrecionalidad judicial en este sentido viene siendo interpretada de
forma extremadamente restrictiva, reservandose su aplicacién sélo a
casos «limites y evidentes»” La relativa libertad del Juez de rechazar

la recomendacién del Fiscal no se extiende, sin embargo, a aceptar

una confesién de culpabilidad por cargos menores sin el consentimien-
to del Fiscal ®

IV. EL MINISTERIO FIscAL

En el modelo de la «plea bargaining» la funcién del Fiscal adquiere
una especial relevancia por la variedad de aspectos que desarrolla.
Aqui el principal agente sancionador —sefiala Feeley *— no es el Juez,

26. Véase «SANTOBELLO v. NEW YORKs>, 404 U.S. 262 (1971).

27. Cf. «Standards Relating to the Administration of Criminal Justice» (Pleas
of Guilty) (1968), paragrafos 1.8 (a) y 3.3 (c).

28. «FRADY v. PEOPLE» ilusira cuidndo el rechazo puede ser conveniente.
Frady «habia estado al servicio del Estado» para lograr la condena de su coacu-
sado por el cargo més grave de asesinato en primer grado. Sin embargo, el
Tribunal concluyé que el Juez de la vista no habia abusado de su criterio cuan-
do rechazé la confesién de Frady de un asesinato en segundo grado, promovida
por el Fiscal, porque los dos acusados eran comparablemente culpables. Reco-
gido de la obra de Abraham S. GoLpsTEIN, The Passive Judiciary..., op. cit., p. 41.

29. La mas completa discusién sobre la autoridad del Juez para rechazar
una confesidn negociada recomendada por el Fiscal se encuenira en «UNITED
STATES v. AMMIDOWN>», 497 F.2d 615, 618 (D.D. Cir. 1973). Véase también el caso
«UNITED STATES v. COWAN>», 524 F.2d 513 (5th Cir. 1975).

30. En «STATE v. CARLSONn», 555 P.2d 269, 271-272 (Alaska, 1976) se sostuvo
que el Juez de la vista se habia excedido en su autoridad cuando intentd aceptar,
pese a la objecién del Fiscal, una confesién de culpable de homicidio a un acu-
sado de asesinato. Puede verse una breve referencia de este caso en Abraham
S. GoLpsTEIN, The Passive Judiciary..., op. cit., pp. 47-48.

31. Malcolm M. FegrLEY, The Process is the Punishinent..., op. cit., p. 28, quien
afiade: «Aunque el Fiscal no usurpe oficialmente la autoridad del Juez para
condenar y sentenciar, la institucién de la plea bargaining depende de la credi-
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sino el Fiscal, que ejercita no sdlo su tradicional discrecionalidad
para imputar cargos, sino que también, de hecho, determina la culpa-
bilidad y fija la pena.

La Corte Suprema, tratando el tema de la autoridad del Fiscal en
la negociacién, rechazé en 1978 la apelacion en el caso «Bordenkircher
v. Hayes»,® declarando que:

En el «toma y daca» de la plea bargaining no hay [...] elemen-
to de castigo o venganza desde el momento en que el acusado es
libre de aceptar o rechazar la oferta del Fiscal [...]. En hipdte-
sis, la confesién puede haber sido inducida por la promesa de una
recomendaciéon de indulgencia o de una reduccién de los cargos,
y por el temor a la posibilidad de un castigo mas grave al ser
convicto después del juicio [...]. Admitiendo y alentando la ne-
gociacién de confesiones, esta Corte ha aceptado necesariamente
como constitucionalmente legitima la simple realidad de que el
interés del Fiscal en la mesa de negociacién es persuadir al acu-
sado para que renuncie a su derecho a no confesarse culpable.

En su funcién negociadora, cuando hace concesiones a cambio de
una declaracién de culpabilidad, el Fiscal estd interpretando alguno
—o todos— de los diferentes aspectos que la integran.® Asi, actiia como
administrador, con el objetivo de terminar cada caso del modo mas
rapido y eficaz, sacando adelante su trabajo y el del Tribunal; como
Abogado, siendo entonces su meta incrementar el niimero de conde-
nas y la severidad de las penas, sopesando, en este caso, la posible
sentencia tras el juicio (condenatoria o eventualmente absolutoria)
frente a la pena que podria asegurarse mediante una confesién nego-
ciada; como Juez, procurando hacer «lo justo» para el acusado a la
vista de sus circunstancias sociales y de las peculiares circunstancias
del delito; y, como legislador, otorgando concesiones a los acusados
porque la Ley es «demasiado dura» para todos ellos.

bilidad del Fiscal v de la posibilidad de predecir si el Juez aceptard las reco-
mendaciones del Fiscal.»

32. 434 U.S. 357 (1978). Puede verse el fragmento {ranscrito de esta senten-
cia en la obra de Abraham S. GovLpsTEIN, The Passive Judiciary..., op. cit., p. 38;
y un analisis y comentario de la misma en Franklin E. ZiMriNG ¥ Richard
S. Frasg, The Criminal Justice System..., op. cit., pp. 575 y ss., v en Lloyd L. WEIN-
REB, Criminal Process..., op. cit., p. 704.

33. Franklin E. ZimrinGg y Richard S. Frase, The Criminal Justice System...,
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V. CONSIDERACIONES FINALES

Queda sentado, de cuanto se ha expuesto, que el Ministerio Fiscal
conduce la «plea bargaining» en secreto, sin que quede vestigio alguno
de cuanto en la negociacién se dice, se amenaza, se deja entrever o se
impone. Es naturalmente aqui donde radica el mayor peligro de abuso:
en que los poderes discrecionales del Ministerio Fiscal pueden ser ejer-
citados sin control, en plena y absoluta libertad. Una verificacién for-
mal del Juez, externa, respecto de la correccion de la «plea bargaining»,
no sirve de mucho y tampoco podria constituir un freno eficaz a pre-
siones e iniciativas censurables.®

Valor central asume el problema del papel del Juez en relacién a
la «plea bargaining». En primer lugar, al Tribunal le estd vedada cual-
quier tipo de participacién en las negociaciones dirigidas a obtener la
confesién del acusado («The court shall not participate in any such
discussions», dice el tltimo parrafo de la regla 11 (e) (1) «Plea Agree-
ment Procedure», de las Federal Rules of Criminal Procedure).

La orientacién contraria a cualquier participacién del Juez en este
sentido podria ser atacada argumentando que su presencia se justifica
desde la exigencia de tutelar al imputado, de garantizar la correccién
del «bargaining». Pero, de otro lado, una activa participacién del Juez
en el «plea agreement procedure» incidiria sobre la credibilidad del sis-
tema, pudiendo aparecer como una anticipacién del juicio, generando
en el acusado el temor racional de que, si resiste las presiones y llega
a los debates orales, pueda ser condenado a penas mds graves.®

34. Vicenzo ViGoRITI pone de manifiesto, en Pubblico ministero e discrezio-
nalitd..., op. cit., p. 271, nota 52, que «El esfuerzo constante de la mejor doctrina
es el de llegar a cambiar la plea bargaining por un visible, frothrigt, and infor-
med effort to reach sound dispositional decisions», The President's Conumnission
On Law Enforcement and Administration of Justice, Task Force Report: The
Courts, Washington, U.S. Govern, Printing Office, 1967, p. 12.

35. Sobre este aspecto insisten doctrina y jurisprudencia, las cuales ponen
de manifiesto como la presencia del Juez puede incidir sobre la espontaneidad y
voluntariedad de la confesién, concluyendo de ello la inoportunidad de su parti-
cipacién en esta fase.

Véase, en la materia, «American Bar Association», Standars Relating to the
Administration of Criminal Justice (Pleas of Guilty) (1968), paragrafo 3.3 (a), don-
de se lee: «The trial judge should not participate in plea discussions.» Cf. la
doctrina y jurisprudencia citadas por Vincenzo VIGORITI en Pubblico ministero
e discrezionalitd..., op. cit., p. 272, nota 54.
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En segundo lugar, el Tribunal puede rechazar discrecionalmente la
confesién del acusado, no solamente cuando la estime viciada de cual-
quier modo (involuntaria), sino también cuando la considere contraria
a los intereses de la justicia. Y, en este orden de consideraciones, es
comunmente admitido que el Juez debe ser puesto al corriente, antes
del juicio, de los acuerdos entre acusacién y defensa, siendo de su com-
petencia el control de manera seria y profunda de los requisitos de la
Rule 11 de las Federal Rules of Criminal Procedure, y, en particular,
el fundamento del hecho de la confesién y la prueba a disposicion de
la acusacién.®

VI. ANEXO0S

1. «FEDERAL RULES OF CRIMINAL PROCEDURE>»

Rule 10
ARRAIGNMENT

Arraignment shall be conducted in open court and shall consist of
reading the indictment or information to the defendant or stating to
him the substance of the charge and calling on him to plead thereto.
He shall be given a copy of the indictment or information before he is
called upon to plead.

Rule 11
PLEAS

(a) Alternatives. A defendant may plead not guilty, guilty, or nolo
contendere. If a defendant refuses to plead or if a defendant corpora-
tion fails to appear, the court shall enter a plea of not guilty.

(b) Nolo Contendere. A defendant may plead nolo contendere
only with the consent of the court. Such a plea shall be accepted by

36. En este sentido, cf. los escritos citados por Vigoriti a que se refiere la
nota precedente.
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the court only after due consideration of the views of the parties and
the interest of the public in the effective administration of justice.

(c) Advice to Defendant. Before accepting a plea of guilty or nolo
contendere, the court must address the defendant personally in open
court and inform him of, and determine that he understands, the
following:

(1) the nature of the charge to which the plea is offered, the
mandatory minimum penalty provided by law, if any, and the ma-
ximum possible penalty provided by law; and

(2) if the defendant is not represented by an attorney, that he
has the right to be represented by an attorney at every stage of the
proceeding against him and, if necessary, one will be appointed to
represent him; and

(3) that he has the right to plead not guilty or to persist in
that plea if it has already been made, and that he has the right to
be tried by a jury and at that trial has the right to the assistance
of counsel, the right to confront and cross-examine witnesses
against him, and the right not to be compelled to incriminate him-
self; and

(4) that if he pleads guilty or nolo contendere there will not
be a further trial of any kind, so that by pleading guilty or nolo
contendere he waives the right to a trial; and

(5) that if he pleads guilty or nolo contendere, the court may
ask him questions about the offense to which he has pleaded, and
if he answers these questions under oath, on the record, and in the
presence of counsel, his answers may later be used against him in
a prosecution for perjury or false statement.

(d) Insuring That the Plea is Voluntary. The court shall not ac-
cept a plea of guilty or nolo contendere without first, by addressing
the defendant personally in open court, determining that the plea is
voluntary and not the result of force or threats or of promises apart
from a plea agreement. The court shall also inquire as to whether the
defendant’s willingness to plead guilty or nolo contendere results from
prior discussions between the attorney for the government and the de-
fendant or his attorney.

(e) Plea Agreement Procedure.
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(1) In General. The attorney for the government and the at-
torney for the defendant or the defendant when acting pro se may
engage in discussions with a view toward reaching an agreement
that, upon the entering of a plea of guilty or nolo contendere to
a charged offense or to a lesser or related offense, the attorney for
the government will do any of the following:

(A) move for dismissal of other charges; or

(B) make a recommendation, or agree not to oppose the
defendant’s request, for a particular sentence, with the under-
standing that such recommendation or request shall not be bind-
"ing upon the court; or

(C) agree that a specific sentence is the appropriate dispo-.

sition of the case.

The court shall not participate in any such discussions.

(2) Notice of Such Agreement. If a plea agreement has been
reached by the parties, the court shall, on the record, require the
disclosure of the agreement in open court or, on a showing of good
cause, in camera, at the time the plea is offered. Thereupon the
court may accept or reject the agreement, or may defer its decision
as to the acceptance or rejection until there has been an opportuni-
ty to consider the presentence report.

(3) Acceptance of a Plea Agreement. If the court accepts the
plea agreement, the court shall inform the defendant that it will
embody in the judgment and sentence the disposition provided for
in the plea agreement.

(4) Rejection of a Plea Agreement. If the court rejects the plea
agreement, the court shall, on the record, inform the parties of this
fact, advise the defendant personally in open court or, on a show-
ing of good cause, in camera, that the court is not bound by the
plea agreement, afford the defendant the opportunity to then with-
draw his plea, and advise the defendant that if he persists in his
guilty plea or plea of nolo contendere the disposition of the case
may be less favorable to the defendant than that contemplated by
the plea agreement.

(5) Time of Plea Agreement Procedure. Except for good cause
shown, notification to the court of the existence of a plea agree-
ment shall be given at the arraignment or at such other time, prior
to trial, as may be fixed by the court.
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(6) Inadmissibility of Pleas, Offers of Pleas, and Related State-
ments. Except as otherwise provided in this paragraph, evidence
of a plea of guilty, later withdrawn, or a plea of nolo contendere, or
of an offer to plead guilty or nolo contendere to the crime charged
or any other crime, or of statements made in connection with, and
relevant to, any the foregoing pleas or offers, is not admissible in
any civil or criminal proceeding against the person who made the
plea or offer. However, evidence of a statement made in connection
with, and relevant to, a plea of guilty, later withdrawn, a plea of
nolo contendere, or and offer to plead guilty or nolo contendere to
the crime charged or any other crime, is admissible in a criminal
proceeding for perjury or false statement if the statement was made
by the defendant under oath, on the record, and in the presence
of counsel.

(£) Determining Accuracy of Plea. Notwithstanding the acceptance
of a plea of guilty, the court should not enter a judgment upon such
plea without making such inquiry as shall satisfy it that there is a
factual basis for the plea.

(8) Record of Proceedings. A verbatim record of the proceedings
at which the defendant enters a plea shall be made and, if there is a
plea of guilty or nolo contendere, the record shall include, without
limitation, the court’s advice to the defendant, the inquiry into the
voluntariness of the plea including any plea agreement, and the inquiry
into the accuracy of a guilty plea.

2. AMERICAN BAR ASSOCIATION, «STANDARDS RELATING
TO THE ADMINISTRATION OF CRIMINAL JUSTICE»

PLEAS OF GUILTY (*)
Part I. Receiving and Acting Upon the Plea
1.1 Pleading by defendant; alternatives

a) A defendant may plead not guilty, guilty, or (when allowed un-
der the law of the jurisdiction) nolo contendere. A plea of guilty or

* Approved by the ABA House of Delegates in February 1968. These Stan-
dards were revised in February 1979. See ABA, Standards Relating to the Ad-
ministration of Criminal Justice ch. 14 (2d ed. 1980). See Note 4, p- 599 and
Note 9 at p. 634, infra. —Eds.
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nolo contendere should be received only from the defendant himself
in open court, except when the defendant is a corporation, in which
case the plea may be entered by counsel or a corporate officer.

(b) A defendant may plead nolo contendere only with the consent
of the court. Such a plea should be accepted by the court only after
due consideration of the views of the parties and the interest of the
public in the effective administration of justice.

1.3 Aid of counsel; time for deliberation

(a) A defendant should not be called upon to plead until he has
had an opportunity to retain counsel or, if he is eligible for appoint-
ment of counsel, until counsel has been appointed or waived. A defen-
dant with counsel should not be required to enter a plea if his counsel
makes a reasonable request for additional time to represent the de-
fendant’s interests.

(b) A defendant without counsel should not be called upon to
plead to a serious offense until a reasonable time, set by rule or statute,
following the date he was held to answer. When a defendant without
counsel tenders a plea of guilty or nolo contendere to a serious offense,
the court should not accept the plea unless it is reaffirmed by the de-
fendant after a reasonable time for deliberation, set by rule or statute,

following the date the defendant received the advice from the court
required in section 1.4.

14 Defendant to be advised by court

The court should not accept a plea of guilty or nolo contendere from
a defendant without first addresing the defendant personally and

(a) determining that he understands the nature of the charge;

(b) informing him that by his plea of guilty or nolo contendere he
waves his right to trial by jury; and
(¢) informing him:

(i) of the maximum possible sentence on the charge, including
that possible from consecutive sentences;
(if) of the mandatory minimum sentence, if any, on the charge;
and
(iii) when the offense charged is one for which a different or
additional punishment is authorized by reason of the fact
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that the defendant has previously been convicted of an of-
fense, that this fact may be established after his plea in the
present action if he has been previously convicted, thereby
subjecting him to such different or additional punishment.

1.5 Determining voluntariness of plea

The court should not accept a plea of guilty or nolo contendere
without first determining that the plea is voluntary. By inquiry of the
prosecuting attorney and defense counsel, the court should determine
whether the tendered plea is the result of prior plea discussions and a
plea agreement, and, if it is, what agreement has been reached. If the
prosecuting attorney has agreed to seek charge or sentence concessions
which must be approved by the court, the court must advise the de-
fendant personally that the recommendations of the prosecuting attor-
ney are not binding on the court. The court should then address the
defendant personally and determine whether any other promises or
any force or threats were used to obtain the plea.

1.6 Determining accuracy of plea

Notwithstanding the acceptance of a plea of guilty, the court should

not enter a judgment upon such plea without making such inquiry as
may satisfy it that there is a factual basis for the plea.

1.7 Record of proceedings

A verbatim record of the proceedings at which the defendant enters
a plea of guilty or nolo contendere should be made and preserved. The
record should include (i) the court’s advice to the defendant (as requi-
red in section 1.4), (i) the inquiry into the voluntariness of the plea
(as required in section 1.5), and (iii) the inquiry into the accuracy of
the plea (as required in section 1.6).

1.8 Consideration of plea in final disposition

(a) It is proper for the court to grant charge and sentence con-
cessions to defendants who enter a plea of guilty or nolo contendere
when the interest of the public in the effective administration of cri-
minal justice would thereby be served. Among the considerations which
are appropriate in determining this question are:

960

Archivo Revista Justicia | Fundaciéon Manuel Serra Dominguez

jusTicia 89

(i) that the defendant by his plea has aided in ensuring the prompt
and certain application of correctional measures to him;

(ii) that the defendant has acknowledged his guilt and shown a wi-
Illingness to assume responsibility for his conduct;

(iii) that the concessions will make possible alternative correctional
measures which are better adapted to achieving rehabilitative,
protective, deterrent or other purposes of correctional treatment,
or will prevent undue harm to the defendant from the form of
conviction;

(iv) that the defendant has made public trial unnecessary when there
are good reasons for not having the case dealt with in a public
trial;

(v) that the defendant has given or offered cooperation when such
cooperation has resulted or may result in the successful prose-
cution of other offenders engaged in equally serious or more
serious criminal conduct;

(vi) that the defendant by his plea has aided in avoiding delay (inclu-
ding delay due to crowded dockets) in the disposition of other
cases and thereby has increased the probability of prompt and
certain application of correctional measures to other offenders.

(b) The court should not impose upon a defendant any sentence
in excess of that which would be justified by any of the rehabilitative,
protective, deterrent or other purposes of the criminal law because the
defendant has chosen to require the prosecution to prove his guilt at
trial rather than to enter a plea of guilty or nolo contendere.

Part II. Withdrawal of the Plea

2.1 Plea withdrawal

(a) The court should allow the defendant to withdraw his plea of
guilty or nolo contendere whenever the defendant, upon a timely mo-
tion for withdrawal, proves that withdrawal is necessary to correct a
manifest injustice.

(i) A motion for withdrawal is timely if made with due diligence,
considering the nature of the allegations therein, and is not ne-
cessarily barred because made subsequent to judgment or sen-
tence.
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(ii) Withdrawal is necessary to correct a manifest injustice whenever
the defendant proves that:

(1) he was denied the effective assistance of counsel guaranteed
to him by constitution, statute, or rule;

(2) the plea was not entered or ratified by the defendant or a
person authorized to so act in his behalf;

(3) the plea was involuntary, or was entered without knowledge
of the charge or that the sentence actually imposed could
be imposed;

(4) he did not receive the charge or sentence concessions con-
templated by the plea agreement and the prosecuting attor-
ney failed to seek or not to oppose these concessions as pro-
mised in the plea agreement; or

(5) he did not receive the charge or sentence concessions con-
templated by the plea agreement concurred in by the court,
and he did not affirm his plea after being advised that the
court no longer concurred and being called upon to either
affirm or withdraw his plea.

(iii) The defendant may move for withdrawal of his plea without
alleging that he is innocent of the charge to which the plea has
been entered.

(b) In the absence of showing that withdrawal is necessary to
correct a manifest injustice, a defendant may not withdraw his plea
of guilty or nolo contendere as a matter of right once the plea has been
accepted by the court. Before sentence, the court in its discretion may
allow the defendant to withdraw his plea for any fair and just reason
unless the prosecution has been substantially prejudiced by reliance
upon the defendant’s plea.

2.2. Withdrawn plea not admissible

A plea of guilty of nolo contendere which is not accepted or has
been withdrawn should not be received against the defendant in any
criminal proceedings.
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Part IIl. Plea Discussions and Plea Agreements

3.1 Propriety of plea discussions and plea agreements

(a) Incases in which it appears that the interest of the public in the
affective administration of criminal justice (as stated in section 1.8)
would thereby be served, the prosecuting attorney may engage in plea
discussions for the purpose of reaching a plea agreement. He should
engage in plea discussions or reach a plea agreement with the defen-
dant only through defense counsel, except when the defendant is not
eligible for or does not desire appointment of counsel and has not
retained counsel.

b) The prosecuting attorney, in reaching a plea agreement, may
agree to one or more of the following, as dictated by the circumstances
of the individual case:

(i) to make or not to oppose favorable recommendations as to the
sentence which should be imposed if the defendant enters a plea
of guilty or nolo contendere;

(ii) to seek or not to oppose dismissal of the offense charged if the
defendant enters a plea of guilty or nolo contendere to another
offense reasonably related to defendant’s conduct; or

(iii) to seek or not to oppose dismissal of other charges or potential
charges against the defendant if the defendant enters a plea of
guilty or nolo contendere.

(c) Similarly situated defendants should be afforded equal plea
agreement opportunities.

3.2. Relationship between defense counsel and client

(a) Defense counsel should conclude a plea agreement only with
the consent of the defendant, and should ensure that the decision
whether to enter a plea of guilty or nolo contendere is ultimately made
by the defendant.

(b) To aid the defendant in reaching a decision, defense counsel,
after appropriate investigation, should advise the defendant of the al-
ternatives available and of considerations deemed important by him
or the defendant in reaching a decision.
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3.3 Responsibilities of the trial judge

(a) The trial judge should not participate in plea discussions.

(b) 1If a tentative plea agreement has been reached which contem-
plates entry of a plea of guilty or nolo contendere in the expectation
that other charges before that court will be dismissed or that sentence
concessions will be granted, upon request of the parties the trial judge
may permit the disclosure to him of the tentative agreement and the
reasons therefor in advance of the time for tender of the plea. He may
then indicate to the prosecuting attorney and defense counsel whether
he will concur in the proposed disposition if the information in the
presentence report in consistent with the representation made to him.
If the trial judge concurs, but later decides that the final disposition
should not include the charge or sentence concessions contemplated by
the plea agreement, he shall so advise the defendant and then call upon
the defendant to either affirm or withdraw his plea of guilty or nolo
contendere.

(c) When a plea of guilty or nolo contendere is tendered or re-
ceived as a result of a prior plea agreement, the trial judge should give
the agreement due consideration, but notwithstanding its existence he
should reach an independent decision on whether to grant charge or
sentence concessions under the principles set forth in section 1.8.

3.4. Discussion and agreement not admissible

Unless the defendant subsequently enters a plea of guilty or nolo
contendere which is not withdrawn, the fact that the defendant or his
counsel and the prosecuting attorney engaged in plea discussions or
made a plea agreement should not be received in evidence against or in
favor of the defendant in any criminal or civil action or administrative
proceedings.
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LA PROTECCION DE LOS CIUDADANOS
FRENTE A LA PUBLICIDAD ILICITA

JosE B. Acosta ESTEVEZ
Abogado

La gran novedad que presenta la Ley 34/1988, de 11 de noviembre,
General de Publicidad,' aparece recogida en el Titulo IV, relativo a la
accién de cesacién y rectificacién y de los procedimientos, y estd refe-
rida al sistema articulado para garantizar el cumplimiento de las dis-
posiciones publicitarias y resolver las controversias derivadas de la pu-
blicidad ilicita? Asi pues, en el citado Titulo se disponen las normas de

caricter procesal que han de regir en materia de sancién y represién
de dicha publicidad.

En los supuestos en que el anunciante no cesara o, en su caso, no
rectificara de forma voluntaria en los términos previstos por la LGP,
queda libre la via judicial®> y corresponder4 a los 6rganos de la juris-

1. BOE de 15 de noviembre de 1988.

2. Para una mayor profundizacién sobre el tema, J. Acosta Estevez, En forno
al nuevo Derecho de la Publicidad: Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de
Publicidad, en Revista General de Derecho, 1989, nim. 540, pp. 5351 y ss.; Ip., La
Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, en Actualidad Civil, 1989;
In., Tutela jurisdiccional y publicidad ilicita, en Revista de Derecho Privado (en
prensa); A. LorcA NAVARRETE, Cuestiones relativas a la publicidad ilicita, en La
Ley, 1989, nam. 2.190, pp. 1 y ss.; A. MoNtéN Reponno, El proceso de la Ley Gene-
ral de Publicidad, en La Ley, 1989, mim. 2.175, pp. 1 y ss., y M. SANTAELLA, El nuevo
Derecho de la Publicidad, Madrid, 1989, pp. 181 y ss.

3. La LGP incorpora el sistema judicial como medio resolutorio de las con-
troversias derivadas del cumplimiento de las disposiciones publicitarias. Esta
incorporacién es resultado de la eleccién llevada a cabo por el legislador estatal
de entre los dos sistemas —judicial y administrativo— contenidos en la Direc-
tiva 84/450 del Consejo, de 10 de septiembre, relativa a la aproximacién de las
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diccién ordinaria conocer y resolver las posibles controversias. Pues
bien, a tenor de lo dispuesto en los articulos 28 y 29 de la vigente LGP,
correspondera a los Juzgados de Primera Instancia resolver los conflic-
tos derivados de la actividad publicitaria ilicita.

El criterio determinanie de la competencia territorial vendra deter-
minado por la voluntad de las partes. Voluntad exteriorizada mediante
la sumisién expresa o tacita. En consecuencia, para resolver una .cues-
tién de competencia ya planteada habra que estar, en primer lugar, a la
sumision expresa. Sin embargo, la sumisién expresa sélo podra actuar
en aquellos casos en que no se haya producido sumisién tacita. Por
tanto, la competencia territorial vendra dada por la existencia de una
sumision expresa o tacita a un determinado juez para que conozca del
litigio publicitario y, cuando no exista ninguna de tales sumisiones, co-
rresponderi a las reglas generales contenidas en el articulo 62.1 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil dar solucién a la cuestién competencial.

El proceso «publicitario» es un proceso declarativo porque sirve
«para establecer mediante la sentencia la certidumbre juridica en el
caso concreto, ya sea declarando el reconocimiento del derecho contro-
vertido o la existencia de aquél, ya sea condenando al demandado que
resulte obligado como consecuencia de la declaracién del derecho al
pago de la prestacién debida».! Ademis, en este sentido, podemos se-
fialar que las aciones de cesacion y rectificacién de la publicidad ilicita
son acciones de condena y, en consecuencia, el érgano jurisdiccional
dirigird una orden a la parte demandada para que cumpla la presta-
cién debida, amén de declarar la efectiva existencia del derecho de la
parte actora a una determinada prestacién.

El proceso «publicitario» se configura como un proceso especial, ya
que «en lugar de servir de cauce para una generalidad de acciones o pre-
tensiones, se prevén legalmente, con singularidades diversas, para el

disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miem-
bros en materia de publicidad engafiosa. Para una visién de la citada Directiva,
C. LEma DEvVESA, La reforma del Derecho espafiol de la publicidad y nuestra adhe-
sion a las CCEE, en Noticias CEE, 1987, num. 35, pp. 121 y ss.; J. DE LA CUESTA
Rurte, El derecho de la publicidad en CEE, en Noticias CEE, 1987, niim. 35, pp. 115
v ss.; J. GARCiA-CRUCES, La armonizacion del régimen juridico aplicable a la pu-
blicidad engaiiosa en la CEE (introduccion al estudio de la Directiva CEE 84/
450, de 10 de septiembre de 1984), en Revista de Instituciones Europeas, 1988,
vol. 15, pp. 447 y ss.; J. AronNso DAviLa, El Derecho publicitario en Espaiia v la
Directiva de la CEE de 10 de septiembre de 1984 sobre publicidad engafiosa, en
La Ley, 1985, pp. 1046 y ss.

4. J. ALmacro NOSETE, Los procesos declarativos ordinarios, en Derecho pro-
cesal. Parte General. Proceso Civil (1), Valencia, 1988, tomo 1, vol. 1, p. 457.
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tratamiento jurisdiccional de ciertas materias o casos».’ En efecto, para
el ejercicio de las acciones de cesacién o rectificacién de la publicidad
ilicita deberemos acudir al proceso establecido en el articulo 29 de la
LGP y, consecuentemente, seguir los tramites previstos para el juicio
de menor cuantia, pero con las peculiaridades dispuestas en el citado
precepto.

Por ultimo, el proceso «publicitario» es plenario en tanto que se re-
mite al juicio de menor cuantia (art. 29) y, como es conocido, en el
mismo cabe cualquier tipo de alegaciones, sin reserva de defensas ni
excepciones para procesos ulteriores.

En el proceso «publicitario» son partes aquellos sujetos que solici-
tan una tutela jurisdiccional y aquellos frente a los cuales se solicita la
misma. Asi, los sujetos legitimados activamente para instar dicho pro-
ceso serdn los érganos administrativos competentes, las asociaciones
de consumidores y usuarios, las personas naturales o juridicas que re-
sulten afectadas y, en general, quienes tengan un derecho subjetivo o
un interés legitimo (art. 25.1); es decir, podran ser parte actora en este
proceso quienes estén legitimados para solicitar del anunciante la ce-
sacién o, en su caso, la rectificacién de la publicidad ilicita, toda vez
que desatendida su solicitud, podrén ejercitar las acciones y derechos
referidos en el articulo 28 y siguientes de la LGP.

Por otra parte, el anunciante sera el tnico sujeto publicitario legi-
timado pasivamente (arts. 11, 12, 25.1 y 31 LGP); esto es, no podra
ejercitarse las acciones pertinentes frente a la agencia de publicidad ni
frente al medio publicitario.

En relacién a la capacidad para ser partey capacidad procesal habra
que estar a lo dispuesto en los requisitos comunes relativos al juicio
de menor cuantia, ya que a través de sus disposiciones procedimenta-
les se tramita el proceso «publicitario».

El proceso «publicitario» principiar4 por escrito de demanda, en el
cual, segtin el articulo 524 de la LEC, expuestos sucintamente y nume-
rados los hechos y los fundamentos de derecho, se fijara con claridad y
precisién lo que se pida, y la persona contra quien se proponga dicho
escrito. También se expresard la clase de accién que se ejercite cuando
por ella haya de determinarse la competencia. Ademés, con el escrito
de demanda debera acompafiarse los documentos y copias que se sefia-
lan en los articulos 503, 504 y 515 de la LEC, por un lado, y el documen-

5. A.De ra Ouva y M. FERNANDEZ, Lecciones de Derecho procesal, Barcelona,
1987, t. V, p. 15.
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to acreditativo de la solicitud de cesacién o, en su caso, de rectificacién
de la publicidad ilicita, por otro.

Admitida a tramite la demanda, el juez de oficio debera notificar
y dar traslado de la misma a la parte contra quien se proponga —anun-
ciante— para poner en su conocimiento la existencia de una reclama-
cién deducida frente a él y establecer el inicio del computo del plazo
determinado para su comparecencia en los autos. La parte demandada
podra contestar el escrito de demanda si a su derecho conviene; en caso
conirario, el proceso seguira adelante sin €l (art. 541 LEC), amén de ser
declarado en rebeldia. En todo caso, la contestacion a la demanda de-
bera formularse en los términos prevenidos para la demanda (articu-
lo 540 LEC).

A tenor del articulo 33.1 de la LGP, «el actor podra acumular en su
demanda otras pretensiones derivadas de la misma actividad publicita-
ria del anunciante, siempre que por su naturaleza o cuantia no sean
incompatibles entre si o con las acciones a que se refieren los articulos
anteriores»; esto es, el precepto glosado dispone la llamada acumula-
cion objetiva. Seguidamente el articulo 32 de la misma LGP establece
que las acciones de cesacién y de rectificacion seran compatibles con el
ejercicio de las acciones civiles, penales, administrativas o de otro or-
den que correspondan y con la persecucién y sancién como fraude de
la publicidad engafiosa por los 6rganos administrativos competentes en
materia de proteccion y defensa de los consumidores y usuarios.® Pues
bien, en relacién a la acumulacién objetiva, cabe decir que el contenido
del articulo 33.1 de la LGP es inexacto. Veamos, la acumulacién obje-
tiva es una facultad del actor, ya que éste podra acumular en su de-
manda cuantas acciones le competan contra el demandado (art. 153
LEC); el juez ante quien se ejercitan las acciones acumuladas debe ser
competente para conocer de cada una de ellas (art. 154.2, a sensu con-
trario, LEC) y, por ultimo, las acciones acumuladas deben sustanciarse
en un proceso de la misma naturaleza (art. 154.3, a sensu contrario,
LEC). Estos tres requisitos deberan darse en toda acumulacién de ac-
ciones. Sin embargo, la «compatibilidad» entre acciones no aparece re-
cogida como un requisito de la acumulacién sino que, por el contrario,
dicha compatibilidad solamente viene referida a la acumulacién sim-
ple y, por tanto, en el seno del proceso «publicitario» cabe la llamada
acumulacién eveniual. En otiras palabras, la acumulacién eventual pre-

6. Por todos, articulo 8.3 de la LGCU.
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supone la incompatibilidad de las acciones que se acumulan y, en este
caso, podrian ser objeto de dicha acumulacién aquellas acciones in-
compatibles entre si o con las acciones de cesacién o rectificacion,
siempre que el actor determine de una manera precisa qué accién
ejercita como principal y cudl como accesoria o subsidiaria.

Seguidamente cabe sefialar que, segtin el texto de la LGP, no cabe
en el proceso «publicitario» la figura del litisconsorcio pasivo necesario
(por ejemplo, de la agencia de publicidad o del medio publicitario con
el anunciante), ya que, como hemos indicado anteriormente, el anun-
ciante es el tinico sujeto publicitario legitimado pasivamente. Sin em-
bargo, nada se opone a la existencia de un posible litisconsorcio activo
voluntario por parte de los sujetos legitimados activamente.

El procedimiento previsto por el legislador estatal para la sustan-
ciacién del proceso «publicitario» vendra determinado por los tramites
previstos por la Ley procesal para el juicio de menor cuantia, pero con
una serie de peculiaridades propias. Por ello, nos referimos a la inci-
dencia de las disposiciones procesales contenidas en el articulo 29 de
la LGP en el seno del procedimiento del juicio de menor cuantia.

La primera peculiaridad viene referida a la existencia de un requisi-
to previo al ejercicio judicial de las acciones de cesacién y rectifica-
cién. Es decir, como presupuesto necesario para la interposicién de la
demanda ejercitando las acciones y derechos contemplados en los ar-
ticulos 28 y siguientes de la LGP, es imprescindible que la persona in-
teresada en la cesacién o rectificacién de la publicidad ilicita haya re-
querido al anunciante dicha cesacién o rectificacién. Por tanto, estamos
ante un presupuesto no procesal, en tanto que anterior al proceso, en-
caminado a la posible cesacién o, en su caso, rectificacién voluntaria de
la publicidad ilicita por el anunciante.

La solicitud de cesacién o rectificacién debera realizarse por escri-
to y en forma que permita tener constancia fehaciente de su fecha, re-
cepcién y contenido (art. 25.2). Constancia fehaciente que se llevar4 a
cabo mediante la elaboracién de un acta notarial de requerimiento.
Una vez determinada la manera de realizar dicha peticién, los articu-
los 26 y 27 de la LGP establecen el momento en que la cesacién o, en
su caso, rectificacién podran ser solicitadas. En el supuesto de que el
anunciante, dentro del plazo legal establecido, no comunique al requi-
rente de forma fehaciente su voluntad de cesar la actividad publicita-
ria o responde negativamente, o denegase la rectificacién, guardase
silencio o, aun habiéndola aceptado, la rectificacién no tuviese lugar
en los términos acordados o en los plazos previstos, el requirente po-
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dr4d demandar judicialmente al requerido y, de esta forma, ejercitar
las acciones y derechos contemplados en los articulos 28 y siguientes
de la LGP.

En el articulo 29 de la LGP se recogen una serie de peculiaridades
que deben ser introducidas en el seno de los principios rectores del jui-
cio de menor cuantia en el momento de sustanciarse cuestiones relati-
vas a publicidad ilicita. Estas peculiaridades son las siguientes:

En primer lugar, «el juez podra, de oficio y sin audiencia del de-
mandado, dictar auto de inadmisién de la demanda cuando la estime
manifiestamente infundada»; es decir, el Juez de Primera Instancia
podra rechazar de oficio, in limine litis, la demanda presentada por el
actor, sin audiencia del demandado, inaudita parte, siempre que estime
dicha demanda manifiestamente infundada. Pues bien, esta posibilidad
responde a la prevision legal contenida en el citado precepto, ya que
la demanda no podra ser rechazada in limine por ausencia de cualquier
fundamento juridico relativo al petitum. Por tanto, cabe pensar que el
legislador estatal ha pretendido con esta peculiaridad evitar innecesa-
rias dilaciones procesales, pero debemos recordar que, en todo caso, el
juez deberi dictar auto de inadmisién de la demanda y, para ello, for-
zosamente deberd entrar a conocer sobre el fondo de la cuestién. Ade-
mas, a tenor del articulo 384.2 de la LEC, dicho auto serd susceptible
de apelacién en ambos efectos.

En segundo lugar, el precepto objeto de andlisis dispone que «sin
perjuicio de lo que se pueda acordar para mejor proveer, el juez, al
momento de decidir el recibimiento a prueba, podra requerir de oficio
al anunciante para que aporte la pruebas relativas a la exactitud de los
datos materiales contenidos en la publicidad, siempre que aprecie que
tal exigencia es acorde con las circunstancias del caso, atendidos los
legitimos intereses del anunciante y de las demés partes del proceso».
Ademds, afiade que «el juez podra considerar los datos de hecho como
inexactos, cuando no se aporten los elementos de prueba a que se re-
fiere el parrafo anterior o cuando estime que los aportados resultan
insuficientes».

La facultad concedida por la LGP al juez para poder requerir de ofi-
cio al anunciante la aportacién de datos materiales contenidos en la
publicidad responde a lo dispuesto en el comsiderando 17 de la Di-
rectiva comunitaria sobre publicidad engafiosa; esto es, el anunciante
debe estar en condiciones de probar, por medios apropiados, la exac-
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titud material de los datos materiales contenidos en su publicidad y
que, en casos apropiados, puede ser obligado a hacerlo, a instancia
del tribunal competente. En otras palabras, el juez podrd requerir de
oficio al anunciante para que aporte las pruebas relativas a la exacti-
tud de los datos materiales contenidos en la publicidad, y en el caso
de que no se aporten dichos elementos de prueba o sean insuficientes,
el juez podra considerar los datos de hecho como inexactos.

En el dmbito de la sentencia estimatoria recaida en el seno del pro-
ceso «publicitario» debe destacarse que, segtin el articulo 31 de la LGP,
debera contener necesariamente alguno o algunos de los pronuncia-
mientos recogidos por el citado precepto y, de esta forma, tendra que
«conceder al anunciante un plazo para que suprima los elementos ili-
citos de la publicidad» (resultado del ejercicio de la accién de rectifi-
cacién: la finalidad del pronunciamiento es enmendar la publicidad
eliminando de la misma los elementos ilicitos); «ordenar la cesacién o
prohibicién definitiva de la publicidad ilicita» (resultado del ejercicio
de la accién de cesacién: la finalidad del pronunciamiento es poner fin
a la difusién de la publicidad); «ordenar la publicacién total o parcial
de la sentencia en la forma que estime adecuada y a costa del anun-
ciante» (pronunciamiento complementario de los restantes pronuncia-
mientos contenidos en la sentencia) y, por tltimo, «exigir la difusién
de publicidad correctora cuando la gravedad del caso asi lo requiera y
siempre que pueda contribuir a la reparacién de los efectos de la pu-
blicidad ilicita, determinando el contenido de aquélla y las modalidades
y plazo de difusién». Especial importancia reviste este pronunciamien-
to, ya que supone la novedosa incorporacién de la publicidad correctora
en el ordenamiento juridico espafiol.

La publicidad correctora es la publicidad encaminada a reparar los
posibles efectos de la publicidad ilicita y su emisién vendra impuesta
en virtud de una sentencia dictada por el érgano jurisdiccional en la
resolucién de un litigio publicitario. Publicidad correctora que podra
ser impuesta al anunciante de oficio o a instancia de parte, especifican-
do la propia sentencia si la misma deber4 llevarla a cabo el condenado
(anunciante) o, en su caso, el actor a costa del condenado (anuncian-
te). Por lo demas, indicar que la forma y medios de difusién de esta
publicidad se corresponderan con los expresamente establecidos en el
fallo de la sentencia estimatoria de la demanda.

La sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia en la re-
solucién de un litigio sobre publicidad ilicita sera susceptible de re-
curso de apelacién ante el superior jerarquico del citado érgano juris-
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diccional para que, en su caso, la revoque y sustituya por otra resolu-
cién propia que dirima el tema litigioso.

El escrito de apelacién deberé ser interpuesto en tiempo y forma
ante el Juez de Primera Instancia, quien tendra que decidir sobre su
admisién (art. 386 LEC). En caso de admisién, ésta serd en ambos efec-
tos (art. 384 LEC), y seguidamente se dara traslado de los autos ori-
ginales al superior jerarquico para que emplace al apelante y apelado
a una comparecencia ante él. Por otra parte, la admisién del recurso
supone el suspenso de la ejecucién de la sentencia (art. 388 LEC),
siempre que no se haya acordado la ejecucién provisional de la
misma.

En el supeusto de no comparecencia del apelante en el plazo le-
galmente establecido para ello, el juez ad quem declarara desierto el
Trecurso y, en consecuencia, la sentencia apelada devendra firme (articu-
los 840 y 841 LEC), amén de la condena en costas al no comparecido
y la remisién de los autos al Juez de Primera Instancia (art. 842 LEC).
La no comparecencia del apelado es, en principio, irrelevante, ya que
la sustanciacién de la apelacién seguira sélo con el apelante (art. 843
LEC). Finalmente, si ambas partes comparecen, puede volver a discu-
tirse sobre si la apelacién debié ser admitida en un solo efecto, cues-
tién que, sin lugar a duda, interesa al apelado en orden a la ejecucién
de la sentencia.

Indicar finalmente que la sustanciacién del citado recurso se lleva-
r4 a cabo en conformidad a los preceptos contenidos en los articu-
los 703 a 713 de la Ley procesal.

La ejecucién de la sentencia estimatoria devenida firme no presen-
ta, en principio, mayores problemas, ya que participara de la proble-
matica que encierra la propia ejecucién de las sentencias. Sin embar-
go, el proceso encaminado a que una sentencia dictada en un proceso
declarativo tenga efectividad préictica, independientemente de la vo-
luntad de la parte condenada, puede iniciarse con anterioridad a la pro-
pia adquisicién de firmeza de la misma; esto es, cabe la posibilidad
de que el juez acuerde la ejecucién provisional de una sentencia no
firme (art. 385 LEC). Ejecucién provisional que sera acordada por él
unica y exclusivamente a instancia de la parte apelada (art. 385, re-
gla IV, LEC).

La parte apelada, una vez obtenida la ejecucién provisional, debe
prestar fianza, con exclusién de la personal, o aval bancario suficientes
para responder de lo que perciba y de los dafios, perjuicios y costas
que ocasionare a la otra parte (art. 385, regla IV, LEC). Seguidamente,
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el juez debera resolver sobre la ejecucién provisional y la suficiencia
de la garantia prestada por el solicitante de la misma.

El procedimiento a seguir para la concesion de la ejecucién pro-
visional serd el contenido en la regla IV del articulo 385 de la LEC.

En relacién a la ejecucién provisional de los pronunciamientos
que debe contener de forma necesaria la sentencia estimatoria dictada
en un proceso «publicitario» (art. 31 LGP), entendemos que los supues-
tos previstos en las letras «a» (supresion de los elementos ilicitos de la
publicidad), «b» (cesacién o prohibicién definitiva de la publicidad) y
«c» (publicacién parcial o total de la sentencia) son susceptibles de
ejecucién provisional, siempre y cuando el juez entienda que con ello
no se irroga un perjuicio irreparable. Ahora bien, mas problematica
se configura la ejecucién provisional del supuesto contenido de la le-
tra «d» (difusién de publicidad correctora), ya que la publicidad correc-
tora tiene por finalidad contrarresirar la publicidad ilicita y reparar,
en lo posible, los efectos provocados por la misma: ¢qué ocurre si se
difunde la publicidad correctora y, posteriormente, tras la apelacién,
el érgano jurisdiccional entiende que la publicidad difundida no era
ilicita?

Por tltimo, el articulo 30.1 de la LGP dispone que a instancia del
demandante, el juez, cuando lo crea conveniente, atendidos todos los
intereses implicados y especialmente el interés general, incluso en el
caso de no haberse consumado un perjuicio real o de no existir inten-
cionalidad o negligencia por parte del anunciante, podra adoptar con
cardcter cautelar determinadas medidas encaminadas a asegurar la
efectividad de la sentencia dictada en juicio.

El precepto citado dispone que «el juez podra, con caricter cau-
telar:

a) Ordenar la cesacién provisional de la publicidad ilicita o adop-
tar las medidas necesarias para obtener tal cesacién. Cuando
la publicidad haya sido expresamente prohibida o cuando se re-
fiera a productos, bienes, actividades o servicios que pueden
generar riesgos graves para la salud o seguridad de las perso-
nas o para su patrimonio o se trate de publicidad sobre juegos
de suerte, envite o azar y asi lo instase el érgano administra-
tivo competente, el juez podrad ordenar la cesacién provisional
dentro de las veinticuatro horas siguientes a la prestacién de
la demanda.
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b) Prohibir temporalmente dicha publicidad o adoptar las previ-
siones adecuadas para impedir su difusién, cuando ésta sea in-
minente, aunque no haya llegado atin a conocimiento del pu-
blico».

En el apartado 2 del precepto glosado se dispone que las medidas
de cesacién o de prohibicién de la publicidad se adoptardn conforme
a lo establecido en el articulo 1.428 de la LEC; es decir, la LGP se re-
mite a un precepto procesal en blanco, ya que concurriendo determi-
nados requisitos y ciertos presupuestos el juez podrd, a instancia de
parte, adoptar las medidas que las circunstancias indicaran como opor-
tunas para asegurar la efectividad de la futura sentencia.

El Juez de Primera Instancia serd competente para conocer de las
medidas cautelares, en tanto que conoce de la demanda principal, tra-
mitdndose la cuestién en pieza separada segiin lo dispuesto en nuestra
Ley procesal (art. 1.428 LEC).
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BucHer, Andreas—TscHANZ, Pierre-Yves, International Arbitration in
Switzerland, Helbing & Lichterham, 1989, 230 paginas.

Cada vez son mds frecuentes las partes que optan por someter las di-
ferencias que puedan surgir entre ellas a un procedimiento arbitral, en un
intento de evitar los gastos y dilaciones que conlleva la vida jurisdiccional.
El uso creciente del arbitraje ha sido especialmente importante en el seno
de las relaciones comerciales internacionales.

En este libro se hace un estudio detallado de la situacién actual del ar-
bitraje internacional en Suiza. En este pais todos los tipos de procedimien-
tos arbitrales eran regidos por el Concordato de 27 de mayo de 1969, y éste
presentaba una serie de inconvenientes que hacian dudar sobre la conve-
niencia de localizar, en la actualidad, arbitrajes internacionales en territo-
rio suizo. Era necesaria una liberalizacién de la legislacién reguladora de
esta materia que la adaptara mejor a las necesidades propias de la situa-
cion actual de continua expansién del comercio internacional. Esta labor
fue llevada a cabo en la Ley de Derecho Internacional Privado de 28 de di-
ciembre de 1987, cuyo capitulo XII se ha convertido en el Acta reguladora
del arbitraje internacional en Suiza.

El estudio de esta Acta es de especial interés para las partes exiranje-
ras que se planteen la posibilidad de dirimir sus disputas, actuales o futu-
ras, mediante el procedimiento que en ella se establece. Es necesario pre-
cisar que el Acta se aplica sélo cuando al menos una de las partes no tiene
ni su domicilio ni su residencia habitual en Suiza, mieniras que el Concor-
dato seguira aplicdndose a los arbitrajes que, a pesar de tener algun ele-
mento internacional, no cumplan la condicién citada.

El' Acta mejora considerablemente el Concordato. Entre las innovacio-
nes debemos destacar una reduccién sustancial del control judicial, elimi-
nando de esta manera una causa de retrasos, y que garantiza una extensiva
libertad a las partes y amplios poderes a los tribunales arbiirales, respe-
tando siempre la base consensual del arbitraje.

El tribunal decidird segtin las reglas de derecho que considere aplica-
bles al caso, a menos que las partes hayan previsto que lo haga siguiendo
consideraciones de equidad.
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En definitiva, los usuarios del arbitraje internacional en Suiza se bene-
fician, desde la enirada en vigor del Acta el 1 de eneroc de 1989, de un
aumento en la rapidez, previsibilidad y efectividad del proceso.

Albert ViLra 1 MIQUEL

GieseN, Dieter, International Medical Malpractice Law, J. C. B. Mohr
(Paul Siebeck), Tubinga; Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht-
Boston-Londres, 1988, 923 paginas.

El libro de Dieter Giesen, dirigido tanto a abogados y médicos como a
gestores sanitarios, se concentra en los problemas de responsabilidad civil
de la profesién médica.

El método comparativo utilizado, que no se limita a hacer resiimenes
sobre cada sistema nacional, permite examinar el distinto tratamiento dado
a los problemas médicos en los sistemas legales escogidos. Asi, se pasa re-
vista tanto a ordenamientos propios del Common Law (Inglaterra, Esco-
cia, Irlanda, Nueva Zelanda, Australia, Canada, EE.UU. y Sudafrica) como
del sistema Continental (Francia, Bélgica, Alemania Federal, Suiza ¥y
Austria).

El autor muestra, de esta forma, hasta qué extremo los problemas de
responsabilidad civil son comunes en los ordenamientos legales revisados,
asi como la rapidez con que ha variado el estado de la profesién médica
en los tltimos tiempos.

El punto de mira de este tratado es, por tanto, el andalisis de las nume-
rosas decisiones judiciales sobre responsabilidad civil de médicos y hospi-
tales, que comprende desde los tratamientos médicos inadecuados hasta los
experimentos cientificos.

Ocupémonos, pues, del contenido, que constituye ya de por si lo nove-
doso del Tratado.

El autor ha dividido su libro en 3 partes fundamentales: la primera de
ellas, dedicada a la responsabilidad civil de los médicos en general; la se-
gunda se centra en la responsabilidad civil en relacién a los nuevos méto-
dos de tratamiento y experimentacién y, la tltima, en los conflictos entre
la ley v la deontologia médica.

En cuanto a la primera, la mas extensa del Tratado, el autor pasa re-
vista a temas de tanto interés como la naturaleza legal de la responsabilidad
médica, analizando el punto de vista contractual y penal, sin dejar de lado
la responsabilidad comparada del staff médico, de los empleados del hos-
pital y de éste mismo.

Se examina, asimismo, todo lo relativo a la responsabilidad por el ina-
decuado tratamiento médico, con toda la discusion que ello comporta en
cuanto a los estdndares médicos a utilizar.

Tampoco olvida el autor el aspecto de los dafios, con un examen com-
prensivo de todos sus elementos, fisicos y psiquicos.

No conviene omitir el anélisis que se efectiia del tan manido tema de
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la revelacion al paciente de su enfermedad, al que se afiade la exposicién
de los problemas relativos al consentimiento dado al facultativo para llevar
a cabo determinados tratamientos.

Otro aspecto a resefiar en este primer apartado es el repaso que se da a la
relacién entre médico y paciente, en el que destaca todo aquello relativo a
la confidencialidad médica y los ficheros de informacién de los pacientes.
A ello se une el estudio realizado acerca del cumplimiento o rechazo del
tratamiento por el enfermo, en el que distingue segiin éste sea mayor o me-
nor de edad.

Por 1iltimo, este apartado se plantea todas las decisiones legislativas y
jurisprudenciales que han incidido en este campo en los diversos sistemas
normativos elegidos.

En el segundo apartado del libro, dedicado a la responsabilidad civil
con relacién a nuevos métodos de tratamiento y experimentacién, el autor
analiza el uso médico de las drogas, los trasplantes de 6rganos y la repro-
duccién artificial. Tampoco se quedan en el tintero los tan apasionantes
temas del control y responsabilidad de los experimentos terapéuticos y de
investigacién.

El iratado finaliza con el examen del conflicto entre la ley y la deonto-
logia médica. Incluye este apartado un andlisis sobre la relacién entre mé-
dico y paciente desde el punto de vista ético, asi como el desfase entre el
desarrollo médico en relacién a la ley y la ética.

Se afiade a todo ello un anélisis sobre la crisis de los expertos en Medi-
cina Forense, asi como el problema de la administracién de la Justicia en
los casos de responsabilidad médica.

Concluye, en fin, el autor con unas consideraciones acerca de la confian-
za reciproca necesaria entre Derecho y Medicina.

Si a este amplisimo contenido se adiciona gran cantidad de referencias
a la literatura médica y legal, un completo indice y extensos apéndices de-
dicados a declaraciones éticas y médicas, es facil deducir la gran cantidad
de trabajo que contiene este libro.

El lector encontrar, en definitiva, en este tratado un irabajo de gran
magnitud y calidad; un instrumento muy valioso para abogados y galenos.

David TorrAs LLAURADO

GorpreIN, Iain S. I.— WirLkinsoNn, K. H. P., Commercial Litigation:
Preemptive remedies, Sweet & Maxwell Limited, Londres, 1987,
793 paginas.

Las medidas cautelares, su prictica y procedimiento analizados desde
la practica juridica es el contenido esencial de este libro. Unas medidas
cautelares (pre-emptive remedies) que se tramitan por la via de los inciden-
tes (interlocutory proceeding), una via rapida y selectiva para agilizar una
solucién al problema en cuestion.

El libro se estructura basandose en un andlisis de las diferentes opciones
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para cada situacién en que quepa aplicar una medida cautelar. En pri-
mer lugar tenemos las denominadas «interlocutory injunctions» u obliga-
ciones impuesias a una parie durante la pendencia del juicio con el fin de
asegurar la efectividad de la sentencia. No hay un andlisis del fondo del
asunto. Es la regulacién de la situacidén de las partes en tanto se sustancia
un juicio, de la demanada principal que es elemento imprescindible para
poder pedir la medida cautelar. Los auiores estudian todos los aspectos
procedimentales, clases, requisitos, declaraciones de las partes, factores vi-
ciosos, medidas cautelares, resolucién, recursos y costas. Todo enfocado
desde un punto de vista practico.

Un segundo «remedy» estudiado es el denominado «Mareva», medida que
juega en los casos de reclamacién por deuda contra un deudor que aunque
no pertenece a la jurisdiccién del Tribunal es propietario de bienes que si
lo son. En estos casos el Tribunal puede restringir o suspender el derecho
de disponer de los mencionados bienes durante la pendencia del proceso.
Uno de los requisitos fundamentales es la demostracién por parte del de-
mandante de la existencia de los mencionados bienes (duty of full and frank
disclousure), imponiendo incluso un deber a terceros de revelar los datos
que estén en su conocimiento, especialmente los bancos. Destaca la parte
final del apartado que se refiere a una «solicitor’s guideline and check list»,
que consiste en una enumeracién de los requisitos necesarios asi como de
la necesariedad de pedir la «Mareva» en cada caso concreto.

«Anton Piller order» es la tercera forma analizada. Consiste en un em-
bargo preventivo del objeto sujeto a litigio. Se ejemplifica especialmente
en casos de supuesta competencia desleal.

Se analiza también el «Summary Judgement» (ordre 14), procedimiento
especial en virtud del cual el juez dicta sentencia antes del proceso para
evitar un perjuicio insubsanable en caso de seguir la delacién normal de la
via ordinaria (corriente en casos de créditos vencidos cuyos intereses im-
plican un beneficio para el deudor). Se constituye de una forma especial
procedimental y requisitos a cumplir.

Por 1ltimo tenemos dos procedimientos similares: el «Judgement in
Default of Notice of Intention to Defend an Action» (juicio en rebeldia) y
el simple «Judgement in Default». Ambos se regulan por cddigos distintos,
aunque los principios del primero son extrapolables al segundo, que tiene
un dmbito més amplio al incluir las reconvenciones. La ventaja principal
de este remedio es que permite a la parte beneficiaria actuar en su derecho
sin necesidad de prueba, partiendo siempre de un principio minimo de de-
mostracién del derecho en la propia demanda o reconvencién.

El libro concluye con unos apéndices donde se analizan dos casos prac-
ticos desde la adopcién de las distintas medidas cautelares. Contiene tam-
bién un apéndice de formularios y relacién de precedentes de cada medida
cautelar.

Carme B1GATA 1T VISCASILLAS
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PeErRROT, Roger, Institutions Judiciaires, FEditions Montchestien, Paris,
1989, 3.2 ed., 593 paginas.

La tercera edicién de «Institutions judiciaires», obra de Roger Perrot y
editada por Editions Montcherstien EJA (Paris) en 1989, va dirigida princi-
palmente a los estudiantes de primer curso de Derecho (en alguna de las
universidades francesas) y pretende ser una forma de que éstos se familia-
ricen con la terminologia juridica y tengan una primera visién de conjunto
del sistema judicial francés. Asi, a lo largo de sus 593 paginas escritas en
lengua francesa, el autor, que es profesor de derecho judicial privado en la
Universidad de derecho, de economia y de ciencias sociales de Paris, desa-
rrolla la materia que para él queda comprendida deniro del sentido amplio
de la expresibén institutions judiciaires: jurisdicciones, personal judicial y
principios fundamentales que rigen el proceso (Roger Perrot considera que
judicial —judiciaire— lo es todo aquello relativo a la adminisiracién de
justicia), tras una breve introduccién (15 pags.), en la que realiza un pequefio
repaso histérico.

El tnico volumen que constituye la obra se divide em cuatro paries,
cada una de las cuales se esiructura en capitulos, secciones, apartados y
subapartados, lo que permite al lector adentrarse paso a paso en los temas
tratados. La primera parte lleva como titulo La justicia, y en ella se plan-
tean temas como la funcién de juzgar y la relacién de la judicatura con
el legislativo y el ejecutivo, la justicia como servicio publico y como mono-
polio del Estado, asi como la responsabilidad de éste por el funcionamiento
defectuoso de aquélla.

La segunda parte (Las jurisdicciones) nos acerca, sin olvidar considera-
ciones de tipo histérico, a la organizacién del sistema judicial francés ac-
tual, Partiendo de la diferenciacién entre jurisdiccién civil, comercial y so-
cial, jurisdiccién penal y jurisdiccién del orden administrativo, se analiza
cada una de las diferentes instancias, su formacién, su dmbito de compe-
tencia material y territorial, asi como las normas bésicas de su funciona-
miento.

El personal judicial y los aspectos referentes a su formacién, noml:_vra-
miento, categorias y funciones, se recogen en la parte tercera, que consiitu-
ye una visién bastante amplia y completa de todo aquel personal relaciona-
do con la administracién de justicia.

Finalmente, la parte cuarta y dltima nos aproxima al iter procesal desde
sus conceptos mas basicos y fundamentales (la accién y su ejercicio, las
partes, la cuestién litigiosa... los principios que rigen y diferencian los con-
tenciosos civiles, penales y administrativos, el proceso oral y el proceso
escrito...) hasta la sentencia, su ejecucioén, los recursos que caben contra
aquélla y la posibilidad de efecto suspensivo de ésta.

La obra se cierra con un completo indice alfabético.
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En resumen, se trata de una obra que, sin entrar en aspectos polémicos
—pues no es tal la pretensién de su autor—, puede ser interesante para
acercarnos, a través de sus concretos apartados, al sistema judicial francés,
dédndonos una visién de conjunto.

Antoni VILA 1 CAMPS

Simmonms, Kenneth R.—HrrL, Brian H. W.—S16VARD, Jarvin, Conumner-
cial Arbitration Law in Asia and the Pacific, ICC Publishing, S. A.,
Oceana Publications, Inc., Paris, Nueva York, Londres, Roma, 1987,
398 paginas.

La ICC (Camara Internacional de Comercio), a través de su experiencia
como sede del arbitraje institucional, constaté gue el arbiiraje es menos
utilizado en Asia y en la region del Pacifico que en cualquier otro lugar. El
objetivo de este libro es suminisirar un compendio de textos sobre la le-
gislacidén aplicable en materia de arbitraje en estos paises con la esperanza
de que, junto al crecimiento industrial y econdmico y al florecimiento del
comercio interno e internacional, ayude a fomentar la resolucién de con-
troversias por medio de la institucién del arbitraje.

La obra se divide en dos partes claramente diferenciadas. En la primera
se recogen dossiers sobre cada pais asidtico y del Pacifico donde en cada
uno de ellos se destaca: 1) Introduccién especificando las caracteristicas
generales de la ley sobre arbitraje (asi, por ejemplo, en Australia se parte
de su peculiar configuracién como Estado Federal y del considerable con-
trol judicial que se ejerce sobre el arbitraje), 2) el significado de los con-
ceptos utilizados, 3) la practica arbitral observando si son admitidos o no
el arbitraje ad hoc, el institucional y el especializado (asi, a modo de ejem-
plo, en Pakist4dn se admiten las tres formas, mientras que en Indonesia sélo
las dos primeras), y 4) las fuentes de esta regulacion.

Tras estas breves introducciones en cada pais se recoge la ley del pais
aplicable al acuerdo arbitral y las consecuencias de la eleccidn del pais don-
de se arbitrara. Por iltimo se ponen de relieve las peculiaridades de la ley
de cada pais como ley aplicable al procedimiento (arbitros, procedimiento
arbitral, laudo y costas) y a la ejecucion del laudo.

La segunda parte es la consecuencia légica de la primera; en ésta se si-
tia al lector ante el panorama juridico propio de cada pafs en materia de
arbitraje, en aquélla se recogen los documentos juridicos (asi leyes de ar-
bitraje desde la india de 1940 hasta la de Singapur de 1980 y procedimientos
arbitrales incluidos en C. civiles, en Sri Lanka, Thailandia o Japén) para
facilitar su conocimiento haciendo posible el desarrollo del arbitraje.

Joan Manel ABRIL
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Varios (Coordinador: Fathi Kemicha), Euro-Arab arbitration II | Ar-
bitrage Euro-Arabe II, Graham & Trotman, Londres, 1989, 227 pa-

ginas.

Este volumen —en el que se combinan los escritos en francés y en in-
glés— es una recopilacién de los trabajos realizados en el transcurso del
segundo Congreso del Sistema de Arbitraje de las Camaras de Comercio
Furoarabes. Sus paginas nos llevan secuencialmente por el {ter de este se-
gundo Congreso celebrado en Bahrain en 1987 (26 al 28 de octubre). De este
modo el libro se estructura siguiendo las diferentes sesiones tematicas en
que se organizé el evento, recogiéndose de cada una de éstas las interven-
ciones y ponencias de los participantes.

Tras la obligada y formal sesién de apertura constituida por cinco in-
tervenciones de altas personalidades del 4ambito, en la que se delimita como
objetivo el de constituir una ayuda para que los précticos del arbitraje y
los operadores del comercio internacional conozcan mejor los problemas
que pueden nacer de la aplicacién del arbitraje en general, y de su uso en
los paises arabes en particular, se da paso a una primera sesion destinada
a familiarizar a los asistentes al Congreso (en nuestro caso a familiarizar al
lector) en las reglas principales del arbitraje internacional. Aqui se tratan
temas como la naturaleza del arbitraje, sus ventajas e inconvenientes, el
arbitraje comercial y la soberania del Estado, la confidencialidad y la con-
fianza en el arbitro.

Los requisitos que debe cumplir el drbitro, sus deberes éticos y juridi-
cos, las obligaciones legales y morales de las Partes y el Consejo constitu-
yen el contenido de la segunda sesion.

El Procedimiento Arbitral y las Reglas de la Prueba es el encabezamien-
to de la sesion tercera, en la que se trata el tema de la determinacion de las
reglas aplicables al proceder arbitral y el efectivo desarrollo del proceso
ante el 4rbitro. Se ofrece también un estudio comparativo de las diferentes
normativas sobre la prueba a las que las partes o el arbitro pueden refe-
rirse.

En el apartado siguiente (sesién cuarta) se tratan las condiciones que
debe reunir la sentencia arbitral para su validez, tanto para el Derecho
Convencional, como para el Derecho Comparado y el Derecho y la Practica
de los Paises Arabes. Un estudio aplicado sobre la préctica del Arbitraje
Comercial en Bahrain y un informe final componen la quinta y dltima sesion
de trabajo.

La sesién de clausura y una lista de los participantes al congreso cierran

la obra.

Antoni VILA 1 CamPs
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REVISTA DE REVISTAS Y OBRAS COLECTIVAS
(1987-I)

I. DERECHO PROCESAL GENERAL. PODER JUDICIAL
Y ORGANIZACION DE TRIBUNALES

A) Espaiia

Bafio Le6N, J. M., «<Los derechos fundamentales en la Comunidad Europea
y la competencia del juez nacional», CIVITAS. Revista Espaiiola de De-
recho Administrativo, 1987, pp. 277 y ss.

BERMUDEZ DE LA FUENTE, J. L., «<La Audiencia Nacional en la Ley Organica
del Poder Judicial», Actualidad Penal, 1987, 1, pp. 561 y ss., v pp. 609
y ss.

CanaLes ALIENDE, J. M., «La Administracion del Consejo General del Poder
Judicial», Aciualidad Administrativa, 1987, 1, pp. 409 y ss., v 465 y ss.
CARRETERO PEREZ, A., «La actualizacién de la independencia judicial», Aec-

tualidad Adwministrativa, 1987, 1, pp. 1385 y ss.

—, «Los problemas presupuestarios de la Adminisiracién de Justicia», Ac-
tualidad Administrativa, 1987, 2, pp. 2449 y ss.

CasTILLO VERA, P. DEL, «Notas para el estudio del comportamiento judicial:
el caso del Tribunal Constitucional», Revista Espaiiola de Derecho Cons-
titucional, 1987, 20, pp. 177 vy ss.

CasTINEIRA FERNANDEZ, J., «El principio fura novit curia y la publicacion
de las normas», Relaciones Laborales, 1987, 9, pp. 34 y ss.

CHico v OrTiz, J. M., «Jurisdiccién, administracion y funcién», Revisia
General de Legislacion y Jurisprudencia, 1987, pp. 559 y ss.

DominGgo AzZNAR, A., «La abogacia espafola en el marco del Estatuto Gene-
ral», Revista General de Legislacion vy Jurisprudencia, 1987, 2, pp. 279
v ss.

Garcia MAauRriNoO DE Vigo, J., «Costas y auxilio judicial», Boletin del Ilustre
Colegio de Abogados de Madrid, 1987, 2, pp. 67 y ss.

Goémez Rivero, R., «Breve sintesis histérica de la administracién de justi-
cia en los territorios histérico vasco y Reino de Navarra», Revisia Vas-
ca de Derecho Procesal, 1987, pp. 25 y ss.
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GoNzALEZ-CUELLAR GaRcia, A., «La competencia del jurado», Actualidad
Penal, 19817, 2, pp. 1401 y ss.

HErNANDEZ MARTIN, A., «El Abogado y la CEE», Boletin del Ilusire Colegio
de Abogados de Madrid, 1987, 1, pp. 45 y ss.

Hiparco Torres, J., «El Jurado: oportunidad y recencia», Boletin del Ilus-
tre Colegio de Abogados de Madrid, 1987, 2, pp. 47 y ss.

Ja¥n VaLLeso, M., «E] principio de igualdad en la aplicacién de la ley por
los érganos jurisdiccionales», Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de
Madrid, 1987, 2, pp. 9 y ss.

Lorca NAVARRETE, A. M., «Hacia la construccidn metodoldgica de un Dere-
cho Procesal Vasco», Revista Vasca de Derecho Procesal, 1987, pp. 795
¥ ss.

Marin CorrEs, J. M., «Justicia y medios de comunicacién: El juez, garan-
tia y sujeto de la libertad de informacién», Actualidad Adiministrativa,
1987, 2, pp. 1849 y ss.

MarTingz VAL, J. M., «<Heptélogo del Abogado», Boletin del Ilustre Colegio
de Abogados de Madrid, 1987, 1, pp. 101 y ss.

Mateo Lace, F., «Los Tribunales de Honor en el ambito castrense», Actua-
lidad Penal, 1987, 2, pp. 2033 y ss.

MENDIZABAL ALLENDE, R. DE, «Tribunal de Cuentas y Tribunal Supremo: un
problema de coordinacién institucional», Actualidad Administrativa, 1987,
1, pp. 1 y ss., ¥ pp. 65 y ss.

Mercaper UGuina, J. R., «Tutela efectiva, poderes publicos y art. 180, 4, LPL:
consideraciones sobre la sustantividad de los tramites procesales», Rela-
ciones Laborales, 1987, 13, pp. 50 y ss.

MonTERO ARocaA, J., «El derecho a la informacién v la funcién jurisdic-
cional», Actualidad Administrativa, 1987, 2, pp. 2689 y ss.

MuRoz Camros, J., «El recurso en interés de la ley, el error judicial, su re-
sarcimiento, los abogados y su Colegio», Boletin del Ilustre Colegio de
Abogados de Madrid, 1987, 3, pp. 85 y ss.

Picon Devesa, J. F., «El funcionario de Gabinete de identificacién como
funcionario de Policia Judicial segiin la Ley Organica de Fuerzas y Se-
guridad», Actualidad Penal, 1987, 1, pp. 745 vy ss.

PRIETO-CASTRO Y FERRANDIS, L., «Un procedimiento escrito», Boletin del Ilus-
tre Colegio de Abogados de Madrid, 1987, 1, pp. 75 y ss.

Rojo Urrutia, R., «El Fiscal, defensor de los derechos del ciudadano», Bo-
letin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, 1987, 3, pp. 49 y ss.

Sousa Samparo, N. pE, «Las Constituciones y la independencia del Poder
Judicial», Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, 1987, 1,
pp. 39 y ss.

Vacas Garcia-ALés, L., «Aplicacién de la Ley de Procedimiento Adminisira-
tivo en el ambito interno de los érganos jurisdiciconales», Aciualidad
Administraiiva, 1987, 1, pp. 1249 y ss.

VaRr10s Autores, «El Jurado», Revista Vasca de Derecho Procesal, 1987,
pp. 801 v ss.

VipaL, G, «<Lengua y Administracién de justicia», Cuadernos de la Facultad
de Derecho de Palima de Mallorca, 196, 13, pp. 123 v ss.
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Zuroaca PAREDES, O., «Acréstico del Abogado», Boletin del Ilustre Colegio
de Abogados de Madrid, 1987, 1, pp. 101 v ss.

B) Exiranjero

ANDREAZZA, G., «Ordinanza sulla ricusazione e ricorso per cassazione ex
art. 111 Cost.», Il Diritto Fallimentare, 19817, I, pp. 293 ¥ ss.

BARCELLONA, P., «Ruolo del giudice e mutamenti sociali», Democrazia e
Diritto, 1987, 3, pp. 57 y ss.

Barong, G., «La chiamata di correo (analisi e prospettive)», Rivista di Di-
ritto Processuale, 1987, pp. 105 y ss.

Byk, C., «Le transfert a I'Etat des charges relatives aux juridictions du
ler. degré de l'ordre judiciaire», La Revue Administrative, 1987, 236,
pp. 166 y ss.

Davin, P., «Les tribunaux administratifs du Pacifique», L'Actualité Juridi-
que, Droit Administratif, 1986, pp. 471 y ss.

DrrTRICH, L., «L'incompatibilita per il giudice derivante dalla precedente
cognizione della controversia», Rivista di Diritto Processuale, 1987, pa-
ginas 51 y ss.

ExcorrFiER, M., «Les tribunaux administratifs du Pacifique», L’'Actualité
Juridique, Droit Administratif, 1986, pp. 471 y ss.

Gazzaniga, E., «Le rimessione del procedimenti: deroga o attuazione del
principio del giudice naturale», Cassazione Penale, 1987, pp. 942 y ss.
G1acoBeE, G., «Appunti e spunti in tema di responsabilita civile del giudice»,

Giustizia Civile, 1987, 11, pp. 244 y ss.

GruLiang, A., «Professionalitd e responsabilita del giudice nella esperienza
italiana contemporanea», Rivista di Diriito Processuale, 1987, pp. 249 v ss.

Hanausek, S., «Il1 sistema giudiziario in Polonia», «Giurisdizione civile e
processo civile nell Reppublica Federale Tedesca (I y II)», Rivista di
Diritto Procesuale, 1987, pp. 406 y ss., y pp. 924 y ss.

KirscHEN, G., «La libre circulation des avocats dans la CEE», Cahiers de
Droit Europeen, 1987, pp. 346 y ss.

LAsERRA, G., «L'obbligo dell'ufficio giudiziario nella risoluzione della in-
terruzione del processo», Rivista di Diritto Processuale, 1987, pp. 692
y SS.

MAaRrTINO, R., «Giurisdizione e responsabilita (cronaca di un convegno)», Ri-
vista di Diritto Processuale, 1987, pp. 960 y ss.

MiLoNE, M. A, «Il convegno del C.S.M. e del C.N.R. sulla responsabilita del
giudice», Giustizia Civile, 1987, 11, pp. 498 y ss.

Picarpi, N., «Professionalitd e responsabilita del giudice nella esperienza
italiana contemporanea», Rivista di Diritto Processuale, 1987, pp- 249
y ss. .

Reymono, J. E., «La Justice», La Revue Administrative, 1987, 239, pp. 465
V ss.

RICHER, L., «Independence des membres des tribunaux administratifs: des
droits du juge a ceux du justiciable», L'Actualité Juridique, Droit Admi-
nistratif, 1986, pp. 278 y ss.
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Rosst, R., «Giurisdizione e responsabilita (cronaca di un covegno)», Rivista
di Diritto Processuale, 1987, pp. 960 y ss.

TARUFFO, M., «L’organizzazione giudiziaria in Cina», Rivisia Trimestrale
Diritto e Procedure Civile, 1987, pp. 757 y ss.

Tourpiss, M., «Independence des membres des tribunaux administratifs:
Ia loi du 6 janvier 1986», L'Actualité Juridique, Droit Adwministratif,
1986, pp. 275 y ss.

ViraLg, V., «Perché ripensare il processo», Rivista Trimestrale Diritio e
Procedure Civile, 1987, pp. 720 y ss.

BroBLEWSKI, J., «Elementi di un modello processuale di applicazione giudi-
ziale del diritto», Rivista Trimestrale Diriito e Procedure Civile, 19817,

pp. 469 y ss.
II. DERECHO PROCESAL CIVIL

BorRrAJO INTESTA, I, «Las facultades de los Tribunales para ejecutar sen-
tencias contra las Administraciones publicas», CIVITAS. Revista Espa-
fiola de Derecho Administrativo, 1987, pp. 69 y ss. B

CreEMADES, B. M., «Nuevo Cédigo ético para los Arbitros internacionales»,
Revista de la Corte Espaiiola de Arbitraje, 1987, pp. 9 y ss.

EDITORTAL, «Abogacia y arbitrajes privados», Boletin del Itustre Colegio de
Abogados de Madrid, 1987, 3, pp. 7 ¥ ss.

GARRO, A. M., <El arbitraje en América Central y la ley modelo propuesta
por la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
(UNCITRAL)», Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, 1987, pp. 51
v ss.

LazcANOo BroToNs, I.: «Comentario a la sentencia del Tribunal Constitu-
cional n.° 119/1986, de 20 de octubre (el allanamiento del demandado
y la vinculacién del Tribunal a su doctrina en los conflictos positivos
de competencia», Revista Vasca de Administracion Piiblica, 1987, pp. 127
y SS.

LoRrcA NAVARRETE, A. M., «El art. 34 LEC: una posibilidad mas abierta a
un procedimiento interminable en el reconocimiento de la justicia gra-
tuita», Revista Vasca de Derecho Procesal, 1987, pp. 753 y ss.

—, «Bl procedimiento a seguir con arreglo al art. 156 CC en caso de inter-
vencién del juez en el ejercicio de la patria potestad», Revista Vasca
de Derecho Procesal, 1987, pp. 117 y ss.

—, «El proceso sobre patentes», Revista Vasca de Derecho Procesal, 1987,
pp- 305 y ss.

—, «Es preceptivo el acto de conciliacién en el juicio de retracto planteado
al amparo de lo establecido en los Capitulos IV y VI de la LAU?», Re-
vista Vasca de Derecho Procesal, 1987, pp. 261 y ss.

—, «El nuevo juicio ejecutivo cambiario», Revista Vasca de Derecho Pro-
cesal, 1987, pp. 13 y ss.

— «La clausula de orden ptiblico en la homologacién de laudos arbitrales
y sentencias extranjeras en Espafia, segtn la doctrina del Tribunal Cons-
titucional espafiol», Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, 1987,

pp- 81 y ss.
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LUCENA_ GUNZALI_EZ, P. A., «Problemas derivados de la actuacién en jucio (Es-
pecial estudio de la falta de legitimacién y de la exceptio pluriwm litis-
consorcium)», Actualidad Civil, 1987, 1, pp. 409 y ss. y pp. 473 y ss.

MaRrQUES Dos SANTQS, A., «Nota sobre a nova lei portuguesa relativa a arbi-
tragem voluntaria -Lei n.° 31/86, de 29 de agosto», Revista de la Corte
Espaiiola de Arbitraje, 1987, pp. 15 v ss.

MEI_\IDIZABA_L S.f_\Nz, T «Expropiacién forzosa por ley singular. Cuestién de
inconstitucionalidad en proceso interdictal», Actualidad Administrativa,
1987, 1, pp. 585 y ss.

MoNTES REYES, A’.,_ «_Justiﬁcacién e inconvenienies del acto de conciliacién
en el proceso civil», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Granada, 1986, n. 10, pp. 263 y ss.

NONELL GAI:IN'PO, J., «Improcedencia del interdicto de obra nueva contra las
obras ptiblicas», CIVITAS. Revista Espaiiola de Derecho Administrativo,
1987, pp. 451 y ss.

ORTI?. NAVACERRADA, S., «Contrato de leasing y juicio ejecutivo», Actualidad
Civil, 1987, 1, pp. 1001 y ss.

—, «El acuerdo de las partes en la comparecencia inicial del juicio de me-
nor cuantia», Actualidad Civil, 1987, 2, pp. 2351 y ss.

B) Extranjero

AnprEAZZA, G., «Ordinanza sulla ricusazione e ricorso per cassazione ex
art. 111 Cost.», Il Diritto Fallimentare, 1987, I, pp. 293 y ss.

BOItISIGNORI, A., «Problemi processuali dell’estensione del fallimento ai soci
illimitatamente responsabili (art. 147, comma 2)», Il Diritto Fallimentare,
1987, I, pp. 550 y ss.

BrANCACCIO, A., «La Corte di Cassazione: problemi e prospettive di rifor-
mav», Giustizia Civile, 1987, II, pp. 47 y ss.

BronzInT, M., «Concordato preventivo seguito da inmediato fallimento: audi-
zione?», Il Diritto Fallimentare, 1987, 11, pp. 128 y ss.

—, «Concordato fallimentare: natura, definizione, conseguenze», Il Diritto
Fallimentare, 1987, 11, pp. 757 y ss.

—, «L'inizio del proceso tedesco: la citazione», Il Diritto Fallimentare, 1987,
I, pp. 141 y ss.

BRUNT:‘.LLI, B., «L'arbitrato commerciale negli Stati Uniti ¢ i metodi di riso-
luzione alternativa delle controversie», Rivista Trimestrale Diritto e Pro-
cedure Civile, 1987, pp. 743 y ss.

Camress, G., «EBecuzione di sentenze straniere e provvedimenti conservativi
ai- sensi della Convenzione di Bruxelles del 27 settembre 1968: compati-
bilita con il sistema processuale italiano», Giustizia Civile, 1987, 1I,
pp. 414 y ss.

CaNoOVA, _L., «Gli strumenti di conoscenza utilizzabili dal magistrato nei con-
fr_ontl dei minorenni: forme e conseguenze implicazioni psicologico-
giuridiche», Il Diritto di Famiglia e delle Persone, 1987, pp. 339 y ss.

Capront, B., «L'intervento del creditore sequestrante mel processo di es-
propiazione del bene successivamente pignorato», Rivista di Diritio Pro-
cessuale, 1987, pp. 848 v ss.
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Carrl, F., «Le sentenze della Corte di cassazione e la cosa giudicata», Ri-
vista Trimestrale Diritto e Procedure Civile, 1987, pp. 20 y ss.
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ARTURO ALVAREZ ALARCON
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APUNTAMIENTOS

DOS CONGRESOS DE DERECHO PROCESAL PENAL

I

Durante los dias 24 y 25 de noviembre de 1989 se desarrollaron
en Barcelona las sesiones de un Congreso de Derecho Procesal convo-
cado con la finalidad de proceder al estudio sisteméatico del Proceso
penal abreviado, regulado por la Ley Orgénica 7/1988, de 28 de diciem-
bre. Su convocatoria y organizacién estuvo a cargo del Ilustre Colegio
de Procuradores de los Tribunales de Barcelona, que conté con el pa-
trocinio de la Conselleria de Justicia de la Generalitat de Catalufia y la
colaboracién de la «Caixa d'Estalvis y Monte de Pietat de Barcelona»,
que cedio su espléndido Salén de Actos para la celebracién de las sesio-
nes del Congreso. La coordinacidén cientifica y técnica estuvo a cargo
del profesor José Luis Vazquez Sotelo, Catedratico de Derecho Procesal
de la Universidad de Barcelona.

El Congreso tuvo su antecedente y trae causa de otro celebrado
precisamente hacia un afio en la misma ciudad: convocado entonces
por el «Consell de los THustres Collegis de Procuradors dels Tribunals
de Catalunya» los dias 25 y 26 de noviembre de 1988 se celebraron unas
Jornadas Juridicas para debatir la inminente Reforma Urgente del pro-
ceso penal, cuando se estaba elaborando el Proyecto que después se
convertiria en la Ley Organica 7/1988, el cual conté también con la
coordinacién cientifica del profesor Vazquez Sotelo.

El Congreso de 1988 fue fundamentalmente critico, ya que se trata-
ba de debatir el entonces Proyecto de ley, que habia levantado tantas
y tan variadas criticas. El Congreso de 1989 tuvo un planteamiento
mds sistemdtico, y sin dejar de contrastar y valorar criticamente las
soluciones del legislador abordé metodolégicamente el estudio de las
instituciones del nuevo proceso penal abreviado.
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Las sesiones de apertura estuvieron en ambas ocasiones a cargo
del Conseller de Justicia de la Generalitat, honorable don Agusti Bas-
sols. Las de clausura fueron presididas en 1988 por el Fiscal General
del Estado, sefior Moscoso del Prado, y en 1989 por el Presidente del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, sefior Somalo. En ambas
ocasiones, en la apertura y en la clausura, la representacién oficial de
los Procuradores de los Tribunales estuvo a cargo de los sefiores De-
cano del Colegio de Barcelona, don José Puig-Olivet, y del Presidente
del Consejo General, don José Granados Weil, ademés del sefior No-
guera en el Congreso de 1988, como presidente del Consell General de
los Colegios de Cataluiia.

Fueron muchos los congresistas asistentes a las intensas sesiones
celebradas, lo que propicié interesantes y enriquecedores debates tras
cada una de las sesiones de trabajo.

II

El Congreso de los dias 25/26 de noviembre de 1988 se desarrollé
mediante cinco «mesas redondas» y cuatro conferencias, seguidas de
los correspondientes debates.

La primera mesa analizé Los drganos de la Justicia penal espafiola.
Moderada por el sefior Balanzé (Director de Relaciones con la Admi-
nistracién de Justicia de la Generalitat de Catalufia) conté como Po-
nentes con los Magistrados sefiores Corbal Fernandez, Ferrdndiz Ga-
briel, Valls Gombau (todos de la Audiencia Territorial de Barcelona)
y Vivas Larruy (a la sazén Magistrada-Juez Decana de los Juzgados de
I.* Instancia e Instruccién de Barcelona), asi como con el profesor Vic-
tor Moreno Catena, Catedratico de Derecho Procesal. Por ausencia del
profesor Morén, la ponencia a él encomeridada fue expuesta por el
coordinador de las Jornadas, profesor Vizquez Sotelo.

La segunda de las mesas versé sobre Situacion procesal del imputa-
do y del ofendido o perjudicado por el hecho delictivo. Moderada por
don Antonio Dofiate Martin (Presidente de la Audiencia Provincial de
Barcelona) conté como Porientes a los profesores Almagro Nosete y
Lorca Navarrete (Catedraticos de Derecho Procesal) y Cérdoba Roda
(Catedratico de Derecho Penal), asi como con la Fiscal de la Audiencia
de Barcelona dofia Maria Teresa Compte Masecha.

La tercera mesa de debate versé sobre Procedimientos penales y re-
cursos. Moderada por don Federico Carlos Sainz de Robles (Magistra-
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do, ex Presidente del Consejo General del Poder Judicial) conté como
Ponentes con los profesores Valentin Cortés y Ernesto Pedraz (Cate-
draticos de Derecho Procesal) y con los Magistrados de la Audiencia
de Barcelona sefiores Talén Martinez, Oscariz Gonzalvez y Martin Gar-
cia, asi como con el Juez sefior Alberdi Vecino y el Secretario Judicial
sefior Nubié Claveria.

La cuarta mesa redonda versé sobre El Ministerio Fiscal como or-
gano de la investigacion y de la instruccion en el proceso penal espariol.
Moderada por el profesor don Victor Fairén Guillén, Catedratico de
Derecho Procesal, profesor Emérito de la Universidad Auténoma de
Madrid, conté como Ponentes con los profesores Serra Dominguez y
Gimeno Sendra (Catedraticos de Derecho Procesal), asi como con los
Magistrados sefiores Gabaldén Lépez, Marin Castan y Belloch Julbe
(éste representado por el sefior Gimeno), que representaban la opinién
de las tres Asociaciones de Jueces y Magistrados, asi como de los Fis-
cales sefiores Del Toro Marzal y Ganzenmiiller (de la Fiscalia de la
Audiencia de Barcelona).

La quinta mesa de debate traté sobre La imparcialidad del Juez
Penal: exigencias que comporta y soluciones técnicas. Moderada por
el profesor Emilio Gémez Orbarieja, conté como Ponentes a los profe-
sores Vazquez Sotelo, Calvo Sénchez y Gémez de Liafio (Catedraticos
de Derecho Procesal), asi como los Magistrados Fernidndez Entralgo
(de Madrid), Diaz Valc4rcel y Miranda de Dios (de Barcelona).

Tres importantes conferencias se pronunciaron, intercaladas con
las mesas de debate, para analizar los dos Cédigos procesales de més
reciente elaboracién en Europa en el orden del proceso penal: el Cé-
digo italiano (de 1988) y el Cédigo portugués (de 1987). En cuanto al
primero hablaron los notables profesores Mario Pisani (de la Univer-
sidad de Mildn), que diserté sobre El largo camino de la elaboracion
del nuevo Cédigo italiano de procedimiento penal, y Mario Chiavario
(de la Universidad de Turin), que hablé sobre Los protagonistas del
proceso penal en el nuevo Cédigo italiano. En cuanto al nuevo Cédigo
portugués, la conferencia estuvo a cargo del destacado jurista doctor
Da Cunha Rodrigues, Fiscal General de la Republica, bajo el titulo E!l
nuevo Cddigo de proceso penal de Portugal, de 17 de febrero de 1987.

La conferencia que clausuré el Congreso fue pronunciada por el
eminente profesor y Magistrado, Presidente de la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo, Enrique Ruiz Vadillo, sobre El disefio constitucional
del proceso penal, factor decisivo de la Justicia.

El Congreso habia tratado de ser como un parlamento de expertos,
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para debatir ampliamente entre los numerosos ponentes y participan-
tes los numerosos y dificiles problemas que planteaba el proyecto de
Reforma Urgente del proceso penal espafiol, que tantas dudas y criti-
cas habia suscitado y que ya por entonces se encontraba en tramitacién
parlamentaria. Fruto de los debates fue la redaccién de mas de cin-
cuenta enmiendas a diversos articulos del proyecto que fueron entre-
gadas en el Ministerio de Justicia por el Coordinador general del Con-
greso, algunas de las cuales pudieron ser aceptadas e incorporadas al
texto del Proyecto sometido al debate parlamentario en tramitacién
de urgencia.

II1

El Congreso que recientemente se acaba de celebrar, los dias 24 y
25 de noviembre de 1989, fue organizado de nuevo por los Procurado-
res de Catalufia, si bien en esta ocasién por el Ilustre Colegio de Pro-
curadores de los Tribunales de Barcelona. Su Decano, don José Puig-
Olivet Serra, ya habia tomado parte muy activa en la organizacién de
las Jornadas del afio anterior junto con el Presidente del «Consell Ge-
neral», sefior Noguera, contando en ambas ocasiones con la entusiasta
presencia del Presidente del Consejo General de los Colegios de Pro-
curadores, excelentisimo sefior don José Granados Weil, que participé
en ambos Congresos junto con miembros de su Junta de Gobierno y
Decanos de otros Colegios. Los aspectos cientificos y técnicos de este
Congreso de 1989 estuvieron también a cargo del profesor José Luis
Vazquez Sotelo.

Como sefialé el profesor Ruiz Vadillo en su conferencia de clausu-
ra, «si en el congreso del afio anterior se trataba de lo que podia ser,
en éste se trata de analizar y estudiar lo que ya es la Ley Orgéanica
7/1988, reguladora del Procedimiento Penal abreviado». De ahi que en
esta ocasiéon las ponencias y los debates hayan sido més sisteméaticos
que en el congreso anterior ya que se traté de realizar un examen me-
tédico de las principales instituciones del nuevo proceso penal: los
sujetos, el objeto, la investigacién preliminar y la instruccién, el juicio
de imputacién, el derecho de defensa, la tutela de las victimas, el prin-
cipio acusatorio, el juicio de acusacién, la correlacién entre la acusa-
cién y la sentencia y los aspectos constitucionales del proceso penal
moderno, asi como la construccién de la sentencia penal desde la pers-
pectiva constitucional.
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El Congreso, al que concurrieron destacados Magistrados del Tri-
bunal Supremo y representantes del Consejo General del Poder Judi-
cial, quiso aprovecharse también para debatir previamente los arduos
problemas que hoy se dan en relacién con la representacién y defensa
gratuita o «turno de oficio». Para ello se destiné la primera de las se-
siones, tras la de inauguracién (que de nuevo realizé el sefior Conseller
de Justicia de la Generalitat, don Agusti Bassols) a estudiar las defi-
ciencias que hoy presentan la Representacion y defensa gratuita y el
«Turno de oficio», planteando los problemas y las posibles soluciones.
Moderado dicho debate por el Vicepresidente del Consejo General del
Poder Judicial, don Manuel Peris Gémez, conté con la presencia del
sefior Decano del I Colegio de Procuradores, don José Puig-Olivet, y
con Ponencias de dofia Cristina Alberdi Alonso, Vocal del CGPJ, asi
como de los sefiores Cruafas y Avellanet (del Colegio de Abogados de
Barcélona), dofia Maria Luisa Tamburini (del Colegio de Procurado-
res), los profesores Gémez Colomer y Vazquez Sotelo (Catedraticos
de Derecho Procesal) y don Juan Antonio Xiol Rius, Director Gene-
ral de Relaciones con la Administracién de Justicia. Los Ponentes pu-
sieron de manifiesto, ademas de las graves deficiencias que se observan
en la falta de coordinacién entre los Juzgados y Tribunales, de una
parte, y los Colegios profesionales, por otra, y de las enormes deficien-
cias que presenta la retribucién actual del llamado «turno de oficio»,
la existencia de una gran «bolsa de fraude» por cuanto existen muchas
personas que utilizan indebidamente este servicio de la Justicia gra-
tuita, a pesar de disponer de ingresos, rentas o bienes y de llevar una
vida que no justificarfa la concesién de tal beneficio, motivado todo
ello porque los Juzgados, una vez designados los profesionales que han
de actuar en «turno de oficio», no tramitan las demandas de pobreza
ni comprueban la concurrencia de los supuestos legales de concesién
de Procurador y Abogado «de oficio». Se propuso como solucién «des-
judicializar» la concesién del beneficio, atribuyendo a una Comisién
de los Colegios profesionales la comprobacién de la concurrencia de
los requisitos necesarios, sin perjuicio del derecho de acudir al Juez
si indebidamente se denegase tal beneficio a quien legalmente tenga
derecho a él.

En tres largas sesiones se procedié después al estudio del nuevo
Procedimiento penal abreviado, de acuerdo con el siguiente programa:

En la primera sesidn, el profesor Ramos Méndez trat6é de los Pro-
blemas planteados por la inserccidn de la LO 7/1988 en el sistema de
la vigente Ley de Enjuiciamietno Criminal; el profesor Almagro Nose-
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te estudié Los sujetos y el objeto del nuevo proceso penal abreviado;
la profesora Calvo Sanchez, La Instruccion penal; el Magistrado don
Terenciano Alvarez Pérez, Vocal del CGPJ, El Juez de Instruccidn: sus
poderes y funciones en el nuevo proceso penal, y el profesor Serra Do-
minguez, El juicio de imputacion en el nuevo proceso penal.

La siguiente sesién consté de dos partes. En la primera intervinie-
ron el profesor Gimeno Sendra, Magistrado del Tribunal Constitucio-
nal, sobre La defensa en el nuevo proceso penal, y el profesor Ortells
Ramos sobre Complemento de la investigacion del Fiscal a instancia
de otros acusadores y del imputado. La segunda parte estuvo dedicada
monograficamente al analisis de los llamados principios de «consenso»,
«oportunidad» y «proporcionalidad» en el proceso penal, interviniendo
el profesor Pedraz Penalva sobre Oportunidad y proporcionalidad, el
Fiscal sefior De Paz Rubio sobre El consenso y la oportunidad reglada
y el Magistrado del Tribunal Supremo sefior Delgado Barrio sobre
Legalidad y oportunidad en el proceso.

La tultima sesién tuvo también dos partes. En la primera fueron
Ponentes el sefior Conde-Pumpido, Teniente Fiscal del Tribunal Supre-
mo, que desarrollé El principio acusatorio, y los profesores Vazquez
Sotelo, que hablé sobre El juicio de acusacion en el nuevo proceso pe-
nal abreviado, y Morén, que diserté sobre Correlacion entre acusacion
y sentencia. A continuacién intervinieron los Vocales del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, profesor Gonzalez Cuéllar, sobre Los recursos
en el proceso penal abreviado, y el Magistrado del Tribunal Supremo,
sefior Garcia Manzano, sobre El recurso de anulacidn de sentencias
dictadas en juicios seguidos en rebeldia. La segunda parte de la sesién
comprendié dos conferencias. La primera a cargo de don José Luis
Manzanares Samaniego, Magistrado de la Sala Segunda del TS, sobre
Los principios constitucionales en el proceso penal, y la conferencia
final a cargo del profesor don Enrique Ruiz Vadillo, Presidente de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo, sobre La construccién de la sen-
tencia segiin las exigencias constitucionales, con la que se cerraron las
intensas sesiones de trabajo de este Congreso, clausurado seguidamen-
te por el excelentisimo sefior don José Antonio Somalo, Presidente del
Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia.

Las sesiones de este Congreso fueron presididas por los sefiores
Berlanga Rivelles, Magistrado, Vocal del CGPJ, Sierra Gil de la Cuesta,
Magistrado de la Sala Segunda del TS, y Peris Gémez, Vicepresidente
del Consejo General del Poder Judicial.
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IV

Los organizadores proyectan recoger los trabajos de ambos Con-
gresos en un libro que incorpore las ponencias, conferencias, comuni-
caciones y debates, que oportunamente se publicard y que sin duda
debera ser de gran utilidad para conocer el nuevo Proceso penal abre-
viado que ha venido a regular la LO 7/1988 para resolver el problema
de la inconstitucionalidad de las anteriores leyes procesales «de urgen-
cia» y de la Ley Organica 10/1980, de 11 de noviembre, afectadas por
la STC de 12 de julio de 1988.

La Comisién Organizadora
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TERMINOS PERENTORIOS

i
JORKADS
IBADKMERICANS
DE DRRRCHO
PROCESAL

Toal 11l wiwavin dbe [0
MERIDA

En Brasil, en las XI Jornadas [beroamericanas de Derecho

Procesal, se acordd que, en la ciudad de Merida (Espaiia),

tendrian lugar, en 1990, las XII Jornadas Iberoamericanas
de Derecho Procesal,

Del 7al 11 de mayo de 1990 se celebrardn las XII Jornadas
Iberoamericanas de Derecho Procesal que se pretende simultanear
con el [ ENCUENTRO DE DERECHO PROCESAL COMUNITARIO),

Las Jornadas y Encuentro durardn cinco dias en sesiones
compaginables de maiana y tarde.

Avance de programa: Corte interamericana de derechos humanos
(Convenio de Costa Rica); cooperacién judicial iberoamericana;
reforma procesal iberoamericana (Codigo Procesal modelo);
arbitrae...

La cuota de preinscripcion es de 3000 pesetas para las
Jornadas y 3000 pesetas para el Encuentro (3000 pesetas
en conjunto). Esta cantidad se considera anticipo de la cuota
de inscripcion y da derecho a recibir informacion de las
Jornadas y Encuentro respectivamente y tener preferencia
en reserva de plazas.
Desde esta fecha se encuentra abierto el periodo de preinscripeion,
Mérida a | de abril de 1989.

EXTREMADURA INSTITUTO IBEROAMERICANO -\@; UNIVERSIDAD NACIONAL
ENCLAVE 92 DE DERECHO PROCESAL ‘$@E; DE EDUCACION A DISTANCIA
B2 Coniro regional de Exiremadure - Mérida
Céitshra e Dereche Procesel
Tinbospsiaciinn; UNED Movenn the Vitrgas, 10 Mévicka (Espaiial Telélona 024 - 40 30 11 Fs 994 50 25 56





