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1. FORMAS DE LOS ACTOS PROCESALES Y
FORMAS DE LOS PROCEDIMIENTOS

a relacion o la situacion juridica procesal — segin

se prefiera —, en definitiva, el vinculo juridico entre

juez y partes se constituye, se desarrolla y termina
mediante actos juridicos de aquel y de estas. La regulacion
de los actos se proyecta, entre otros aspectos, sobre la
forma de su expresion, manifestacion o exteriorizacion.
La regulacion del requisito de la forma del acto procesal
puede ser muy compleja; pienso, p.e., en la exacerbacion
formal que, en no pocos ordenamientos, rodea al acto de
interposicion de un recurso de la clase del de casacion.
En todo caso, inevitablemente versa sobre un aspecto
muy genérico: si el lenguaje, como manera de exteriorizar
el pensamiento o la voluntad, ha de ser oral o escrito para
que el acto sea juridicamente valido.

Adicionalmente, el vinculo juridico entre juez y partes
no se desenvuelve en un acto unico, sino a través de una
serie de actos juridicamente interrelacionados que forman
un procedimiento. Respecto del requisito de la forma, en
el aspecto mas genérico que se acaba de apuntar, se abren
nuevas cuestiones: ¢Todos los actos de la serie han de
tener la misma forma? :Debe diversificarse la forma de los
actos y en atencion a qué razones es mejor imponer una u
otra forma? Presupuesto que esté regulada una diversidad
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de formas para los diferentes actos que lo componen ¢Es
correcto calificar el conjunto del procedimiento como
“oral” o como “escrito” o es mas acertada una descripcion
mas matizada?

En el apdo. 2 de este trabajo' describiré, con una
inevitable generalidad, como responden a estas cuestiones
varios ordenamientos del proceso civil, con especial
atencion al derecho francés, aleman e italiano.

Elapdo. 3 es una reflexion sobre los criterios valorativos
que deben ser - o merecen ser - tomados en consideracion
al realizar la opcion normativa sobre las formas de los
actos procesales y sobre su imposicion diversificada en los
diferentes procedimientos.

Elapdo. 4 vuelve a tener, en primer lugar, una finalidad
descriptiva, pero centrada en las formas del proceso
civil tal como ha sido regulado por la LEC espafiola de
2000. Esta ley quebrd, en el plano normativo, una larga
tradicion histérica en la materia, lo cual hace interesante
que, como hacemos principalmente en los sub-apartados
4.2y 4.3, consideremos si ha producido un cambio real,

' Ponenciainvitada sobre el tema, “Oralidad y escritura en los procesos

civil y de familia” presentada en el XX Congreso Mexicano de Derecho
Procesal, celebrado en Victoria de Durango, Dgo., del 26 al 28 de
noviembre de 2014.
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qué factores, ademas de la ley, han sido necesarios para
ello y qué valoraciéon puede hacerse de ese cambio tras una
experiencia de catorce afos.

Siglas utilizadas en el trabajo: CADH: Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos; CEDH: Convenio Europeo de Derecho Humanos;
CDFUE: Carta de los Derechos Fundamentales (publicada en el “Diario
Oficial de la Unién Europea” de 14 de diciembre de 2007); CE:
Constitucion Espariola de 1978; CEPE]: Commission Européenne pour
lefficacité de la Justicee CPCY: Code de Procédure Civile; CPCI: Codice di
Procedura Civile; DUDH: Declaracion Universal de Derechos Humanos;
LEC: Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000; PIDCP: Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos; ZPO: Zivilprozessordnung.
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2. FORMAS DE LOS ACTOS Y DE LOS
PROCEDIMIENTOS PARA EL PROCESO CIVIL.
UN PANORAMA DE DERECHO COMPARADO

ndicaba CALAMANDREI que “segin la forma de

los actos procesales singulares que constituyen la serie

y segun el orden y la relacién en que se suceden, el
proceso puede asumir diversas figuras tipicas”. Lo que
caracteriza esa tipicidad es el predominio del elemento oral
o del escrito, que viene a convertirse en el primer problema
del procedimiento?.

También es antigua la constatacion de que ni los
sistemas procedimentales vigentes, ni las pretensiones de
reforma se orientan hacia el establecimiento en su estado
puro de alguna de las formas citadas, sino que mas bien
reflejan y tienden a una combinacion de formas orales y
escritas. “El problema de la oralidad y de la escritura en el
procedimiento se plantea a menudo como un problema de
predominio o de coordinacién y no de exclusién total™.

> La cita de CALAMANDREIL, P, cottesponde a sus Instituciones de
Derecho. ..., pg. 382. La incidencia de los elementos orales o escritos
como determinante de la calidad del procedimiento la menciona
CHIOVENDA, G. Iustituciones de Derecho. .., pg. 154.

> CAPPELLETTI, M. Procédure orale et..., pg. 12.
_9_
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Pasado el tiempo, se continua manteniendo por la doctrina
procesal que la cuestion de las formas procedimentales es
cuestion de combinacion y de predominio®.

Consiguientemente, se ofrece al observador un
panorama muy amplio de modelos procedimentales.
Estos modelos pueden ser calificados como escritos u
orales segun la forma de los actos que predomine y la
funcién de los actos que se realicen con arreglo a cada
una de las formas. La sola existencia de un debate oral,
no convierte en oral un procedimiento, porque, aparte
de su irrelevancia cuantitativa comparada con la forma
escrita de la mayor parte de actos, la oralidad cumple una
funcién secundaria respecto a la aportacion contradictoria
del material procesal que consta por escrito y respecto al
cual se limita a ser un resumen critico y conclusivo. De
igual modo la utilizaciéon de la escritura no desnaturaliza
un procedimiento oral, si el caracter de los actos escritos
es el de preparacion de la vista oral o el de documentacion
de lo que en ella acaece y es constatado por su relevancia
para posteriores instancias o recursos.

* Asi, KIP, H. G. Das sogennante Mindlichkeitsprinzip. .., pg. 152; vy,
ARENS, P. Miindlichkeitsprinzip und Progessbeschlennigung. . .., pg. 47,
LEIPOLD, D. “Oral and written elements within the introductory
phase of civil procedure”, en CARPI, I. y ORTELLS, M. (eds.).
Oralidady escritura. . ., pgs. 76-78; TARUFFO, M. “Orality and writting
as factors of efficiency in civil litigation”, en CARPL F.y ORTELLS,
M. (eds.). Oralidady escritura. .., pgs. 203-204; PEYRANO, J. W. “La
prueba entre la oralidad y la escritura”, en CARPL I. y ORTELLS,
M. (eds.). Oralidad y escritura. .., pg. 152.
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Ni el significado literal de los términos “oralidad”
y “escritura”, ni la observaciéon de que en los diversos
ordenamientos estas formas se presentan combinadas,
proporcionan, sin embargo, una idea suficiente de la forma
del procedimiento. Oralidad y escritura no son principios
individuales, sino que designan sendos sistemas integrados
por series respectivas de principios entre si coordinados.
La doctrina alemana se ha orientado, desde luego sin
olvidar la interconexiéon que entre ellos existe, al estudio
aislado de cada uno de los principios, profundizando en
su individualidad conceptual®. La doctrina italiana, por el
contrario, ha insistido preferentemente en que oralidad
y escritura designan un sistema organico de principios
procedimentales; y, asi, pudo decir DENTT que “en efecto,
el predominio de la discusion oral del pleito, con la conexa
funcién meramente preparatoria y de documentacion de
los escritos, solo tiene sentido si el juez que ha de decidir
la controversia es el mismo que ha asistido al desarrollo de
la prueba y ha entrado en relaciéon directa con las partes,
si el tratamiento del pleito se desenvuelve en audiencias
cercanas, de tal modo que permita la valoracion directa de
las actividades procesales por parte del juez”. Esta misma
otientacion ha sido seguida por la doctrina espafiola’.

> GRUNSKY, W. Grundlagen des Verfabrensrecht. ..., pg. 213; y, ARENS,
Miindlichkeitsprinzip. . ., pg. 27.

DENTI, V. “Lloralita nelle riforme del processo civile”, Processo civile
e ginstizia. .., pg. 123.

FAIREN, V. “Elaboracién de una doctrina general de los principios
11 -
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Atendidas estas consideraciones ¢Con qué nos
encontramos al revisar — obviamente en lineas generales — el
estado normativo de esta materia en el derecho comparado?
La Asociacion Internacional de Derecho Procesal celebto,
a finales de 2008, un coloquio internacional en Valencia
(Espana) precisamente sobre el tema general “Oralidad y
escritura en un proceso civil eficiente”. Las aportaciones
realizadas al coloquio son, por el prestigio de sus autores y
por la diversidad de procedencia de la informacion, de gran
utilidad para ofrecer un panorama del estado de la cuestion
en el derecho comparado®. Partiré de las mismas, aunque
afiadiré informacién complementaria respecto del proceso
civil francés, italiano y aleman.

Componentes de escritura y de oralidad estan
diferentemente presentes en las distintas etapas de los
procedimientos para el otorgamiento de la tutela declarativa.
La intensidad de esa diferencia es variada y también lo son
los presupuestos normativos de los que depende una mayor
presencia de la oralidad o de la escritura.

del procedimiento”, Estudios de Derecho. . ., pgs. 265y ss.; PRIETO, L.
“Precisiones sobre oralidad y escritura”, Estudios y comentarios. . ., pgs.
78 y ss.; y, ORTELLS, M. Introduccion al Derecho. .., pgs. 228-237.

Las ponencias generales, los informes nacionales y las abundantes
comunicaciones aportadas, han sido publicadas como Oralidad y
escritura en un proceso civil eficiente. Dado que la edicion esta agotada es
util informar de que los textos siguen siendo accesibles en https://
www.uv.es/coloquio/.

_12-
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2.1. Demanda y contestacion

En la etapa inicial del proceso, predomina la forma
escrita de los actos de demanda y de contestacion, y hay
manifestaciones de la sujecion de esa forma escrita a
modelos o formularios que facilitan el cumplimiento de los
requisitos legales’.

La forma oral para uno y otro de estos actos iniciales
esta excepcionalmente prevista para asuntos de pequefa
cuantfa, pero el acto es documentado en la oficina del
tribunal y, ademas, atendido el uso efectivo de esta forma
excepcionalmente autorizada, los autores coinciden en que
su utilizaciéon es minima'’.

? LEIPOLD, D. “Oral and written elements within the introductory
phase of civil procedure”, pgs. 58-59, 62; véanse, también, los informes
nacionales de EINHAUS, S. “The introductory phase and the
procedural contract- England and Wales”, pgs. 241-244; HONMA,
M. “The preliminary phase an the trial agreement in Japan”, pgs.
254, 255; JUNGHOO, O. “Mindliche und schriftli-che Elemente
bei del Klageerhebung nach der koreanischen Zivilprozessordnung”,
pgs. 263-264, 268; MANIOTIS, D. N. “Some remarks concerning
the pre-trial stadium and the proeceeding before the court according
to the greek code of civil procedure”, pgs. 269; REINHARD, J.
“Civil Procedure in the USA”, pgs. 281-282; y, TAVOLARI, P.
“La fase introductiva y el contrato procesal en el proceso civil
latinoamericano”, pgs. 296, 298; todos en CARPL, F.y ORTELLS,
M. (eds.). Oralidad y escritura. ..

10 Informes nacionales de MANIOTIS, D. N. “Some remarks
concerning the pre-trial stadium and the proeceeding before the
court according to the greek code of civil procedure”, pgs. 274,
277, WANG, H. “Civil pre-trial procedure in China”, pgs. 298-300;

_13-
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2.1.A) En especial, en Derecho francés

El acto de parte dirigido a la iniciacion del proceso presenta
cuatro modalidades: assignation, requéte conjointe, simple requéte,
déclaration an greffe"".

Las cuatro modalidades estan sujetas a la forma escrita,
aunque en la déclaration an greffe pueden ser los servicios
de la secretarfa los que documenten la declaracion del
demandante para su posterior comunicacion al demandado.

Las diferencias son importantes por lo que se refiere a la
determinacién del objeto del proceso y de las alegaciones
relevantes para resolver sobre el mismo. La assignation y
la requéte conjointe — la présentation volontaire de las partes es
similar a la dltima (art. 860 del CPCE, respecto del #ibunal de
commerce)—han de expresar, respectivamente, las pretensiones
del demandante o de ambas partes y también exponer los
moyens (alegaciones) de hecho y de derecho destinadas a
fundar la estimacion de las pretensiones o, en su caso, la
desestimacion de las pretensiones de la parte adversa; han
de indicar o acompafar, ademas, las pzeces (documentos).
Dado que la ley establece que esos actos tienen el valor
de conclusions (actos expresivos de pretensiones con sus

CARPIL, F.y ORTELLS, M. (eds.). Oralidad y escritura. ..

"' La exposicién del texto se basaen GUINCHARD, S., FERRAND,
F.y CHAINAIS, C. Procédure civile. Droit. .., pgs. 730-737, 805-807,
864, 866-868, 896-897 y 904-9006; y, CADIET, L.y JEULAND,
E. Droit Judiciaire Privé..., pgs. 445-449, 684-688, 707-709, 720-721,
726-729, y 734-735.
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fundamentos de hecho y derecho y documentos en que se
basan), en las modalidades de iniciacién conjunta el proceso
podria estar inmediatamente en condiciones de que se dicte
sentencia. Si el acto de iniciacién solo lo ha realizado el
demandante, con su comunicacién al demandado este
recibe la informacion necesaria para preparar su defensa.

En forma diferente, la simple reguéte y la déclaration
solo deben indicar el objeto de la demanda, no su
fundamentacién, si bien en algin supuesto la reguéte ha
de contener una sumaria exposicion de motivos y ser
acompanada de las pzéces que apoyan las pretensiones (art.
843 del CPCF).

Ia forma de la reaccién defensiva del demandado
depende del procedimiento que debe seguir el tribunal
competente. Muy sintéticamente:

a) Ante el #ibunal de grande instance, que funciona
normalmente con o6rganos colegiados, puede seguirse
un procedimiento 4 jour fixe, en el que el demandado es
citado a una audiencia con tiempo para preparar su defensa
y aportar documentos; su abogado puede presentar sus
conclusions defensivas incluso oralmente y, en la misma
sesion, puede procederse a las plaidoires.

La regla general, sin embargo, es que se inicie una etapa
de instruccion del asunto, de diferente complejidad, pero
que en el supuesto mas simple estara integrada por un
intercambio de conclusions y de pieces ftundamentadoras. Si el
acto inicial no vale como conclusions, el demandante debera

_15-
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presentar un escrito con ese valor. Salvo en los casos de
iniciacién conjunta, el demandado que quiera defenderse
presentara conclusions por escrito.

En una primera audiencia, el presidente del 6rgano
colegiado conferenciara con los abogados y decidira si el
asunto esta suficientemente instruido. De ser asi puede
hacer senalamiento inmediato de awdience de plaidores. En
otro caso los actos de instruccién proseguirin como
veremos en el apdo. 2, 2, A.

b) El procedimiento ante el #ribunal d'instance — 6rgano
unipersonal — es oral, dice el art. 846 del CPCE Y lo mismo
esta previsto para el procedimiento ante el #ibunal de
commerce — 6rgano colegiado — (art. 860-1 del CPCF).

Eso significa que las partes han de presentar oralmente
sus pretensiones y los moyens en la audiencia y han de
cuidar de que se hagan constar correctamente en el acta.
El demandante puede remitirse a la assignation o a cualquier
otro acto inicial que valga como conclusions (art. 446-1 del
CPCF). El demandado puede formular sus conclusions por
escrito y remitirse a ellas en la audiencia'? o expresatlas en
esta.

c) El procedimiento ante el conseil de prud’hommes —
competente en materia laboral, 6rgano colegiado — es
también oral (art. R 1453-3 del Code du Travail), pero

2. GUINCHARD, S., FERRAND, F. y CHAINAIS, C. Procédure
civile. . ., pg. 897.

16 -
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la oralidad es mas estricta que en los procedimientos
mencionados en el inciso b). Segun el art. R 1453-4 del Code
dn Travail las pretensiones de las partes y las referencias a
las que hubieran formulado por escrito seran anotadas en
el dossier o consignadas en acta. Asi se complementara el
acto inicial del demandante si lo necesita y asi se expresara
la primera reaccion defensiva del demandado.

2.1.B) En especial, en Derecho italiano

Las dos modalidades de actos de iniciacion del proceso de
declaracién (ctazione y ricorso) son actos que la parte debe
realizar por escrito®.

El contenido de estos actos por lo que ahora interesa,
comprende la determinacién del objeto de la demanda y
también la exposicion de los hechos y del Derecho que la
fundamentan, asi como las conclusiones que derivan. La
indicacion de los medios de prueba puede hacerse también,
pero este acto no es preclusivo al respecto.

No obstante, en los procedimientos ante el giudice di pace
— de limitada competencia, tanto por cuantia, como por
materia — la ley permite que no se invoquen fundamentos
juridicos, aunque si deben alegarse los hechos relevantes
e indicarse los documentos basicos; también autoriza

'3 Parala exposicién de esta materia hemos considerado a SASSANI,
B. Lineamenti del proceso. .., pgs. 99-111 y 175-186; BIAVATI, P.
Argomenti di Diritto. .., pgs. 282-285 y 293-302; y, MANDRIOLI,
C.y CARRATTA, A. Corso di Diritto. .., pgs. 9-32.

- 17 -
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a que la parte exponga su demanda verbalmente ante la
secretarfa, cuyos servicios levantaran acta, copia de la cual
serd comunicada al demandado'.

La reaccién del demandado, en términos de entablar
controversia, es también escrita (comparsa de risposta) y su
contenido — excepciones procesales y de fondo, que no
sean apreciables de oficio, reconvencion y peticion de
llamamiento de tercero — esta sujeto a preclusion en este
acto.

En el procedimiento ante el giudice di pace la contestacion
es oral y se documenta en el acta de la audiencia. En ese
momento se producen las preclusiones'.

2.1.C) En especial, en Derecho aleman

El acto de iniciacién del proceso es, salvo la regla especial
que mencionaré en el procedimiento ante el Awsstgericht,
un acto escrito elaborado por la parte — por su abogado
— (Klageschrift) y presentado ante el tribunal. Este acto ha
de contener, ademas de la identificacion de las partes y la
indicacion del tribunal, la precisa exposicion del objeto y
de los fundamentos de la pretension que se interpone. Por
“fundamentos” no se entiende la mencién de una relacion

" bidem, pgs. 249-250.
5 Ibidem, pg. 251.
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juridica, una argumentacion juridica, sino la exposicion del
conjunto de hechos que han ocurrido y que dan base para
que se acceda a la peticion formulada's.

Notificada la demanda al demandado, la contestacion
de este también debe ser presentada por escrito, pero el
tiempo de la presentacién depende de que la preparacion de
la audiencia principal (Hauptverhandiung) deba realizarse — es
decision del presidente del tribunal - mediante una audiencia
preliminar (friibe erste Termin) o en un procedimiento previo
esctito (schriftliche Verfahren)".

En la primera modalidad de tratamiento, el presidente
puede fijar un plazo al demandado para contestar por
escrito antes de la audiencia preliminar o invitarle a anticipar
por escrito los medios de defensa de los que se valdra. En
el caso de que esa audiencia no acabara por operar como
audiencia principal y por conducir a la terminacién del
proceso, al demandado se le fijard plazo para contestacion
esctita, si no se hubiera hechos antes. En su contestacién,
el demandado tiene la carga de hacer valer, todas y de una

' ROSEMBERG, L., SCHWAB, K. H. y GOTTWALD, P.
Zivilprogessrecht. . ., pgs. 629-632;y, STEIN, F., JONAS, M.y ROTH,
H. Kommentar zur Zivilprozessordnung. .., pgs. 98-142.

7 ROSEMBERG, L., SCHWAB, K. H. y GOTTWALD, P.
Zivilprogessrecht..., pgs. 692-698; y, STEIN, F., JONAS, M., y
LEIPOLD, D. Kommentar zur Zivilprogessordnung. . ., (Ed. 2008), pgs.
506-544.

~19 -



MANUEL ORTELLS RAMOS

vez, las defensas telativas a la admisién de la demanda,
asi como declarar si admite o no como ciertos los hechos
alegados por el actor'.

En la segunda modalidad de tratamiento no se sefiala,
de momento, ninguna audiencia, sino que se establece un
primer plazo para que el demandado manifieste por escrito
si va a oponerse a la demanda. La falta de respuesta o la
respuesta en términos de reconocimiento de la pretension
permitira que se dicte sentencia sin celebracion de
audiencia. La respuesta afirmativa conduce a conceder un
segundo plazo para presentacion de contestacion escrita.
Para garantizar una celebracion eficiente de la audiencia
principal, el presidente o el juez unipersonal adoptan
medidas preparatorias con el fin de que en la audiencia
que se seflala puedan ser aclaradas cuestiones de hecho
controvertidas e incluso ser practicada prueba. Trataremos
de esto en el apdo. 2, 3, C).

En el procedimiento ante el Awmstgericht no es preceptiva
la asistencia de abogado, salvo en asuntos de derecho de
familia. Esto explica que deba prestarse a las partes una
asistencia, que se manifiesta, zufer alia, en la posibilidad de
que demanda y contestacion no deban ser presentadas por
escrito, sino expresadas oralmente en la secretarfa, que las
protocolizara y las notificara a la contraparte. No obstante,
en el procedimiento de minima cuantia el juez puede

" ROSEMBERG, L., SCHWAB, K. H. y GOTTWALD, P.
Zivilprogessrecht. . ., pgs. 621-622;y, STEIN, F, JONAS, M. y LEIPOLD,
D. Kommentar zur Zivilprozessordnung. . ., (Ed. 2008), pgs. 619-622.
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decidir, para facilitar la tramitacién, que el procedimiento
se desarrolle por escrito, aunque la tramitacion debera ser
oral — y del modo antes dicho — si una parte lo solicita".

2.2. De la contestacién de la demanda hasta la practica

de la prueba

La etapa preparatoria del acto del juicio, que subsigue a la
demanda y la contestacion es muy diversificada desde el
punto de vista de la forma®. En algunos ordenamientos
predomina la oralidad — en el sentido de que la preparacion
se lleva a cabo en una audiencia -*'; en otros, la preparacion
es escrita®; en otros, por fin, la preparacion puede ser escrita

¥ ROSEMBERG, L., SCHWAB, K. y GOTTWALD, P;
Zivilprogessrecht. . ., pgs. 733-736;y, STEIN, ., JONAS, M. yROTH,
H. Kommentar zur Zivilprozessordnung. . ., pg. 104; STEIN, F., JONAS,
M.,y LEIPOLD, D. Kommentar zur Zivilprozessordnung..., (Ed.2008),
pg. 537;y, STEIN, F., JONAS, M.y LEIPOLD, D. Kommentar
zur Zivilprozessordnung. .., (Ed. 1999), pgs. 590-595, 598-599.

20

LEIPOLD, D. “Oral and written elements within the introductory
phase of civil procedure”, en CARPI, F. y ORTELLS, M. (eds.).
Oralidad y escritura. . ., pgs. 64-74.

2! Informe nacional de TAVOLARI, P. “La fase introductiva y el
contrato procesal en el proceso civil latinoamericano”, en CARPL F.
y ORTELLS, M. (eds.). Oralidad y escritura. .., pgs. 289-291, aunque
sus referencias se hacen solo a algunos codigos y, en algin caso, a
proyectos de cédigos.

22 Informes nacionales de MANIOTIS, D. N. “Some remarks
concerning the pre-trial stadium and the proeceeding before the
courtaccording to the greek code of civil procedure”, pgs. 274, 277,
y, WANG, H. “Civil pre-trial procedure in China”, pgs. 298-300;
en CARPI, F.y ORTELLS, M. (eds.). Oralidad y escritura. ..
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— con posibilidad de convocar audiencias — o escrita u oral
segun determinadas caracteristicas del asunto litigioso®.

2.2.A) En especial, en Derecho francés

Las alegaciones de ataque y de defensa de las partes y las
reciprocas reacciones de estas, asi como la formulacién de
demandas incidentales — que son aquellas que guardan una
suficiente vinculacién con el objeto de la demanda inicial
— no estan sujetas en derecho francés a preclusion legal®.

Las défenses de fond pueden hacerse valer en cualquier
estado de la causa (art. 72 del CPCF) y lo mismo se
establece para los fins de non recevoir (art. 118 del CPCF).
Solo las exceptions de procédure precluyen si no son hechas
valer antes de las defensas mencionadas en el primer inciso
de este parrafo (art. 74 del CPCF).

# LEIPOLD, D. “Oral and written elements within the introductory
phase of civil procedure”, pgs. 65-66; véanse, también, los informes
nacionales de EINHAUS, S. “The introductory phase and the
procedural contract- England and Wales”, pgs. 244-245; HONMA,
M. “The preliminary phase an the trial agreement in Japan”, pgs.
257-258; JUNGHOO, O. “Miindliche und schriftli-che Elemente
bei del Klageerhebung nach der koreanischen Zivilprozessordnung”,
pg 268; REINHARD, J. “Civil Procedure in the USA”, pgs. 282-
283; todos estos en CARPI, F. y ORTELLS, M. (eds.). Oralidad y
escritura. . .

* Laexposicién del texto se basaen GUINCHARD, S., FERRAND,
F.y CHAINALIS, C. Procédure civite. Droit. .., pgs. 198-215, 787-795,
813-843, 867-870, 893-894, 879-900 y 907-909; y, CADIET, L. y
JEULAND, E. Droit Judiciaire Privé.. ., pgs. 348-353, 357-360, 453,
687-699, 709-710, 721-722 y 734-735.
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Las demandas incidentales pueden ser presentadas
en forma de conclusions (arts. 67, 68 y 69 del CPCF) y en

cualquier estado de la causa.

Esto conduce a una estructura de intercambios sucesivos
de conclusions, acompanadas de sus correspondientes
pieces y, en su caso, conteniendo peticiones de practica
de pruebas. El juez puede ordenar la practica de pruebas
en cualquier estado de la causa si considera que no hay
elementos suficientes para resolver (art. 144 del CPCF).
Estos elementos suficientes solo han podido resultar de la
concordancia de las partes en admitir hechos relevantes, o
de lo que prueban las préces aportadas.

Eldesarrollo procedimental de tan amplias posibilidades
de ataque y de defensa es diferente segin el procedimiento
aplicable ante el tribunal que conoce del asunto y, dentro
de ese procedimiento, en funcién de que el asunto esté o
no maduro para ser objeto de plaidores y de la posterior
sentencia. Especificamente:

a) Ante el #ribunal de grande instance los asuntos de mas
sencilla tramitacién pueden tener un solo intercambio de
conclusions — que son acto escrito — antes de la audiencia
de plaidoires. Es el caso de la procedure a jour fixe y el del
llamado cireuit court, que se sigue cuando el presidente del
6rgano colegiado, después de examinar el asunto con los
abogados en una primera audiencia, considera que en
asunto esta listo para debate final.

_23_
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En caso de seguir el creuit moyen, el presidente sefala
otra audiencia y, hasta su celebracion, fija plazos para un
nuevo intercambio de conclusions y de aportacion de preces,
con los que estima que el asunto quedara listo para debate
final.

El conocido como cireuit long comporta la remision
del asunto, dentro del 6rgano colegiado, a un juge de mis
en état, que dirigira nuevos intercambios de actos escritos
de conclusions y resolvera sobre la admision de los medios
de prueba, la practica de los cuales tendra lugar ante él. La
figura del juge de mis en état tiene como objetivo compaginar
las amplias posibilidades de ataque y defensa de las partes
con la agilizacién del procedimiento, pero no persigue la
finalidad de concentrar en una audiencia, o en audiencias
sucesivas, la fijacion de hechos controvertidos y la practica
de las pruebas.

El resultado de la actividad de esta etapa son las
sucesivas conclusions de las partes, que el Code impone que
recapitulen los contenidos de las conclusions precedentes que
las partes quieran mantener y las correspondientes actas
(procés verbanx) que recogen los resultados de la practica de
los medios de prueba, a la que nos referiremos en el apdo.
2,3, A).

b) Como ya indiqué, el procedimiento ante el #ribunal
d'instance y ante el tribunal de commerce es oral. Eso, en
principio, deberfa conducir a que la amplia libertad de
ataque y defensa que hemos mencionado se sustanciara
en sucesivas audiencias, que deberfan ser sefialadas para
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garantizar la contradiccion de cada parte respecto de las
manifestaciones hechas en una audiencia por la parte
contraria. No obstante, desde una reforma de 2010, las
partes pueden ser autorizadas a presentar sus conclusions por
escrito, sin tener que comparecer en la audiencia; ademas,
si el asunto no esta en condiciones de debate final después
de la primera audiencia, el juez organiza un intercambio de
conclusions, moyens 'y piéces por escrito y en plazos que el juez
seflala, en una especie de version simplificada del creuit
long. Este intercambio precede a la audiencia de plazdoires.

A la oralidad, y a la inmediacién y concentracion en la
practica de la prueba nos referiremos después.

¢) A la oralidad que rige en el procedimiento ante el
conser/ de prud’hommes no le son aplicables las normas de
la apuntada reforma de 2010. Como consecuencia, dado
que la libertad en la presentacion de los medios de ataque
y defensa no deja de regir en este proceso (arts. R 1451-
1 y 1451-2 del Code du Travail), se producen situaciones
de conflicto entre el objetivo de agilizar el desarrollo del
procedimiento y la garantia de la contradiccién®.

No obstante, como después veremos, esta oralidad
no conduce, si hay que practicar prueba, a establecer la
inmediacién y la concentracion.

» GUINCHARD, S., FERRAND, F. y CHAINAIS, C. Procédure
civile. Droit. ..., pgs. 960y 870;y, CADIET, L.y JEULAND, E. Dozt
Judiciaire Prive. . ., pg. 730.
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2.2.B) En especial, en Derecho italiano

La comparsa de rispostano cierralas posibilidades de alegacion
de hechos relevantes para la sentencia, de formular algunas
nuevas pretensiones y, como anticipamos, no precluye la
proposicion de prueba. No obstante, las subsiguientes
posibilidades procesales de las partes estain acotadas por
las preclusiones que mencionamos en el apdo. 2, 1, B) y
son distintas segun los procedimientos adecuados para
tratar el asunto. Sintéticamente:

a) En el processo ordinario ante el tribunale — que puede
actuar en composicion colegiada o unipersonal, siendo la
segunda la mas frecuente® — se celebra una audiencia en la
que, tras descartarse o subsanarse defectos de constitucion
de las partes o de llamamiento al proceso de todos los que
deben setlo, y de intentar conciliacion o proponer que se
intente mediacion, el juez — giudice istruttore en el caso de
que la sentencia deba ser dictada por érgano colegiado —
somete a las partes, para oirlas, cuestiones que entiende que
deben ser consideradas de oficio. Ademas, las partes tienen
oportunidad de realizar cambios limitados de sus actos
iniciales. Las nuevas demandas estan excluidas, salvo la
contra - reconvencion, si el demandado hubiera interpuesto
esta, pero no las precisiones, ni las modificaciones que no

* SASSANI, B. Lineamenti del proceso. .., pgs. 193-207; BIAVATI,
P. Argomenti di Diritto..., pgs. 305-313; y, MANDRIOLI, C. y
CARRATTA, A. Corso di Diritto..., pgs. 54-71.
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superen el ambito de las demandas y defensas inicialmente
planteadas. No obstante, no siempre es sencillo establecer
ese limite con precision.

En el aspecto formal, para someter esos cambios a la
debida contradiccidn, el juez concede tres plazos sucesivos
bl
para intercambiar memorie escritas.

La proposicion de la prueba puede hacerse en la
audiencia que he mencionado al principio o en las memorie,
y precluye con estas ultimas.

b) Un processo sommario — que lo es en sentido
impropio, dado que su resoluciéon produce cosa juzgada
— s admisible si el demandante pide esa tramitacion y
el juez, vista la defensa del demandado, considera que la
demanda inicialmente presentada puede ser decidida sin
una compleja instruccién probatoria®. Para mantener esa
tramitacion simple el juez puede separar la reconvencion,
si el demandado la hubiera planteado.

Por lo demas, el juez procedera, oidas las partes,
omitiendo toda formalidad no esencial para el principio
de contradiccion, a los actos de instruccion relevantes
para la resolucion del asunto. No son admisibles las
memorie mencionadas en el inciso a), y la prueba, si hubiera
que practicar alguna — en los criterios de adecuacion del
procedimiento esta que eso no sea necesario, al menos

*7 SASSANI, B. Lineamenti del proceso. .., pgs. 631-36; y, BIAVATI, P.
Argomenti di Diritto. .., pgs. 596-601.
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en exceso — sera practicada en la primera audiencia, o en
una siguiente, a cuya cierre se resolvera con ordinanza, tipo
de resoluciéon mas sencillo que la senfenza, y que puede
expresarse oralmente con documentacion en el acta de la
audiencia.

c) En el processo del lavors™ la preclusion ligada a los
actos iniciales se acentta, tanto por lo que se refiere a las
alegaciones y peticiones — la reconvencion se admite, vy,
en tal caso, la contestacion a la misma; pero los cambios
limitados de la demanda y contestacion iniciales solo seran
admisibles si los autoriza el juez por concurrir motivos
graves —, como por lo que se refiere a la aportacion de
documentos y a la proposiciéon de prueba; todo ello solo
sera admisible si las aportaciones o proposiciones no
hubieran sido posibles en los actos iniciales.

d) En los casos de competencia del giudice di pace, las
p & s
precisiones definitivas de los hechos fundamentadores de
demanda y excepciones, la aportacion de documentos y la
proposicion de prueba tienen lugar en la audiencia®.

8 SASSANLI, B. Lineamenti del proceso. ..., pgs. 617-620; y, BLAVATI, P.
Argomenti di Diritto. .., pgs. 541-544.

# MANDRIOLL C. y CARRATTA, A. Corso di Diritto..., pgs. 251.
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2.2.C) En especial, en Derecho aleman

Ademas de la demanda y la contestacién, o modificando
estos actos, las partes pueden formular otras peticiones y
alegaciones con influencia sobre el desarrollo y terminacion
del proceso.

En principio estos actos deberfan manifestarse
oralmente en una o en sucesivas audiencias. No obstante,
para garantizar el derecho de contradiccion de las partes
respecto de los actos de la contraria y, al mismo tiempo,
evitar dilaciones en el desarrollo del procedimiento ee,
reformas de la original Zzvilprozessordnung han establecido
disposiciones destinadas a preparar la audiencia y agilizar
el procedimiento, aunque sin llegar a instaurar una estricta
preclusion ex lege.

Sobre la forma de estos actos en el procedimiento
ante el Amtsgericht — incluido el de minima cuantia — cabe
remitirse, por brevedad, a lo dicho en el apdo. 2, 1, C)
—. Lo que sigue se refiere, pues, al procedimiento ante el
Landgericht, en composicion colegiada o unipersonal, segin
asuntos.

En la modalidad de tratamiento de audiencia preliminar
(friihe erste Termin), si fue fijado plazo para contestacion
escrita del demandado, al actor se le dara plazo para réplica
por escrito antes de la celebraciéon de la audiencia, en la
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propia audiencia o después de ella, lo ultimo en caso de que
el plazo de contestaciéon también hubiera sido posterior a
la audiencia™.

Si el tratamiento ha sido el de procedimiento previo
escrito (schriftliche 1V orverfabren), el presidente ha podido
sefialar un plazo para réplica por escrito después de la
recepcion de la contestacion escrita del demandado™.

Para el tratamiento de posibilidades de peticion y
alegacion, por lo que se refiere a su forma y a su realizacion
en la audiencia o fuera de ella, hay que distinguir:

a) Las modificaciones de la demanda (Klageandernng),
consisten en cambios en los elementos de la pretension
inicialmente interpuesta (peticién y/o fundamento) o en
la adicién de otra u otras pretensiones, y son admisibles,
bajo ciertas condiciones, hasta la finalizacién de la dltima
audiencia. Lo mismo puede decirse de la reconvencion
que puede formular el demandado (Widerklage). En ambos
casos, la formulaciéon puede hacerse mediante un escrito
en forma de demanda o mediante declaracién en una
audiencia, que se protocolizara, con sefialamiento de otra
audiencia para que el demandado prepare su contestacion.

" ROSEMBERG, L., SCHWAB, K. H. y GOTTWALD, P.
Zivilprozgessrecht. .., pgs. 693-694; y, STEIN, F., JONAS, M. y
LEIPOLD, D. Kommentar zur Zivilprozessordnung. . ., (Ed. 2008), pgs.
517-518.

» ROSEMBERG, L., SCHWAB, K. H. y GOTTWALD, P.
Zivilprogessrecht. . ., pg. 694; y, STEIN, I, JONAS, M. y LEIPOLD,
D. Kommentar zur Zivilprozessordnung. .., (Ed. 2008), pgs. 533-534.
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A estas posibilidades procesales de las partes no les son
aplicables las normas sobre deberes de las partes y poderes
del tribunal orientadas a garantizar, simultineamente, la
contradiccién vy la agilizacion del procedimiento™.

b) Los medios de ataque y de defensa (Angriffs- und
Verteidigungsmittel) no innovan el objeto del proceso,
sino que son alegaciones, peticiones y medios de prueba
destinados a favorecer el éxito de la posicion procesal de
la parte, pero sin tener la calidad de las modificaciones
consideradas en el inmediato anterior apartado a). Cada
parte tiene que hacerlas valer en la audiencia con una
diligencia acorde con la situacién procesal y con su
deber de colaboracion en el impulso del procedimiento.
Ademas, si tienen una calidad que impediria que la parte
contraria pudiera tomar postura frente a ellas en caso
de conocerlas por vez primera en la propia audiencia, la
parte que pretenda utilizarlas debe anticipar por escrito
la informaciéon a la contraparte. El incumplimiento de
esas exigencias puede dar lugar a que el juez no admita
o rechace las correspondientes aportaciones. Para evitar,
si no es procedente la inadmision, tener que sefialar otra
audiencia para que la contraparte pueda reaccionar sobre

2 ROSEMBERG, L., SCHWAB, K. H. y GOTTWALD, P.
Zivilprogessrecht. . ., pgs. 661-667, 638-641; STEIN, ., JONAS, M. y
ROTH, H. Kommentar zur Zivilprogessordnung. .., pg. 351; y, STEIN,
F.,JONAS, M. y LEIPOLD, D. Kommentar zur Zivilprogessordnung. . .,
(Ed. 2004), pg. 356.
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la base de una suficiente informacion, se permite que el
tribunal conceda un plazo a esa parte para que reaccione
por escrito frente a la aportacién sorpresiva™.

2.3. Actos relativos a la prueba, en especial a su practica
cuando es necesatia

La etapa del proceso destinada, principalmente, a practicar
las pruebas sobre cuyos resultados se fundara la sentencia,
constituye el auténtico punctum dolens de la eleccion de las
formas apropiadas para el procedimiento. Es cierto que
el significado de practica de la prueba es mas amplio,
pero aqui no incluimos la prueba documental, que salvo
imposicién de deberes de exhibiciéon e impugnaciones
de autenticidad, no necesita de actos de practica;
consideramos, principalmente, los medios de prueba que
se realizan a través de declaraciones personales.

Esa especie de patetismo® que envuelve el tema de las
formas procedimentales para esta etapa procesal presenta
varias manifestaciones, que pueden resumirse en las
siguientes constataciones:

¥ STEIN,E,JONAS,M.yROTH, H. Kommentar zur Zivilprozessordnung. . .,
pgs. 612-619, 624-626, 842-881.

" Quiero resaltar con esta expresion las tensiones que denotan la notable
divergencia, que se detecta en esta materia, entre las previsiones
normativas y la realidad aplicativa y la perceptible dificultad de
realizacion de unos objetivos de politica juridica que, porlo general,
se consideran plausibles.

_32-



GARANTIAS, EFICIENCIA Y FORMAS DEL PROCESO CIVIL: LALEY DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL (LEC) ESPANOLA DE 2000 EN EL. CONTEXTO EUROPEO

1.9) En algunos ordenamientos, la oralidad ha acabado
imponiéndose para esta etapa procesal®.

2 No obstante, lo que prevalece, en muchos
ordenamientos, es la escritura — y esto significa,
principalmente, dispersion de los actos de practica
y mediacién —, aunque en algunos de ellos se ha
previsto la oralidad para procesos sobre litigios de
pequena cuantfa o que versen sobre determinadas
materias (familia, relaciones laborales)™.

3.% Incluso, si en un ordenamiento se ha optado por
la oralidad para esta etapa, la concentracion y la
inmediacién que se requieren para que esa opcion
sea efectiva suelen fallar porque faltan medios
personales y materiales en la organizacion judicial
y por reticencias de los profesionales que actian en
el proceso. Esta quiebra puede producirse sea por
simple divergencia entre la prevision normativa
y el funcionamiento real del proceso, sea porque

% Véanse los informes nacionales para Uruguay, de SIMON, L. M.
Oralidad y escritura. .., pgs. 391-402; y para Perd, de MONROY, J.
Oralidad y escritura. . ., pgs. 333-341.

Informes nacionales de QUINTERO, M. “La prueba entre la
oralidad yla escritura”, gs. y, 325-331; y, TAVOLARI, R. “La prueba
entre la oralidad y la escritura”, pgs. 403-404; estos en CARPI, I.
y ORTELLS, M. (eds.). Oralidad y escritura..., ademas de los autores
que seran citados en la nota siguiente.
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la ordenacién normativa permite o no impide
excepciones a favor de la escritura que, en la practica,
llegan a tener una amplia aplicacién’.

2.3.A) En especial, en Derecho francés

Destacaré los aspectos relevantes para ilustrar la
proximidad de la ordenacién a la forma oral — con sus
anexos de inmediacion y concentracion — (o a la escrita)
— con mediacién y dispersion — Hay que tener en cuenta,
en todo caso, que nos referimos a los medios de prueba
que necesitan actividad de practica, lo que excluye las pieces,
salvo incidentes sobre su autenticidad.

a) Con relevancia sobre los aspectos de concentracion-
dispersion, los medios de prueba pueden ser propuestos
en cualquier estado de la causa®™ y no hay previsiones para
concentrar su practica en una audiencia o en audiencias
proximas, aunque esta dispuesto que, si es posible, se

7 TARUFFO, M. “Orality and writting as factors of efficiency in civil
litigation”, pgs. 194-195, 197-198, véanse, igualmente, los informes
nacionales sobre Italia, de BIAVATI, P. “Oral and written evidence
in Italian civil procedure law”, pgs. 313-323; sobre Argentina, de
OTEIZA, E. “Elfracaso dela oralidad en el proceso civil argentino”,
pgs. 419-424; sobre México, de OVALLE, J. “Oralidad y escritura
como factores de eficiencia procesal”, pgs. 427-428, 431; sobre
Venezuela, de QUINTERO, M. “La prueba entre la oralidad y la
escritura”, pgs. 371-389; todos estos en en CARPL F.y ORTELLS,
M. (eds.). Oralidad y escritura. ..

% GUINCHARD, S., FERRAND, F. y CHAINAIS, C. Procédure
civile. Droit..., pgs. 948.
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practiquen simultaneamente las pruebas admitidas (art.
158 del CPCF), y, respecto de la prueba testifical, el juez

fija un calendario de practica para evitar demoras®.

b) Por la vinculacién que a veces se ha afirmado que
existe entre oralidad y extension de los poderes oficiales
del juez respecto de la prueba conviene dejar constancia,
ahora, de que el régimen procedimental que estamos
describiendo coexiste con la potestad del juez de ordenar
pruebas de oficio y, en general, con amplios poderes en la
practica de la prueba®.

¢) En cuanto a aspectos especificos relevantes de
la practica de los diferentes medios de prueba, hay que
resaltar que, respecto de la comparution des parties, el Code
no conserva el antiguo interrogatorio sur faits et articles,
pero es el juez quien pregunta, mientras que las partes
estan limitadas a pedir preguntas adicionales; no hay
interrogatorio cruzado*. ILa prueba testifical puede
practicarse por escrito (presentacion de atfestations), pero,
en su mas frecuente practica oral, si la pide una parte,
ha de fijar los hechos sobre los que ha de versar, lo que
no excluye los poderes de oficio del juez; se practica
a preguntas del juez, de las que las partes pueden pedir

¥ Ibidem, pgs. 976-977.

¥ Tbidem, pgs. 628-629; y, CADIET, L.y JEULAND, E. Droit Judiciaire
Privé. .., pgs. 468-469.

# GUINCHARD, S., FERRAND, F. y CHAINAIS, C. Procédure
civile. Droit. .., pgs. 971-972; y, CADIET, L. y JEULAND, E. Droit
Judiciaire Prive. .., pg. 476.
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complemento, aunque no hay interrogatotio cruzado®.
De las tres modalidades de prueba pericial, el resultado
de la constatation y de la consultation se expresa normalmente
por escrito, aunque puede expresarse oralmente con
documentacion en el acta®; respecto del resultado de la
expertise las reglas son similares y, adicionalmente, quien
hubiera emitido el dictamen puede ser llamado a la
audiencia para aclaraciones*.

d) Muy destacable porque afecta a la inmediacion-
mediacion es que, en los abundantes casos en los que la
competencia para sentenciar corresponde a un 6rgano
colegiado, la prueba, por regla muy general, es ordenada
y practicada no por y ante ese 6rgano, sino por y ante el
Juge de mis en état — competencia del #ibunal de grande instance
—, el juge chargé de suivre l'affaire — competencia del #ribunal
de commerce — y el conseiller rapportenr — pueden ser dos,
dada la importancia de la paridad en materia de trabajo;
competencia del conseil de prud’hommes” —. Incluso cuando

2 GUINCHARD,S.,FERRAND, F.y CHAINAIS, C. Procédure civile.
Droit...., pgs. 973-975, 979-980; y, CADIET, L.y JEULAND, E.
Droit Judiciaire Privé.. ., pgs. 481-483.

% GUINCHARD, S., FERRAND, F. y CHAINAIS, C. Procédure
cavile. .., pg. 989; y, CADIET, L. y JEULAND, E. Droit Judiciaire
Privé..., pg. 491.

# GUINCHARD, S., FERRAND, F. y CHAINAIS, C. Procédure
cavile. . ., pgs. 997-998;y, CADIET, L.y JEULAND, E. Droit [udiciaire
Prive..., pg. 497.

* GUINCHARD, S., FERRAND, F. y CHAINAIS, C. Procédure
civile. .., pgs. 825,899, 908; y, CADIET, L. y JEULAND, E. Droit
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el acto de practica hubiera sido ordenado por el 6rgano
colegiado, la practica puede tener lugar ante un miembro
de este o ante su presidente™®.

e) Consecuencia de lo anterior es que el 6rgano que
dicta la sentencia conocera el resultado de los medios de
prueba practicados bien por el texto escrito en el que esos
resultados han sido presentados en los casos de attestations
e informes periciales, bien por el acta que habra sido
levantada. También esta previsto que pueda hacerse una
grabacion de sonido, de imagen o audiovisual del acto de
practica’’. Es destacable, igualmente, que si la practica se
produce ante el tribunal que va a sentenciar y la sentencia
no es apelable, la constancia se limita a la mencién sintética
de lo ocurrido en el texto de la sentencia®.

2.3.B) En especial, en Derecho italiano

Respecto de la prueba, principalmente sobre su admision
y practica, dado que ya se dijo algo sobre su proposicion
en el apdo. 2, 2, B), es también necesario distinguir segin
procedimientos.

Judiciaire Privé. .., pgs. 697, 722y 734.

* GUINCHARD, S., FERRAND, F. y CHAINAIS, C. Procédure
civile. ..., pg. 956.

¥ GUINCHARD, S., FERRAND, F. y CHAINAIS, C. Procédure
civile. .., pgs. 959-960, 972, 980-981, 989, 997; y, CADIET, L. y
JEULAND, E. Droit Judiciaire Privé...,pgs. 476, 482, 491, 497.

* GUINCHARD, S., FERRAND, F. y CHAINAIS, C. Procédure
civile. ..., pgs. 972 ,980-981, 989 y 997.
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a) En el processo ordinario ante el tribunalé®, la admision
compete al juez unipersonal o al juez instructor — si ha de
dictar sentencia un érgano colegiado —, en una audiencia
subsiguiente a las wemorie en las que se han acabado de fijar
los hechos y ha precluido la posibilidad de proposicion.
El juez tiene amplias potestades para acordar pruebas
de oficio; si lo hace, las partes pueden completar sus
proposiciones de prueba.

Aunque el art. 202 del CPCI muestra preferencia
porque las pruebas sean practicadas en la misma audiencia
en la que han sido admitidas, en el funcionamiento real se
celebran varias audiencias con ese fin y los resultados de la
practica se documentan, de forma no siempre satisfactoria.

Debe resaltarse, por suimportancia en la conexion entre
oralidad e inmediacién, que, aunque la sentencia deba ser
dictada por un 6rgano colegiado, la prueba no habra sido
practicada ante el mismo, sino ante el giudice istruttore.

También merece destacarse, para apreciar el grado de
oralidad en la practica de los medios de prueba personales,
que las partes — en el interrogatorio formal de las mismas
— vy los testigos — para los que incluso se ha previsto una
posibilidad de declaraciéon por escrito, de escaso uso —

¥ SASSANI, B. Lineamenti del proceso..., pgs. 209-220 y 235-246;
BIAVATI, P. Argomenti di Diritto. .., pgs. 313-316, 327-339 y 345-
346; MANDRIOLI, C. y CARRATTA, A. Corso di Diritto. .., pgs.
76-81 y 170-190.
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no son interrogados por los abogados, sino por el juez,
aunque sobre pauta de cuestionarios precisos presentados
por escrito por las partes.

La consulenga tecnica da lugar a resultados aportados
mediante informes escritos, en relacion con los cuales las
partes aportan observaciones bajo las mismas formas,
que el perito considera, por escrito, en un informe final
complementario. No es frecuente que perito informe
oralmente.

b) En elllamado processo summario,dados los presupuestos
de los que depende su adecuacion, o bien no se practica
prueba por no ser necesario — bastan las alegaciones de las
partes o los documentos aportados —, o la escasa actividad
de practica se lleva a cabo en la misma primera audiencia
o en otra proxima®.

c) El régimen del processo del lavoro esta orientado a
concentrar tanto la admision de la prueba, que, como se
recordara, ha debido ser propuesta como regla en el ricorso
y en la memoria difensiva iniciales, como la practica de las
pruebas en la primera audiencia y, solo si es necesario,
en otra audiencia proxima que permita la concentracion
temporal de audiencia y sentencia, que debe ser dictada de

" SASSANL, B. Lineansenti del proceso. . ., pg. 635;y, BLAVATL, P. Argomenti
di Diritto. . ., pg. 601.
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modo inmediato al concluir aquella. En el funcionamiento
real del proceso no siempre se consigue terminar en la
primera audiencia y evitar reenvios a otras postetiores.

2.3.C) En especial, en Derecho aleman

En cierto sentido, es incorrecto y reduccionista incluir la
sintética referencia a la regulacioén del proceso civil aleman
sobre esta materia bajo un epigrafe de actos de practica
de la prueba o de etapa procesal en la que esa practica
tendria lugar. Incorrecto, porque en el proceso civil aleman
no hay una etapa para practicar prueba, separada de una
etapa de alegacién™. Reduccionista, porque la audiencia
principal (Hauptverhandlung) no solo reune la practica de la
prueba, sino también la formulacién de actos de peticion
y de alegaciéon, como se ha descrito en los apdos. 2, 1,
C)y 2,2, C). A pesar de eso, la sistematica por la que he
optado es la mas adecuada. A diferencia de lo que hemos
visto al tratar la ordenacion de esta materia en derecho
francés y en derecho italiano, reformas ya antiguas del
proceso civil aleman — la Vereznfachungsnovelle de 1976 —
se han dirigido a superar la antigua practica de sucesivos

' BIAVATI, P. Argomenti di Diritto. .., pgs. 544-546 y 549-552. Se
refiere BIAVATT a que la prevision del art. 422 CPCI, que permitia
sustituir la documentacién en acta de declaraciones personales por
la grabacién en cinta magnetofénica, ha sido escasamente aplicada,
a pesar de que permite constatar actitudes y dudas del declarante
que escapan a la frialdad de la constancia en acta.

2 ROSEMBERG, L., SCHWAB, K. H. y GOTTWALD, P.
Zivilprozessrecht. . ., pg. 508.
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seflalamientos de audiencias, que muchas veces quedaban
vacias de contenido, y a poner los medios convenientes
para que, después de algunos actos escritos, a veces
solamente preparatorios, el tratamiento del asunto y la
practica de la prueba se concentren en una sesion de la
audiencia principal — o en el menor nimero de sesiones
posibles — ante el tribunal en la composicion — colegiada o
unipersonal — que ha de dictar la sentencia®.

Respecto de la parte de la audiencia principal que no se
refiere ala practicadela prueba, pero que es importante para
comprender las implicaciones de la oralidad en el proceso
civil aleman, debe resaltarse que, en el Haupverhandlung:

a) Bl tribunal ha de intentar que las partes arreglen la
controversia, en su totalidad o en parte, de manera amistosa.
Para conseguir resultados efectivos en este sentido,
necesitara haber estudiado el asunto suficientemente y
hard comparecer a las partes, pues el trato directo con las
mismas facilita alcanzar la conciliaciéon. El intento debe
realizarse al comienzo de la audiencia, pero, de no tener
éxito, el tribunal debe reasumirlo en cualquier estado de la
causa si considera que, atendida la situacién procesal, hay
perspectivas de que se llegue a un acuerdo™.

» SCHLOSSER, P. “Oralidad ¢ inmediacién en el proceso civil en
Alemania”, Reforma judicial. Revista. . ., apdo. 11.1; y, KERN, CH. “Der
Unmittelbarkeitsgrundsatz im Zivilprozess”, Zeitschrift fiir Zivilprozgess. . .,
pgs. 57-58.

* ROSEMBERG, L., SCHWAB, K. H. y GOTTWALD, P.
Zivilprogessrecht. . ., pg. 699; SCHLOSSER, P. “Oralidad e inmediacién
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b) Las partes presentan sus peticiones, las explican y
justifican, tanto en cuanto a los hechos, como en cuanto
al Derecho. Esa explicacién se inserta en una estructura
de debate, en el que participa el presidente del 6rgano
colegiado o el juez unipersonal en su caso, asi como la
parte contraria. ILa palabra es concedida a los abogados y
también a la parte misma, si la asistencia de abogado no es
preceptiva y también si lo es — en este caso, el abogado ha
de estar presente al intervenir la parte — En esta exposicion
y debate las partes pueden remitirse a escritos previos,
incluidos los simplemente preparatorios, si el tribunal lo
estima adecuado y la contraparte no se opone y exige una
exposicion oral mas detallada. La toma en consideracién de
lo que las partes expongan oralmente, en cuanto consista
en medios de ataque y defensa, esta sometida al régimen
someramente expuesto en el apartado 2, 2, C)>.

Ya en cuanto a la practica de la prueba, que la misma
pueda tener lugar, como regla, en la audiencia principal,
no es un resultado casual, sino un objetivo perseguido por
el legislador, que ha puesto al servicio del mismo diversos

instrumentos>’:

en el proceso civil en Alemania”, Reforma judicial. Revista..., apdo.
I1.4; y, STEIN, E, JONAS, M. y LEIPOLD, D. Kommentar zur

Zivilprozessordnung. . ., (Ed. 2008), pgs. 544-565.
» ROSEMBERG, L., SCHWAB, K. H. y GOTTWALD, P.
Zivilprogessrecht. . ., pg. 699; y, STEIN, I., JONAS, M. y LEIPOLD,
D. Kommentar zur Zivilprogessordnung. . ., (Ed. 2004), pgs. 212-216.
STEIN, F., JONAS, M. y BERGER, C. Kommentar zur
_40 -
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a) Al estar previstos actos previos en forma escrita y
escritos preparatorios de los medios de ataque y defensa
que las partes se proponen hacer valer en la audiencia —
y que, bajo ciertos presupuestos, pueden ser inadmitidos
si no han sido anunciados con antelacién a la misma —,
el tribunal estd en condiciones de determinar qué hechos
necesitan prueba y ordenar los medios de prueba que le
hayan sido propuestos o indicados por las partes o que el
tribunal pueda ordenar de oficio.

b) El tribunal puede dictar, antes de la audiencia
principal, resoluciéon ordenando la practica de medios
de prueba determinados (§ 358a del ZPO) y adoptar las
medidas necesarias para que las pruebas puedan ser de
hecho practicadas durante la audiencia principal (§ 273 del
ZPO).

Estas normas van dirigidas a hacer efectiva la
concentracion del tratamiento del asunto en una o en
pocas audiencias. Sin embargo, si este objetivo no pudiera
ser alcanzado, la actividad realizada en las diferentes
audiencias no pierde validez a causa del elevado numero
de las mismas y/o de la separacion temporal entre ellas”’.

Zivilprozessordnung. .., pgs.78-83; y, STEIN, F., JONAS, M. y
LEIPOLD, D. Kommentar zur Zivilprozgessordnung..., (Ed. 2008),
pgs. 493-504.

> ROSEMBERG, L., SCHWAB, K. H. y GOTTWALD, P.
Zivilprogessrecht. .., pgs. 507-509; SCHLOSSER, P. “Oralidad e
inmediacién en el proceso civil en Alemania”, Reforma judicial.
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Junto a las normas para hacer efectiva la concentracion,
los §§ 355 (las pruebas seran recibidas por el tribunal del
juicio, salvo excepcion legal) y 309 (Ia sentencia solo puede
ser dictada por el juez ante el que se haya realizado la
audiencia) establecen la regla de la inmediacion.

No obstante, esa regla tiene limitaciones, algunas
importantes. Son excepciones legales a la misma,
aplicables en las circunstancias previstas por la ley, la
recepcion de la prueba por un juez integrante del colegio
que ha de dictar sentencia (beauftrachte Richter), 1a recepcion
mediante auxilio judicial (ersuchte Richter) y la figura del juez
encargado de preparar la audiencia en procesos en los que
la sentencia ha de dictarse por 6rgano colegiado en materia

mercantil®

. De mayor interés me parece la soluciéon que
se da al problema radical del cambio de juez después de la
recepcion de la prueba. La ley no dispone expresamente
que en ese caso la practica de la prueba deba ser repetida
ante la nueva composicion del 6rgano juzgador. lLa
opinion favorable a la repeticion de la practica es, ademas,

minoritaria en la doctrina®”. Predomina la tesis de que

Revista. .., apdo. 11, 1;y, KERN, CH. “Der Unmittelbarkeitsgrundsatz
im Zivilprozess”, Zeitschrift fiir Zivilprozess. .., pgs. 54-55.

* ROSEMBERG,L.,SCHWAB, K. H.yGOTTWALD,P. Zivilprozessrecht. . .,
pgs. 517; y, KERN, CH. “Der Unmittelbarkeitsgrundsatz im
Zivilprozess”, Zeitschrift fiir Zivilprozgess. .., pgs. 61-62.

¥ KERN, CH. “Der Unmittelbarkeitsgrundsatz im Zivilprozess”,
Zeitschrift fiir Zivilprogess. .., pg. 64; y, STEIN, F., JONAS, M. y
BERGER, C. Kommentar zur Zivilprozessordnung. . ., pgs. 51-52.
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corresponde al tribunal sentenciador decidir si le basta
con atender al resultado documentado en el acta o si debe
ser reiterada la practica de la prueba, por la razén de que,
para apreciar debidamente la prueba necesita conocer
datos que no fueron documentados al ser prestadas las
declaraciones®.

Las dificultades practicas para conseguir una efectiva
concentracién y la soluciéon predominante al problema
del cambio de juez conducen a resaltar la importancia de
la calidad de la documentacién en el acta, principalmente
de la practica de los medios de prueba personales®. Las
opiniones no son muy favorables a la buena calidad de esa
documentacion, ni en cuanto a la correcta reproduccion
del contenido de lo declarado, y menos aun en cuanto a la
constancia de datos relevantes para apreciar la credibilidad
de la persona que ha declarado®. Aunque la ley permite el

 KERN, CH. “Der Unmittelbarkeitsgrundsatz im Zivilprozess”,
Zeitschrift fiir Zivilprogess. .., pg. 64; y, STEIN, F., JONAS, M. y
BERGER, C. Kommentar zur Zivilprozessordnung. . ., pgs. 51-52.

o1 ZEISS, W. y SHREIBER, K. Zivilprozessrecht.. ., pg 74, indican que
esta cuestion no es preocupante respecto de la documentacion de
peticiones, alegaciones y medios de ataque y defensa, porque habran
sido presentados mediante escritos previos, en su caso preparatorios;
en cambio, la mejor acta no produce la impresién que se recibe de
la directa percepcion de la declaracion de un testigo.

62 SCHLOSSER, P. “Oralidad ¢ inmediacién en el proceso civil en
Alemania”, Reforma judicial. Revista. .., apdo. 1111, f); y, KERN,
CH. “Der Unmittelbarkeitsgrundsatz im Zivilprozess”, Zeitschrift
[fiir Zivilprogess. .., pgs. 62-63.
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uso de sistemas de grabacion de sonido y de datos como
medio provisional para elaborar el acta definitiva (§ 160a
del ZPO), su utilizacién no es frecuente®.

En cuanto a los aspectos relacionados con la oralidad
y escritura del régimen de la practica de los diferentes
medios de prueba, basta resaltar lo siguiente:

a) En la prueba testifical se permite, aunque no es
frecuente su uso, el testimonio por escrito. La regla es la
prestacion oral de la declaracion, pero sin interrogatorio
cruzado; el testigo responde a preguntas del juez cefiidas
a hechos precisados en la resoluciéon de admision, aunque
las partes pueden ser autorizadas a formular preguntas
complementarias®. La declaracion de la parte, cuando esa
prueba es admisible, es prestada en la misma forma que la
del testigo®.

% SCHLOSSER, P. “Oralidad ¢ inmediacion en el proceso civil en
Alemania”, Reforma judicial. Revista. .., apdo. IIL1, f). Se reconoce,
en cambio, que esa técnica de registro resolveria los inconvenientes
apuntados en el texto: STEIN, F, JONAS, M. y ROTH, H. Komzmentar
zur Zivilprogessordnung. . ., pg. 448.

¢ ROSEMBERG, L., SCHWAB, K. H.y GOTTWALD, P, Zuilprozessrecht. . .,
pgs. 832-834; y, SCHLOSSER, P. “Oralidad e inmediacién en el proceso
civil en Alemania”, Reforma judicial. Revista. . ., apdo. 111, 1.

% ROSEMBERG, L., SCHWAB, K. H.y GOTTWALD,P. Zilprozessrecht. . .,
pgs. 853-860.
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b) Enla prueba pericial el dictamen ha de ser presentado
por escrito, como regla general. Discrecionalmente, el
tribunal puede admitir que se presente en forma oral
y una declaracién oral del perito puede ser ordenada
por el tribunal si las partes han pedido aclaraciones o
complementos al dictamen escrito, aunque el perito no

responderd a interrogatorio cruzado®.

2.4. Alegaciones finales y sentencia
2.4.A) En especial, en Derecho francés

La audience de plaidoires, muestra de oralidad tradicional
del proceso civil francés, determinante de la influencia
del Code de 1806 en algunas codificaciones europeas, no
tiene por objeto la aportacion de pretensiones, hechos y
pruebas, sino el debate, la argumentacién o la discusion
sobre lo que ha sido aportado hasta el momento final de
admision de conclusions, sobre las piéces acompafiadas a esos
escritos y, en su caso, sobre las pruebas que hayan sido
practicadas durante el procedimiento, todo ello en relacion
con las peticiones que las partes persiguen que la sentencia
acoja. Con matices, después de la resolucion de cierre de la
instruccion, no son admisibles conclusions, ni aportacion de
piéces (art. 783 del CPCF)"".

% ROSEMBERG, L.,SCHWAB, K. H.y GOTTWALD, P. Zivijprozessrecht. . .,
pgs. 845-846; y, SCHLOSSER, P. “Oralidad e inmediacién en el proceso
civil en Alemania”, Reforma judicial. Revista. . ., apdo. 111, 2.

7 GUINCHARD, S., FERRAND, E y CHAINAIS, C. Procédure civite.
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Ademas de este matizado valor juridico de la audience de
plaidoires, hay que resaltar, también, que la ley permite, con
mayores 0 menores condicionamientos, que, en supuestos
en que la sentencia deba ser dictada por 6rgano colegiado,
la audience de plaidoires se celebre ante el juez que ha estado
encargado de la instruccién, que informara a sus colegas
en la deliberacion, o, incluso, que los abogados pidan que
se dicte sentencia sin audience de plaidoires™.

En procedimientos que la ley establece que son orales,
la reforma citada de 2010 permite que el juez autorice a las
partes a sustituir su intervencion oral por la presentacion
de un escrito®.

La sentencia es, en todo caso, escrita”. La norma de que
la sentencia solo puede ser dictada, o solo puede participar
en su deliberacién y votacion — de ser colegiado el 6rgano
que la dicta —, el juez ante el cual haya sido debatido el
asunto (arts. 432, 444 y 447 del CPCF) parece destinada a

Droit. ..., pgs. 835-842, 900 — similarmente cuando no hay clausura
formal de la instruccion —.

% GUINCHARD, S., FERRAND, E y CHAINAIS, C. Procédure civie.
Droit. .., pgs. 843-847, 901; y, CADIET, L. y JEULAND, E. Droit
Judiciaire Privé. . ., pgs. 499-506 y 699-701.

% CADIET, L.y JEULAND, E. Drit Judiciaire Privé. . ., pg. 500, califican

comprensiblemente esta prevision como “surprenant”.

" GUINCHARD, S., FERRAND, E. y CHAINAIS, C. Procédure civile.
Droit...,, pg. 1054; y, CADIET, L. y JEULAND, E. Droit Judiciaire
Privé..., pg. 556.
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garantizar la inmediacion personal, pero es discutible que
realmente lo sea atendido coémo se ha practicado la prueba
y la posibilidad, antes mencionada, de que la audience de
plaidoires no tenga lugar ante el érgano colegiado, sino ante
uno solo de sus integrantes.

2.4.B) En especial, en Derecho italiano

La forma de las alegaciones finales de las partes y, en
algin supuesto, de la sentencia, depende de la clase
de procedimiento y de la de 6rgano jurisdiccional que
debe dictarla. En todo caso, hay que resaltar que esas
alegaciones no pueden ampliar los materiales introducidos
en el proceso hasta los momentos preclusivos establecidos
en etapas antetiores’'.

a) Si se sigue processo ordinario, y la sentencia debe ser
dictada por 6rgano colegiado, el giudice istruttore senala
audiencia para precision de las conclusioni — concretas
peticiones que se someten a sentencia considerando el
resultado de la actividad instructoria realizada — Después
de esa audiencia, la causa es elevada al 6rgano colegiado
y, ademas, se abren dos plazos para cada parte para
presentacion de memorie conclusionali y repliche a las de la
contraparte, actos escritos justificativos de las conclusion:
mantenidas. Las partes pueden pedir, adicionalmente, que
la causa sea debatida en audiencia ante el 6rgano colegiado.

" SASSANI, B. Lineamenti del proceso. .., pgs. 382-383; y, BIAVATI, P.
Argomenti di Diritto. ..., pg. 377.
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Tras la deliberacién y votacion, en la que solo pueden
participar los jueces que hubieran asistido a esa audiencia
de discusion, la sentencia sera escrita y firmada’™.

b) Si el processo ordinario ha de terminar por sentencia de
juez unipersonal las alegaciones finales pueden realizarse
en tres formas distintas. La primera es la que ya se expuso
en caso de sentencia por 6rgano colegiado. La segunda
introduce en esos tramites la ligera variante de sustituir las
escritas memorie de replica por una audiencia de discusion
ante el juez. En la tercera, si el juez considera en la audiencia
de precision de las conclusioni que esta en condiciones de
sentenciar ordena la discusion oral de la causa en la misma
audiencia o en otra siguiente y, al terminar, pronuncia la
sentencia que se hace constar por escrito en el acta”.

c) En el proceso del lavoro, al terminar la practica de
prueba en la audiencia, el juez invita a las partes a precisar
conclusioni de forma oral y a discutir la causa de la misma
forma. Solo excepcionalmente puede autotizar note difensive
escritas. Al final de la audiencia, el juez debe pronunciar
la parte decisoria de la sentencia, que se documenta en
el acta, y, en principio, también las razones de hecho y

2 SASSANLI, B. Lineamenti del proceso..., pgs. 381-389; BIAVATI, P.
Argomenti di Diritto. . ., pg. 379-380; y, MANDRIOLI, C.y CARRATTA,
A. Corso di Diritto. ..., pgs. 103-108 y 197-200.

7 SASSANLI, B. Lineamenti del proceso..., pgs. 395-398; BIAVATI, P.
Argoments, cit., pg. 397, MANDRIOLI, C. Corso, I1..., pgs. 115-116.
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derecho, que se hacen del mismo modo, aunque es posible
que demore la motivacion escrita por la complejidad de la
causa’™.

2.4.C) En especial, en Derecho aleman

Al acabar la practica de la prueba en la audiencia, el
tribunal ha de debatir de nuevo el asunto con las partes,
incorporando al debate, en esta oportunidad, la toma en
consideracion de los resultados de la prueba practicada (§
279 111 del ZPO)™.

Las sentencias son escritas, pero no todas las partes
son redactadas y comunicadas simultineamente. La
férmula de sentencia (Formel) — es decir, el fallo o los
pronunciamientos del tribunal — debe estar escrita antes
de su publicacién, salvo las sentencias que se dictan en
rebeldfa, por desistimiento-renuncia y por allanamiento-
reconocimiento. La motivaciéon puede ser redactada con
posterioridad’.

™ BIAVATI, P. Argoment; cit., pgs. 554-556; v, SASSANI, B. Lineament
del proceso..., pgs. 623-624.

7 STEIN, F., JONAS, M. y LEIPOLD, D. Kommentar zur
Zivilprozessordnung. . ., (Ed. 2008), pgs. 568-569.

5 Ibidemn, pgs. 1055-1057 y 1096-1102.
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3. UNA APROXIMACION A LOS CRITERIOS
RECTORES DE LA OPCIONES NORMATIVAS
SOBRE LAS FORMAS DE LOS ACTOS Y DE LOS
PROCEDIMIENTOS PARA EL PROCESO CIVIL

os criterios que condicionan, o que orientan, las
opciones normativas sobre la forma oral o escrita de
los actos procesales singulares o sobro el grado de

presencia de esas formas en los diferentes procedimientos
son de naturaleza muy diversa.

En primer lugar, se hallan las garantias fundamentales
del proceso, que deben ocupar una posiciéon preeminente
dado que la forma se halla por su propia calidad al servicio
de las garantias. Ademas, en muchos casos, esas garantias
tienen un especial valor normativo por estar formuladas
en textos constitucionales o en convenios internacionales
sobre derechos fundamentales.

Sin embargo, las garantias procesales fundamentales no
imponen, ni excluyen, en términos absolutos, una u otra
forma para la actividad procesal. Las garantias funcionan
como marco para las opciones sobre las formas de los
actos y de los procedimientos, porque esas opciones en
ningun caso podran desconocer o menoscabar el contenido
esencial de las garantias. Trataremos de estas cuestiones en
el siguiente apdo. 3.1.
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Dentro de ese marco, un critetio razonable’” para optar
entre las diferentes formas y sus combinaciones es el de la
eficiencia del proceso; del proceso civil, en nuestro caso.
La eficiencia del proceso expresa una relacion entre, por un
lado, el fin del mismo y los grados de calidad con los que
puede ser alcanzado, y, por otro lado, los costes que origina
el proceso, incluidos los que derivan de su duracién. Por
lo demas, el criterio de eficiencia no es solo, al menos en
alguna de sus facetas, un criterio de politica juridica, sino
que tiene valor normativo. Es el caso del derecho a que la
causa sea oida en un plazo razonable (art. 6.1 del CEDH;
art. 8.1 de la CADH; art. 47 de la CDFUE) o a un proceso
sin dilaciones indebidas (art. 24.2 de la CE).

No obstante, por mas que el criterio de eficiencia
pueda considerarse acertado, encuentra obsticulos muy
importantes y, ademads, puede resultar en exceso genérico.

77 Un critetio continda siendo necesatio incluso en aquellos ordenamientos
en los que la propia Constitucion ya ha expresado la opcion por la
forma procedimental de oralidad. Ese es el caso del art. 120.2 de la
CE, que dispone que “el procedimiento sera predominantemente
oral, sobre todo en materia criminal”. Como puede apreciarse el
constituyente no cerré toda posibilidad de eleccion al legislador
ordinario en materia de la forma de los actos y de los procedimientos
del proceso civil, sino que dejo abierta una gradualidad. Por otra
parte, la interpretacion sistematica del precepto con los que reconocen
derechos fundamentales en materia de justicia y, entre ellos, el derecho
a un proceso sin dilaciones indebidas, imponen la introduccién de
componentes de escritura.
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Los obstaculos derivan de los propios términos que
este criterio pone en relacion.

Podremos convenir, de entrada, en que el fin del proceso
civil no es simplemente dar una solucion, cualquiera sea
la misma, a la controversia existente entre las partes, sino
en datle una solucion correcta, acertada y justa’™. Pero lo
que resulta mas problematico es encontrar la manera de
evaluar si ese fin se consigue, y con qué grado de calidad,
en funcién de cual sea la ordenaciéon del proceso, en
particular la de los aspectos formales del mismo™.

El otro término de la relacién (coste y duracion del
proceso) parece mas objetivable, pero los elementos
que forman parte de este término en referencia son
muy complejos en si mismos, y también es compleja la
conexion o dependencia que los mismos pueden tener con
una determinada ordenacién del proceso civil™.

8 TARUFFO, M. “Orality and writting as factors of efficiency in civil
litigation”, en CARPI, E y ORTELLS, M. (eds.). Oralidady escritura. ...,
pes. 187-188.

Algunas indicaciones sobre esa dificultad de evaluacién en ORTELLS,
M. “Formas del procedimiento y garantfas fundamentales del proceso
civil”, Lus et Praxis. .., pgs. 645-647.

80 Para un apunte sobte la complejidad de los costes relacionados con el

proceso civil, ORTELLS, M. “Efficiency of civil justice and appeals
system: the Spanish reforms in the European context”, Recent trends
..., pgs. 172-175.
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En definitiva, no es facil llegar a conclusiones precisas
sobre lo que influye en que un proceso civil sea mas o
menos eficiente. Una institucién con la capacidad de
acopio de datos y de valoracién de los mismos como la
CEPE]J, tras un trabajo de ocho afios sobre eficiencia y
calidad de la justicia en los sistemas judiciales europeos, ha
reconocido que: 17 is understood that these various issues deserve
to be further studied, within the framework of an in-depth analysis
that the CEPE] will carry out in a second phase of this evaluation
process®.

En segundo lugar, relacionar las formas de actos
procesales y procedimientos con la eficiencia del proceso
civil en general, resulta excesivamente genérico. Es mas
util analizar qué formas son las mas idoneas para la
mayor eficiencia de las diversas clases de actos procesales,
atendida la finalidad de los mismos; qué formas son las
mas adecuadas para que los diversos procedimientos
sean mas eficientes, atendidas las clases de actos que los
componen por las diferentes necesidades de debate y de
prueba que plantea el asunto litigioso al que es aplicable
cada procedimiento; en fin, valorar la eficiencia de un
sistema de justicia civil, en atencion, entre otros factores, a
que tiene previstos procedimientos con diferentes formas,
que son las mas adecuados para los diferentes tipos de
litigios.

81 The European Comission for the Efficiency of Justice. European
judicial systems. Edition 2012 (Data 2010). Efficiency and quality of justice.
CEPE] Studies, n.° 18, 2012, pg. 385: http://www.coe.int/t/dghl/
coopetration/cepej/textes/default_en.asp
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A pesar de la dificultad de evaluar con precision la
incidencia de las formas sobre la eficiencia y aunque un
programa tan exigente como el enunciado en el parrafo
anterior no puede ser exhaustivamente cumplido en un
escrito de esta naturaleza, la exposicion de los apdos. 3.2y
3.3 pretende ser una aproximacion a ese modo de evaluar
cudles son las formas mas adecuadas para la actividad
procesal.

3.1. La prioridad de las garantias fundamentales del
proceso civil y las exigencias que derivan respecto de
las formas del procedimiento

Textos fundamentales de ambito interno e internacional
incluyen, en algunos supuestos, normas sobre la forma
del procedimiento, y, casi siempre, derechos respecto de
la duracién razonable del proceso®. Volveremos sobre
estos dos aspectos en los apdos. 3 y 4 de este trabajo. El
objetivo de este apartado es mostrar como las garantias
procesales fundamentales, a cuyo servicio estan las formas
de los actos y de los procedimientos, son compatibles con
las diversas formas y resaltar qué es lo que requiere esa
compatibilidad respecto de cada forma.

8 Art. 8.1 del PIDCP — publicidad con excepciones —; att. 6.1 del
CEDH, art. 47,11 de la CDFUE — publicidad con excepciones; plazo
razonable —; art. 8.1 de la CADH — plazo razonable—; arts. 24.2 y
120 de la CE —ssin dilaciones indebidas, publicidad con excepciones,
oralidad predominante —.
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3.1.A) Las garantias fundamentales se tienen ante y
respecto de un tribunal y del ejercicio de su
especifica potestad (la potestad jurisdiccional)

La que podemos denominar garantfa jurisdiccional es
basica respecto de todas las garantias que consideraremos
a continuacion. Estas garantias las ostentan las personas
frente, o con respecto, a unos o6rganos especificos del
poder publico y en cuanto estos son los que ejercen (los
unicos que pueden ejercer) una potestad juridico-publica
también especifica: los tribunales de justicia investidos de
la potestad jurisdiccional.

Esta garantia no solo implica ciertos requisitos del juez
— independencia, imparcialidad, predeterminacién por
ley —, sino también que un juez — quien responda a las
caracteristicas para ser tenido por tal en un ordenamiento
— sea el real destinatario de las diversas aportaciones de
las partes y de otros sujetos procesales que conforman la
actividad procesal, sea el director de esa actividad — con una
amplitud que puede ser diferente segiin ordenamientos —
y, obviamente, sea quien esté investido de la potestad de
dictar sentencia.

Lo que importa para la satisfaccion de esta garantia
es que sea el juez quien, de verdad, ostente y ejerza esos
poderes. Eso se producira, si las normas asi lo establecen
y son cumplidas, tanto si la forma de la actividad procesal
mediante la que juez y partes se relacionan es escrita, como
si es oral. En el primer caso, el juez tendra el deber de
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considerar el contenido de los “autos”, del “expediente”.
Sila forma es oral, sera necesario que el juez esté presente
— hay que pensar que atentamente — durante el desarrollo
de la actividad procesal.

Es cierto que, si pasamos del plano normativo al plano
del cumplimiento real, cabe constatar que la forma escrita
facilita de hecho el distanciamiento del juez respecto del
desarrollo del proceso, que tiende a ser controlado por
el personal auxiliar del tribunal, salvo las resoluciones
de direccion procesal mas importantes y, obviamente,
la emision de la sentencia®. No obstante, esta no es una
inevitable consecuencia de la forma escrita de los actos,
sino una posible perversioén de la misma.

3.1.B) La garantia de acceso a los tribunales
Varios de los textos normativos basicos (art. 10 de la

DUDH; art. 14.1 del PIDCP; art. 8.1 de la CADH; art.
6.1 del CEDH) formulan la declaracion de que toda

% ORTELLS, M. Introduccion al Derecho. .., pgs. 231-232; PRIETO, L.
“Precisiones sobre oralidad y escritura”, Estudios y comentarios. . ., pg.
88; SERRA, M. “Liberalizacion y socializacion del proceso civil (Las
facultades del juez en la legislacion y en la realidad procesales)”,
RDProlberoam. .., pg. 526; ALMAGRO, ]. “Garantias constitucionales
del proceso civil”, Justicia. . ., pg. 215y, VAZQUEZ,]. L. “La oralidad
y la escritura en el moderno proceso civil espafol y su influencia
sobre la prueba”, en CARPI, . y ORTELLS, M. (eds.). Oralidad y
escritura..., pgs. 259-261.
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persona tiene derecho a ser oida por el tribunal para la
determinacién de sus derechos y obligaciones de caracter
civil (o de otra naturaleza no penal).

El sentido de esta declaraciéon comprende tanto la
posicion de la persona que insta la actuacion de los
tribunales, mediante una pretension de tutela jurisdiccional
relativa a aquella clase de derechos — y mediante otras
aportaciones dirigidas a obtener su concesiéon —, como la
posicion de la persona frente a la que esa pretension ha
sido formulada y que, por consiguiente, tiene derecho a ser
oida, a participar en el proceso con diversas aportaciones,
para influir en la determinacion de sus obligaciones, que,
como resultado del proceso, realizara el tribunal.

En este apartado no me refiero a este significado mas
amplio de la que podemos llamar garantia de audiencia en
justicia — del que trataré en los apdos. 3, 1, C) y D) —, sino
a una garantfa mas especifica, incluida en la anterior, pero
que, en diversos textos normativos basicos, se formula de
modo separado: el derecho a interponer una pretension de
tutela ante los tribunales, que dara origen a un proceso, en
el que se resolvera sobre ella, con respeto al conjunto de
garantias que aqui consideramos. Se trata del derecho a un
recurso efectivo, al que se refieren el art. 8 de la DUDH y el
art. 25 de la CADH, aunque limitadamente a la proteccion
de los derechos fundamentales, y, sin esa limitacién, del
derecho ala tutela judicial efectiva (de los arts. 24 de la CE
y 47 de la CDFUE). Este tratamiento separado se justifica
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también, segin veremos, por la mutuas implicaciones
entre esta garantia y la forma del acto en el que se formula
la pretension de tutela.

En sintesis, esta garantia®:

1.°) Comprende el derecho a plantear la pretension ante
los tribunales y a que estos deban pronunciarse sobre ese
planteamiento, aunque sea en el sentido de inadmision.

2.%) Ademas, incluye el derecho a que el tribunal se
pronuncie sobre la pretension misma, estimandola o
desestimandola, siempre que hayan sido cumplidos los
requisitos de los que las leyes procesales hacen depender
la prosecucién del proceso, hasta su terminacién por
sentencia, y la admisioén de un pronunciamiento de fondo®.

8 Puede ampliarse la informacién en ORTELLS, M. Introduccion al
Derecho..., pgs. 137-141; PICO, J. Las garantias constitucionales. .., pgs.
45-53; y, BONET, A. “El acceso a la justicia”, Justicia: poder y...,
pgs. 95-118.

% Tales tequisitos procesales no han de ser de imposible cumplimiento,
absurdos o de cualquier otro modo contrarios a las normas
fundamentales que establecen la garantia de acceso a los tribunales
para obtener tutela judicial. Tratando este tema, con pronunciamientos
en diferentes sentidos, pueden verse algunas sentencias del Tribunal
Buropeo de Derechos Humanos (TEDH): Caso Markovic y otros
contra lfalia. Sentencia de 14 de diciembre de 2006; Caso Gorrazz
Lzzarraga y otros contra Espasa. Sentencia de 27 de abril de 2004; Caso
Frydlender contra Francia. Sentencia de 27 de junio de 2000; Caso R.
contra Bélgica. Sentencia de 27 de febrero de 2001; Caso Pellegrin contra
Francia. Sentencia de 8 de diciembre de 1999; Caso .A/-Adsani contra
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Uno de los requisitos puede ser que la actividad procesal
de la parte sea realizada por un profesional del Derecho,
por un abogado. De los cuestiones que esto plantea en el
tema tratado nos ocuparemos en el apartado 3, 1, E).

3.°) En fin, la garantia requiere que el pronunciamiento
judicial sea motivado, que exponga las razones que

justifican el sentido de la decision®.

¢Impone esta garantia una forma determinada para
el acto procesal, o los actos procesales, mediante el que
se pretende una tutela judicial, dando lugar al inicio del
proceso? ¢La impone para el acto del juez que resuelve
sobre la pretension de tutela?

La funcién que estos actos cumplen en el proceso
requiere que exista una constancia precisa y permanente
de la tutela que ha sido pretendida y de lo que ha sido
resuelto sobre tal pretensién. Estos resultados pueden
alcanzarse tanto con la inmediata elaboracion escrita de
los actos correspondientes, como mediante la inicial
formulaciéon oral de los mismos, porque la oralidad no

Rezno Unido. Sentencia de 21 de noviembre de 2001; Caso Me Elbinney
contra Irlanda. Sentencia de 21 de noviembre de 2001; y, Caso Oswan
contra Reino Unido. Sentencia de 28 de octubre de 1998.

% Sobre la relevancia de la motivacion, y pata el ambito americano,

véanse, por ejemplo, Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), Caso Yatama vs. Nicaragna. Sentencia de 23 de junio
de 2005, n.° 147-164; Caso Clande Reyes y otros vs. Chile. Sentencia
de 19 de septiembre de 2006, n.° 118-122, 131-139.
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excluye que los contenidos que se expresan en esa forma
sean posteriormente documentados y, ademas, con
diferentes grados de detalle en esa documentacion.

3.1.C) La garantia de la contradiccién

La garantia de la contradiccion se expresa en los textos
fundamentales como derecho a ser oido por el tribunal
con justicia (art. 10 de la DUDH), con las debidas
garantias (art. 14.1 del PIDCP; art. 8.1 de la CADH),
equitativamente (art. 6.1 del CEDHj; art. 47 de la CDFUE).
En la CE encontramos su formulacién en el art. 24: en su
parr. 1, cuando prohibe situaciones de indefension; en su
part. 2, tanto de un modo genérico (derecho a un proceso
con todas las garantias), cuanto de un modo especifico,
al establecer unos componentes parciales del principio no
limitados al proceso penal.

La garantia asiste a los que pueden ser afectados por la
cosa juzgada de la sentencia, por su eficacia ejecutiva o por
sus efectos de otra naturaleza®’, sea cual sea la posicion que
ocupen en el proceso (actor o demandado)™.

8 GRUNSKY, W. Grundlagen des Verfabrensrecht..., pgs. 227-232;
TROCKER, N. Processo civile e.. ., pgs. 423-448; SCHLOSSER, P.
“Urteilswirkung und rechtliches Gehé6r”, Juristenzeitung. . ., pgs. 431-
437, WOLF, M. “Rechtliches Gehér und die Beteiligung Dritter
am Rechtstreit”, Juristenzeitung. .., pgs. 405-409; y, ORTELLS, M.
Introduccion al Derecho. . ., pgs. 166-167.

8 CHIAVARIO, M. Processo e garanzie. .., pg. 74; y, CADIET, L.,
NORMAND, J.y AMRANI, S. Théorie génerale du. . ., pgs. 628-633.
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La garantia consiste, en primer lugar, en una posibilidad
efectiva y real de llevar a cabo las actividades que luego
veremos. Basta, ciertamente, con la posibilidad, pero
esta no debe ser ficticia o formal, ni de dificilisimo
aprovechamiento®. Un completo anilisis de la efectividad
de los procedimientos de notificacion y de la suficiencia
de plazos y términos para la realizaciéon de las actividades
procesales es evidente que no puede ser aqui asumido.
Pero debe senalarse que una disciplina tan formal como
la que se ocupa de ello puede comprometer la vigencia de
la garantia de contradiccién y que considerada como un
tema en el que se manifiestan las tensiones entre el respeto
a esta garantfa y la exigencia de un funcionamiento agil del
proceso, viene a adquirir una importancia trascendental®.

Esa efectiva posibilidad ha de proyectarse, en primer
término, sobre la adquisicion de conocimiento de lo que
constituye el objeto del proceso y de los materiales facticos
y juridicos que pueden incidir en la resolucioén sobre ese
objeto. Este conocimiento es el necesario presupuesto
para una puesta en practica eficaz de los demas contenidos
de la contradiccion que después mencionaremos. La
adquisicion de conocimiento ha de referirse tanto a las

8 TROCKER, N. Processo civile e..., pgs. 465-505; y, CADIET, L.,
NORMAND, J. y AMRANI, S. Théorie génerale du. .., pgs. 643,
648.

% Puede ampliarse la informacién sobre esto en PICO, J. Las garantias
constitucionales. . ., pgs. 53-58; y, BONET, A. “El acceso a la justicia”,
Justicia: podery.. ., pgs. 54-59. Véase, ademas, del TEDH, Caso Cariete
de Gorii contra Espana. Sentencia de 15 de octubre de 2002.
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aportaciones de la contraparte, cuanto a los resultados
de una actividad de investigacion oficial si la ley establece
esta ultima. También es consistente con el principio de
contradiccion que, con caracter previo al ejercicio de los
poderes de oficio que la ley confiera al juzgador, este deba
poner a debate la posibilidad de ejercitarlos, y el modo de
hacerlo, en el caso concreto”.

El paso de esa situacion de conocimiento al ejercicio de
influencia sobre la resolucién que vaya a dictarse, implica,
como contenido minimo, la posibilidad de formular
alegaciones de hecho y de derecho acompafiadas de las
correspondientes peticiones™. Las alegaciones pueden
referirse — han de poder referirse — tanto a la admisibilidad
del pronunciamiento sobre el fondo, como al sentido
(estimatorio o desestimatorio) de ese pronunciamiento.

Una mayor intensidad en la influencia sobre la
resolucion la supone la posibilidad de probar las alegaciones
formuladas y de intervenir en la practica de pruebas
propias, de la contraparte y de las acordadas de oficio por

! CADIET, L., NORMAND, J. y AMRANL, S. Théorie génerale du. ..,
pgs. 645-648; y, ORTELLS, M. Introduccion al Derecho. .., pgs. 169-
172.

2 Sobre este contenido de la garantia de contradiccién: TEDH: Caso
Siisanna Rds Westlund contra Islandia. Sentencia de 6 de diciembre de
2007; Caso Mc Michael contra Reino Unidoe. Sentencia de 24 de febrero
de 1995. ORTELLS, M. Introduccion al Derecho. .., pgs. 172-173;
PICO, J. Las garantias constitucionales. . ., pgs. 95-96; y, CADIET, L.,
NORMAND, J. y AMRANI, S. Théorie génerale du..., pg. 644.
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el juez. Este aspecto de la garantia de la contradiccion™
plantea diversos problemas, por lo que conviene darle un
tratamiento separado.

Una dltima cuestion es el régimen temporal de las
posibilidades que integran el contenido de la garantia de
contradiccion. Sera facil convenir, al menos, en que seria
contrario a la esencia del proceso que este se convirtiera en
unaactividad interminable, en una cadena sin fin de acciones
y reacciones de las partes ante cualquier elemento relevante
para la sentencia. Consiguientemente no es contrario al
contenido esencial de la garantia de la contradiccion que la
ley discipline el ejercicio de las posibilidades que comporta,
sometiéndolas a un régimen temporal que estimule la
diligencia de los titulares de la garantia. Ese régimen
temporal es diverso. Hay ordenamientos que optan por
establecer plazos legales preclusivos para aprovechar las
posibilidades de contradicciéon, aunque también establecen
reglas que permiten al juez no aplicar la preclusion por
causas justificadas. Otros prefieren habilitar al juez, con
un acotamiento mas o menos intenso de sus potestades,
para establecen una soluciéon justa de las concretas
situaciones de tension entre la garantfa de contradiccion y
el desarrollo y terminacién temporalmente adecuados del
proceso. En fin, se pueden establecer etapas procesales en

» TROCKER, N. Processo civile e..., pgs. 510-517; ALMAGRO, J.
“Garantias constitucionales del proceso civil”, Justicia. .., pgs. 33-
34; ORTELLS, M. Introduccion al Derecho. .., pg. 73; y, CADIET, L.,
NORMAND, J.y AMRANI MEKKI, S. Théorie génerale du. . ., pgs.
647-648.
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las que las partes, que deberan haber sido suficientemente
preavisadas, tendran la posibilidad y la carga de realizar
determinadas aportaciones.

LLa garantfa de contradicciéon es compatible tanto con
la forma escrita como con la oral del procedimiento. Lo
decisivo es que la ordenacién del mismo sea tal que, en
definitiva, la garantia sea respetada.

En ese sentido, es comun a todas las formas, por un
lado, la efectividad del acto de comunicacion por el que
se llama al demandado al proceso, asi como de los actos
mediante los que se ponen en conocimiento de las partes
los materiales relevantes para la resolucion, y, por otro, la
prevision de plazos suficientes para que las partes preparen
y realicen sus aportaciones.

Presupuesto lo anterior, en un procedimiento escrito las
formas de puesta en conocimiento son variadas: traslado o
puesta a disposicion de otro modo, de copias de los actos
escritos de la contraparte y, en su caso, de los documentos
acompafados, lo mismo respecto de las resoluciones del
tribunal, la entrega temporal de los autos y la puesta de
manifiesto de los mismos en la secretarfa del tribunal por
un cierto plazo.

La realizacion de la garantia de contradiccién en un
procedimiento oral se produce de modo mas agil que
en uno escrito, al menos a primera vista. La simultanea
presencia de las partes en las sesiones del juicio en el
que se introduce todo el material procesal, permite una
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inmediata toma de conocimiento y una también inmediata
posibilidad de intervencion. No obstante, para que esto sea
asi y, al mismo tiempo, la parte no vea mermada la eficacia
de su defensa por tener que reaccionar ante cuestiones
que la sorprendan, esa actividad oral ha de haber sido
suficientemente preparada con anterioridad. Por otro lado,
respecto a aquellos materiales que por su naturaleza — p.
e., practica de pruebas por auxilio judicial o por delegacion
— no han sido producidos en la propia audiencia, hay que
establecer alguna prevision que posibilite advertir que
dichos materiales seran tenidos en cuenta para dictar la
sentencia, con el objeto de llamar la atencion de las partes
y provocar sus manifestaciones al respecto.

3.1.D) La garantia de la contradiccién (sigue): el derecho
a la prueba

La garantia de contradiccién comprende — como se
anticipé — el derecho a influir en el resultado del proceso
mediante la prueba. En derecho espafol este alcance de
la garantia se proclama expresamente por el art. 24.2 de la
CE: “derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes
para su defensa”.

La relacion entre el derecho a la prueba y la forma de
la actividad procesal a la que da lugar su ejercicio aconseja
distinguir los diversos actos necesarios para la realizacion
de la prueba.

2 Vid. PICO,J. Las garantias constitucionales. . ., pgs. 143-151; y, E/ derecho
ala..., pgs. 145-156.
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Respecto de la forma de los actos de proposicion
y admisién de medios de prueba, y en su caso, los de
preparacion de la practica de los mismos, la observacion
de mas interés es la de que la utilizaciéon de la forma
oral puede dificultar, salvo que vaya acompafiada de una
adecuada documentacion, la actividad de preparacion de
la practica de algunos medios de prueba™.

La actividad que subsigue es la de practica de los
medios de prueba. Desde el punto de vista de la mayor
calidad de los resultados probatorios, por una mas perfecta
valoracion de la prueba practicada, podria decirse que para
la de los medios de prueba consistentes en declaraciones
personales — incluso para la pericial, por la posibilidad de
obtener explicaciones complementarias o aclaratorias de
un informe escrito — resulta mas adecuada la forma oral.
Pero ahora no se trata de apreciar la mejor adecuacion, sino
de comprobar si esa clase de medios de prueba solo tolera
una practica segun las reglas de la oralidad. La conclusion
ha de ser negativa porque, en esencia, lo que importa
es aprovechar la capacidad informativa de la parte o del
testigo (o del perito), lo que — particularmente si concurren
circunstancias que no facilitan la oralidad — puede obtenerse
suficientemente mediante una documentacion fehaciente
de la declaracion del sujeto de la prueba.

% Por ejemplo, para que pueda practicarse eficazmente la citacién
judicial de testigos sera necesario suministrar una serie de datos
detallados, que pueden constar mads facil y seguramente por escrito;
similarmente ocurre con la descripcién de documentos y objetos de
los que se pide al tribunal que expida requerimientos de aportacion.
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3.1.E) Lagarantia delaigualdad delas partes en el proceso:
igualdad de las posiciones juridicas procesales y
condiciones reales de igualdad

Debo puntualizar, especialmente al tratar de la garantia
de la igualdad®, que mis reflexiones se centran en las
garantias y en las formas del procedimiento del proceso
de declaracién, y no en las del proceso de ejecucion”.
La garantia de la igualdad se formula en algunos textos
normativos basicos de modo muy expreso (art. 10 de
la DUDH, art. 14.1 del PIDCP), mientras que en otros
textos hay que entenderla incluida en la referencia a que la
audiencia debe ser “equitativa” (art. 6.1 del CEDH, art. 47
de la CDFUE) o a que el proceso, al que se tiene derecho,
debe ser un proceso “con todas las garantias” (art. 24.2

% Hsta garantia se formula en algunos textos normativos basicos de modo
muy expreso (art. 10 de la DUDH, art. 14.1 del PIDCP), mientras
que en otros textos hay que entenderla incluida en la referencia a
que la audiencia debe ser “equitativa” (art. 6.1 del CEDH, art. 47
de la CDFUE) o a que el proceso, al que se tiene derecho, debe ser
un proceso “con todas las garantias” (art. 24.2 de la CE, al que hay
que afiadir el reconocimiento de la igualdad en el art. 14) o “con las
debidas garantfas” (art. 8.1 de la CADH).

L dos: pri 1 de ¢j i6n la f¢
as razones son dos: primera, en el proceso de ejecucion la forma

procedimental de la oralidad no es adecuada; segunda, solo en el
proceso de declaracion las garantias que hemos considerado hasta
ahora van acompanadas de la garantfa complementaria de la igualdad.
Para una ampliacion de estas consideraciones, ORTELLS, M., y otros.
Derecho procesal civil. .., pgs. 545-548.
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de la CE, al que hay que afiadir el reconocimiento de la
igualdad en el art. 14) o “con las debidas garantfas” (art.
8.1 de la CADH).

La igualdad de las partes implica que toda persona
tenga iguales posibilidades de acceso a los tribunales, para
disponer de una chance igual de reconocimiento y tutela de
los derechos e intereses que haga valer ante ellos; es decir:
igualdad de trato en cuanto a la concesion de los derechos
de acceder al proceso, formulando pretensiones de tutela,
y de defenderse frente a las mismas. Requiere, después,
a proceso iniciado, que las partes, situadas ante un juez
imparcial, tengan iguales posibilidades y derechos, estén
sometidas a las mismas cargas y se reparta entre ellas de
modo igualitario el riesgo de resultado del proceso™.

Aparte del significado estrictamente juridico de la
igualdad también es relevante examinar si las condiciones
reales — personales, sociales y econémicas — en las que
se halla la persona a la que el ordenamiento reconoce
la igualdad juridica, pueden incidir negativamente en

% BOTTICHER, E. Die Gleichheit for.. ., pgs. 9-20; STEIN, F, JONAS, M.
y BREHM, W. Kommentar zur Zivilprogessordnung. .., pg. 105; STEIN,
F, JONAS, M. y LEIPOLD, D. Kommentar zur Zivilprozessordnung. . .,
(Ed. 2004), pgs. 51-52; y, PRIETO, L. Tratado de Derecho. .., pg. 8.
Sobre desigualdades juridicas de las partes en el proceso, véanse,
TEDH: Caso Kress contra Francia. Sentencia de 7 de junio de 2001;
y, Caso Me Michael contra Reino Unido. Sentencia de 24 de febrero de
1995.
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la eficacia de esta y de qué modo puede corregirse esa
incidencia. Esta cuestion plantea problemas de diferente
complejidad:

1.°) El caracter preceptivo de la actuaciéon de un
profesional del Derecho para defender directamente ante
el tribunal la posiciéon procesal de las partes contribuye,
por un lado a reducir la incidencia de las desigualdades
naturales de las partes, pero, por otro, da ocasion para que
incida la desigualdad socioeconémica, porque no todos
los justiciables disfrutan de una situacién econdémica que
les permita atender a la retribucién de estos profesionales.
El tratamiento de esta manifestaciéon de desigualdad no es
solo juridico, sino que requiere una prestacion del Estado,
un servicio de defensa juridica gratuita™.

2.%) Mucho mas compleja es la apreciaciéon de que el
conjunto de la ordenacién de un proceso civil puede situar
en estado de desigualdad real a la parte econémicamente
menos potente. Se establece, en ese sentido, una afinidad
entre procedimiento escrito y amenaza a la igualdad real
de las partes, que se evitarfa con un procedimiento oral'”.

% El derecho a este servicio viene establecido, en el maximo nivel
normativo, por varios textos basicos (arts. 119 dela CE y 47 de la
CDFUE). ORTELLS, M. Introduccion al Derecho..., pgs. 177 y 181-
182; PICO. J. Las garantias constitucionales. .., pgs. 59-60; y, BONET,
“El acceso a la justicia”, pgs. 74-77.

" CAPPELLETTI, M. Ginstizia e societa..., pgs. 226, 237-260;
TROCKER, Processo civilee. . ., pgs. 295-299, 308; KERN, E. y WOLE,
M. Gerichtsverfassungsrecht. .., pgs. 177-178 y 182; WASSERMANN, R.
Der soziale Zivilprogess. ..., pgs. 188-192; y, ORTELLS, M. Introduccion

7.
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De vuelta al planteamiento que se desarrolla en este
apartado, la cuestion es si la garantia de igualdad de las
partes impone una determinada forma del procedimiento.

De entrada debo apuntar que no me parece correcto
intentar responder a esta cuestion desde la perspectiva de
una apreciacion genérica segun la cual una determinada
forma procedimental, la forma escrita, contribuye a
acrecentar la incidencia de las condiciones de desigualdad
real de las partes. Creo que esa consecuencia no solo se debe
ala forma escrita predominante en un procedimiento, sino
principalmente a la regulacion inadecuada de la asistencia
juridica gratuita — mas frecuentemente, a su deficiente
aplicacién, que depende de una suficiente dotacion
presupuestaria —, a una ordenacién carente de normas
destinadas a evitar dilaciones indebidas, y a una regulacion
restrictiva de la tutela judicial provisional y de la ejecucion
provisional de las sentencias.

Una cuestion pertinente si que seria, en cambio, la de
si existe una implicacion necesaria entre igualdad de las
partes y formas de los actos en el sentido de que los pares
dialécticos de los actos de parte (por ejemplo: demanda-
contestacion, interposicion de recurso-oposicion al mismo)
deban estar sujetos a la misma forma para que no se genere
desigualdad entre ellas.

al Derecho. .., pgs. 181-182.
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Puede ser util descender a un ejemplo concreto. En una
reforma de la casacion civil espafola — la de 1992 — fue
eliminada la vista preceptiva ante la sala y se establecio la
forma escrita para el acto de oposicion al recurso. Hubo
autores que justificaron esta reforma precisamente en la
igualdad de las partes, porque, con la escritura, el acto
de oposicion adquirfa las ventajas de la reflexion, mayor
precision y fijeza que, hasta el momento, solo tenia el acto
de interposicién del recurso'’".

En mi opinién, lo que afecta a la esencia de la igualdad
es tener una oportunidad de respuesta efectiva ante el
tribunal frente al acto de la contraparte. El componente
psicologico, que subyace a la apreciacion que acabo de
mencionar, es dificilmente ponderable para concluir
si resulta afectada la esencia de la igualdad. En efecto,
analizando esa misma reforma, otros juristas con buen
conocimiento de la practica judicial, apuntaron, por el
contrario, que la forma oral era mas ventajosa, porque
permitfa constatar que el conjunto de los magistrados de la
Sala adquirfan conocimiento de los materiales del recurso,
evitando el riesgo de que ese conocimiento quedara
limitado, de hecho, al magistrado ponente'”.

101 MARTINEZ-CALCERRADA, L. “Principio inspirador de la nueva
legalidad. Exposicién de motivos”, La nueva casacion. . ., pgs. 129-130;
GULLON, B. “Algunas observaciones sobre la reforma del recurso
de casacion”, La nueva casacion. ... pgs. 176-177; y, GONZALEZ, N.
“El recurso de casacion”, Los recursos en el. ..., pgs. 605-606.

12 SERRA, M. “Del recurso de casacién”, La reforma de los. .., pgs. 282-
283; y, ALMAGRO, J. “Luces y sombras del recurso de casacion
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3.1.F) La garantia de la publicidad

Se sabe que la garantfa de la publicidad significa que el
procedimiento debe ser regulado de modo que el publico
en general — no solo las partes, cuyo derecho a conocer los
contenidos procesales es uno de los componentes de la
garantia de contradicciéon — pueda adquirir conocimiento
del desarrollo del proceso y de su contenido.

En algunos textos normativos fundamentales, la
garantia de publicidad se establece con independencia
de que, en el mismo texto, se haga o no una opcién por
una determinada forma del procedimiento (arts. 10 de la
DUDH, 14.1 del PIDCP, 6.1 del CEDH, 47 de la CDFUE).
En otros textos, sin embargo, la garantia de publicidad se
formula junto con una opcién matizada por la oralidad
procedimental (arts. 24 y 120 de la CE).

Por la naturaleza de las cosas, la publicidad general es
dificilmente practicable en un procedimiento escrito. La
antigua LEC espanola de 1881 establecia la publicidad
para las diligencias de prueba y para las vistas (art. 313
de la LEC/1881). Pero podia dudarse de la efectividad de
la norma, especialmente en cuanto a las pruebas, porque
la dispersion temporal con la que se practicaban hacfa
dificil que el publico pudiera presenciar el conjunto de la

actividad probatoria'®.

civil reformado”, La nueva casacion. . ., pg. 150.

1% Dejando aparte que las diligencias de prueba no eran, de hecho,
practicadas en audiencia publica, sino ante el secretario judicial o
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Por el contrario, la oralidad implica la posibilidad
practica de realizar el principio de publicidad general,
porque la presencia del publico en las vistas permite, dado
el contenido de estas, formarse una nocién suficiente
del asunto litigioso y de los datos y medios de prueba
importantes para la resolucion del mismo.

Este diferente grado de compatibilidad entre la
publicidad y las dos formas procedimentales basicas
conduce a que se establezca una dependencia muy fuerte
entre publicidad y oralidad del procedimiento, en el
sentido de que la garantfa de la publicidad solo podria ser
satisfecha mediante un procedimiento oral'™.

No obstante, serfa erroneamente simplificador entender
que la garantfa de la publicidad orienta por si sola la
decision legislativa sobre la forma del procedimiento.

un oficial y, como maximo y en caso de problemas en el desarrollo
de la practica, en el despacho del juez.

1% Asi, en el contexto del derecho alemin, GOHM, CH. Massnabmen sur
Beschlennigung. . ., pgs. 168-169. En la jurisprudencia del TEDH deben
ser consideradas las sentencias de 29 de septiembre de 1999, caso Serre
contra Francia; 15 de diciembre de 2005, caso Hurter contra Suiza; 20 de
mayo de 1998, caso Gautrin y otros contra Francia. Del analisis de estas
sentencias no se deduce que el TEDH entienda que los materiales
procesales — en los casos se trataba, en realidad, de procedimientos
disciplinarios — deban ser introducidos necesariamente en una
audiencia oral, sino mas bien que, en el supuesto de esa audiencia esté
prevista por las reglas de procedimiento, la misma debe celebrarse
con publicidad, salvo que concurran las excepciones del art. 6 del
CEDH.
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Dejando aparte que puede haber oralidad sin publicidad
— en los supuestos previstos por las normas del rango
adecuado —, y publicidad sin oralidad — con la técnica,
ciertamente engorrosa, de un derecho general de acceso
a la documentacién judicial; en ocasiones mediante la
publicacién de algunos actos (por ejemplo, las sentencias)
—, las etapas procedimentales orales — con la publicidad
facilitada al maximo — coexisten con actividades escritas
preparatorias — pero no por ellos menos importantes,
porque son imprescindibles para la realizacion de otras
garantfas fundamentales — y excepcionalmente sustitutivas
de actividades orales — sustitucién con la que también se
persigue preservar otras garantias fundamentales —.

3.2. Eficiencia y formas de los actos procesales segun su
funcion

La primera apreciacion de la eficiencia de las diferentes
formas ha de referirse a los actos procesales en su
individualidad, o, mas exactamente, dado que es inevitable
generalizar, a las principales clases de tales actos.

3.2.A) La forma mas eficiente para la demanda y la
contestacion

La escritura es la forma mas eficiente para la demanda, en
cuanto acto de iniciacién del proceso y de proposicion del
objeto del mismo, y que, por las exigencias del principio
de contradiccion, esta destinado a ser comunicado al
demandado.
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La escritura dota a este acto de una precisiéon y de una
permanencia que son funcionales para la delimitacion de la
litispendencia, para facilitar que se transmita a la contraparte
una precisa informaciéon imprescindible con vistas a que
pueda preparar su defensa, y para la delimitacién de los
poderes de direccion y de resolucion del juez.

Cuando, excepcionalmente, se establece la forma
oral para este acto — normalmente con el fin de facilitar
15— en realidad no se prescinde de
la escritura, sino que se difiere la formalizacién escrita,
dejandola a cargo del servicio publico de justicia'®.

el acceso a la justicia

' Normalmente la necesidad de facilitar ese acceso persigue la
superacion de deficiencias culturales — LEIPOLD, D. “Oral and
written elements within the introductory phase”, en Oralidad y
escritura..., pg. 60 — Paraddjicamente la facilitacién del acceso a la
justicia puede hacer aconsejable la escritura, como ocurre con el
régimen del proceso europeo de escasa cuantia, — GASCON, E
“Un nuevo instrumento para la tutela de los consumidores y de los
créditos transfronterizos: el proceso europeo de escasa cuantia”, [us et
Praxis. .., pgs. 185-188: “la escritura permite evitar desplazamientos
a oficinas judiciales radicadas en Estados extranjeros —, y, mas en
general, en sociedades con un nivel cultural suficientemente elevado
en las que, para asuntos judiciales sencillos, al ciudadano le resulta
mas asequible una tramitacion escrita que deber acudir a las oficinas
judiciales interrumpiendo su actividad ordinaria”.

% TARUFFO, M. “Orality and writting as factors of efficiency in
civil litigation”, en CARPI, F. y ORTELLS, M. (eds.). Oralidad y
escritura. ..., pgs. 188-189.
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Consiguientemente, es dificil encontrar una ventaja
sustancial de tiempo y coste en la opcion por la oralidad.
O bien se dedica tiempo antes de presentar la demanda
escrita, para decidir su contenido y elaboratla, y se asume
— privadamente o como prestacion publica de asistencia
juridica gratuita — el coste de la asistencia técnica en esa
etapa de preparacion, o bien el servicio publico de justicia
ha de dedicar tiempo a la formalizaciéon de una demanda
presentada mediante una declaracion oral, lo que genera
coste publico.

Por lo demas, tampoco hay posibilidad de ahorro
de tiempo en la actividad de traslado de la demanda al
demandado. Dado que ese traslado es esencial para el
respeto de la contradiccion, dedicar ese tiempo es siempre
necesatio, sea la forma de la demanda inicialmente escrita
u oral. En fin, el tiempo para que el demandado pueda
reaccionar ante la demanda, tampoco esta justificado que
conduzca a duracién diferente segun la actividad que ¢l
puede desarrollar después de la demanda sea escrita u oral.
Si es la primera, el plazo sera maximo, perentorio, para
una contestacion escrita; si es la segunda, se garantizara un
plazo minimo, dilatorio, para preparar la defensa que habra
de presentarse en una vista oral. Pero en ambos supuestos
la prevision de un tiempo suficiente viene impuesta por el
principio de contradiccién.

La escritura es, también, la forma mas eficiente para el
acto de contestacion. Una contestacion escrita contribuye
a definir con precision y fijeza la reaccion del demandado
ante la demanda; incluso, si esta ha sido escrita, el principio
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de igualdad podria entenderse que apoya esa misma forma
para la contestacion. En cualquier caso, como cuando
la demanda es oral con posterior documentacion, la
oralidad de la contestaciéon no genera ahorro de costes,
porque la documentacion la realizara por los servicios
de justicia. Tampoco hay ahorro de tiempo, por lo que
antes expusimos sobre la misma duracion de los plazos
perentorios o dilatorios.

Pero, ademas, concurre una razén especifica en favor
de la eficiencia de la escritura para la contestacion: la
fijacion precisa de los términos del debate, y, entre ellos, de
los hechos controvertidos, que se deduce del contraste de
los dos actos escritos iniciales, contribuye a, por lo menos,
una primera delimitacién del objeto de la prueba, lo que
permite a las partes preparar una proposicion de prueba
ajustada a la necesidad de la misma. No excesiva, con
sobrecarga inutil de la actividad preparatoria de las partes.
Tampoco insuficiente, lo que podria justificar suspensiones
o audiencias adicionales para complementar una prueba
cuya deficiencia no serfa atribuible a la negligencia de las
partes.

3.2.B) Dudas sobre las formas mas eficientes para los
actos procesales precedentes a la practica de la
prueba

Suscita perplejidad la forma mas eficiente para la serie de
actos procesales que puede desarrollarse entre la demanda-
contestacion y la practica de la prueba, por reunirlos bajo
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una referencia temporal, dado que son muy heterogéneas
107

las estructuras de los mismos en derecho comparado'”.
La variedad de esos actos impone una apreciacion
diferenciada, aunque, en todo caso, muy resumida:

1.°) Si, como es frecuente, esta previsto un intento
de solucién del litigio por acuerdo de las partes y con
intervencion activa del juez para colaborar en la obtencion
de ese resultado, la oralidad — el contacto directo entre las
partes y el juez que la misma permite —, precedida de un
conocimiento suficiente de la controversia posibilitado
por la demanda y la contestacion escritas, es la forma mas

adecuada'®.

107

Es ilustrativa de esa perplejidad la valoracién que hace TARUFFO
de Ia “audiencia previa” de la LEC espafiola de 2000. Por una lado,
indica que la oralidad de esa audiencia es un factor de eficiencia,
puesto que, si todo lo que debe hacerse durante la misma, tuviera
que articularse mediante intercambio de escritos, serfa necesario
mucho tiempo — TARUFFO, M. “Orality and writting as factors
of efficiency in civil litigation”, en CARPI, F. y ORTELLS, M.
(eds.). Oralidad y escritura. .., pg. 191 —. No obstante, si se trata de
litigios complejos, pone en cuestién la eficiencia de la oralidad en
esta etapa porque no es adecuada para el objetivo de conseguir
una sentencia acertada — TARUFFO, M. “Orality and writting as
factors of efficiency in civil litigation”, en CARPIL, F. y ORTELLS,
M. (eds.). Oralidad y escritura. .., pgs.193-194 —.

1% LEIPOLD, D. “Oral and written elements within the introductory
phase of civil procedure”, en CARPI, F. y ORTELLS, M. (eds.).
Oralidad y escritura. .., pgs. 72-73 y 78.
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2.%) Otros actos posibles en esta parte del procedimiento
son el debate y la resoluciéon de cuestiones procesales
previas planteadas en la contestaciéon a la demanda. El
tratamiento mas acertado de estas cuestiones consiste
en impedir que el proceso continde inutilmente, que se
proceda a la subsanacion si es posible o que termine. Para
cualquiera de los dos resultados la forma mas eficiente
es la que permita un debate y una resolucion rapida. Ese
requisito lo cumple el examen y la decisién en una audiencia
posterior a la contestacion, que, ademas, no infringe el
principio de contradiccién, porque el demandante ha
conocido previamente el planteamiento de la cuestion y ha
tenido tiempo para preparar su respuesta.

Ciertamente, también es posible que algunas cuestiones
procesales sean planteadas de oficio por el juez o por el
demandante — este, respecto de la defectuosa actuacion
procesal inicial del demandado -. En estos supuestos
el debate y resoluciéon en la audiencia respetara la
contradiccion, pero, segun la entidad de la cuestion, las
partes o una de ellas pueden objetar la imposibilidad de
una suficiente preparacion del debate.

3.°) Una tercera clase de actos posibles en este contexto
son aquellos mediante los que las partes traten de modificar
los diversos contenidos de la demanda y la contestacion
iniciales.
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La eficiencia de la regulacién de esta materia no solo
tiene que ver con la forma prescrita para los cambios, sino
también con la admisién, o no de los mismos, y con su
alcance.

De entrada, hay que separar los cambios que impliquen
un nuevo objeto del proceso, que alterg esencialmente el
original o que afladan objetos al mismo. Por coherencia, la
forma mas eficiente para los actos que generen esta clase
de cambios debe ser, y por las mismas razones, la misma
que se considerd tal para la demanda y la contestacion.
La cuestion de la eficiencia sigue abierta respecto de la
admision de cambios de esta entidad y de los limites de
esa admisién. Comentaré algo sobre esto en el apdo. 3, 3.

Por otra parte, hay cambios que no tienen la calidad
mencionada, pero que introducen datos nuevos relevantes
para el resultado final del proceso. Una regulaciéon que
cerrara de manera absoluta la introduccién de esos cambios
después de la demanda y la contestacion no serfa respetuosa
con el principio de contradiccién, mediante alegaciones y
pruebas, ni serfa adecuada para garantizar, en lo posible,
una sentencia acertada y justa. Pero una ordenaciéon que
admitiera esos cambios incondicionalmente desatenderia
el otro término de referencia de la eficiencia: que el proceso
tenga un desarrollo agil.
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Una regulacion eficiente de esta clase de cambios
requiere, en primer lugar, establecer un régimen de
preclusion con excepciones justas'”. En segundo lugar, la
forma mas eficiente depende, en principio, del momento
procesal en que se realice el acto que introduce los cambios.
Si, en atencién a ese momento y al curso ordinario del
procedimiento, puede aprovecharse la oportunidad de una
audiencia, es una solucién eficiente que el acto se realice
oralmente en la misma. De no ser asi, la forma escrita es,
probablemente, mas e porque requiere menos tiempo
y utilizar menos recursos materiales y humanos que el
seflalamiento de una audiencia con el unico objeto de
permitir que se exprese oralmente el cambio pretendido.

Permitir que los actos con cambios de la clase que
comentamos se realicen oralmente en una audiencia,
puede considerarse que pone en riesgo el derecho a
la contradiccion y a la prueba de la contraparte. En mi
opinion, después de una demanda y de una contestacion
escritas, de un plazo suficiente para esta contestacion y
para la preparacion la audiencia — previa o principal —, las
partes han podido conocer suficientemente el contexto
tematico del litigio y es exigible que estén preparadas para
reaccionar con alegaciones y/o con proposiciones de
prueba ante modificaciones no sustanciales.

1% Puede ser un régimen de preclusion legal con prevision de excepciones
que el juez puede aplicar, o un régimen en el que la ley encomienda al
juez decidir sobre la admisién apreciando — con diferente respuesta
— la diligencia, negligencia o mala fe de las partes respecto de los
cambios que pretenden introducir.
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El'momento procesal mas oportuno parala proposicion
de las pruebas es, por lo general, el posterior a la fijacion
de los hechos controvertidos, dado que estos acotan el
objeto concreto de la prueba. Si esa fijacion se realiza
en una audiencia, la forma mas eficiente de los actos
de proposicion sera la oral, como orales deberan ser la
resolucion sobre la admision y las eventuales reclamaciones
frente a la misma. Diré, no obstante, que la eficiencia de
la forma oral para esta clase de actos se debe mas a que
es eficiente preservar la oralidad del contexto en el que se
realiza la proposicion, que a las ventajas especificas de que
esta se haga oralmente. De hecho, la admision de escritos
auxiliares con los datos detallados para preparar los medios
de prueba propuestos evitaria tediosos dictados.

3.2.C) Las formas mas eficientes para la practica de la
prueba. La forma de los actos de recapitulacién
final de la actividad procesal de las partes

La cuestién de la forma mas eficiente para la practica de los
medios de prueba no se plantea respecto de todos ellos'"’,
ni del mismo modo e importancia respecto de algunos de

los mismos.

"9 Se comprendera que no me ocupe de la prictica de la prueba
documental. Respecto de la prueba de reconocimiento judicial, solo
estarfan justificadas observaciones relativas a la practica concentrada
de la misma; especificamente: si el objeto a reconocer lo permite, la
prueba sera practicada en la audiencia — p. e., art. 300.1.4° de la LEC
—; en otro caso, habra que procurar que su practica no perjudique la
concentracion. La prueba por soportes audiovisuales o informaticos
tampoco plantea opciones de practica oral o escrita, pero, si resulta
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La cuestion se centra en los medios de prueba cuya
practica consiste en la declaraciéon de personas, lo que
ocurre — ciertamente con grandes diferencias entre si —
con la prueba testifical, con la de prueba confesién o de
declaracion de la parte y con la pericial.

La forma mas eficiente sera aquella que posibilite que
los actos de practica de estos medios de prueba cumplan
mejor su fin, y cuya aplicacion requiera menos tiempo de
la actividad de jueces y partes, y origine menos coste.

Considerando, en primer lugar, el mejor cumplimiento
del fin, la oralidad — acompanada de la inmediacion y la
concentracion — es la forma mas idénea para la practica de
la prueba testifical. El objetivo de la practica de esa prueba es
aprovechar al maximo — mediante preguntas de las partes
y del juez, en su caso — la capacidad informativa del testigo
respecto de los hechos objeto de la prueba y obtener, en
el acto de la declaracion, los elementos que puedan ser
utiles para una valoracién fundada de la credibilidad del

111

testigo''". En una 6ptima utilizacion de los resultados de la

técnicamente posible escuchar sonidos y observar imagenes en
movimiento, el ordenamiento puede establecer que la reproduccion
tenga lugar en la audiencia en la que se concentre la practica de (la
mayor parte de) la prueba (p. e., art. 300.1.5° de la LEC).

SERRA, M. “Prueba testifical”, Estudios de Derecho. .., pgs. 437-438;
PEYRANQO, J. W. “La prueba entre la oralidad y la escritura”, en
CARPI, F y ORTELLS, M. (eds.). Oralidad y escritura..., pgs. 155-
1506, 160-164; HIRSCH, G. Oralidad e inmediacién en el proceso.
Tension entre los parametros constitucionales y los aspectos de la

11

economia procesal en el procedimiento judicial”, Reforma judicial:
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practica de la prueba testifical, el juez ha de poder trasladar
el recuerdo de la declaracion y del comportamiento del
testigo, junto con la valoracion de los demas medios de
prueba, ala formacién del juicio de hecho en la sentencia.

Ha sido objeto de criticas la excesiva confianza en que
la mejor calidad del resultado de la prueba testifical se
alcanza con su practica mediante un interrogatorio oral,
libre — en el sentido de no sujeto a preguntas previamente
escritas y aprobadas por el juez —, cruzado, y que se
realiza y se responde ante el mismo juez que debe dictar la
sentencia''?,

Esas ctiticas son fundadas en puntos especificos'” y, en
todo caso, en la parte en que ponen en guardia frente a que
esta forma de practica también puede poner en riesgo que

Revista. . ., apdo. IV; SCHLOSSER,P. Oralidad e inmediacion en el
proceso civil en Alemania”, Reforma judicial. Revista. .., apdo. IV.2;
y, KERN, CH. Der Unmittelbarkeitsgrundsatz im Zivilprozess”,
Zeitschrift fiir Zivilprozess. . ., pgs. 62-63.

"2 TARUFFO, M. “Orality and writting as factors of efficiency in
civil litigation”, en CARPI, F. y ORTELLS, M. (eds.). Oralidad y
escritura. ..., pg. 195-197; ANDRES, P. “Sobre el valor de la inmediacion
(Una aproximacion critica)”, Jueces para fa..., pgs. 57-66; NIEVA, .
“Inmediacion y valoracién de la prueba el retorno de la irracionalidad”,
Diario1al ey...,apdo. 1V, Ibiden, “Oralidad e inmediacion en la prueba
luces y sombras”, Justicia: revista de..., pgs. 101-120; y, PALOMO,
D. “Apelacion, doble instancia y proceso civil oral. A propésito de
la reforma en tramite”, Estudios Constitucionales. . ., apdo. IV.

' Especialmente, la utilizacién de la inmediacién como excusa para
no motivar con el alcance debido y como obstaculo a la revision de
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la prueba testifical alcance su fin con la mayor calidad. No
obstante, en mi opinion, la cuestion radical es si esa forma,
con todos sus riesgos, no esta asegurando la calidad del
resultado probatorio en mayor medida que la imperfecta
documentaciéon de las respuestas a un interrogatorio
encorsetado, tal vez no practicado ante el juez que ha de
sentenciar y, a veces, ni siquiera ante un juez.

Las anteriores consideraciones pueden extenderse a
la forma adecuada para el mejor cumplimiento del fin de
la prueba de declaracion de la parte, siempre que este medio
de prueba sea configurado como un medio para que las
partes aporten al proceso la informacién que tengan sobre
los hechos relevantes para la solucién del litigio'*. Por
el contrario, si ese medio es configurado por la ley mas
que como una declaraciéon de conocimiento, como una
declaracion de voluntad con el eventual resultado de dejar
establecidos ciertos hechos en perjuicio del declarante,

la valoracion de la prueba en segunda instancia, a las que se refieren
ANDRES, P. “Sobte el valor de la inmediacién”, Jueces para la. . .,
pgs. 57-66; NIEVA, J. “Inmediacion y valoracién de la prueba el
retorno de la irracionalidad”, Diario La Ley ..., apdo. 1V; Ibidem,
“Oralidad e inmediacién en la prueba”, pgs. 106-111, 116-119;
PALOMO, D. “Apelacién, doble instancia y proceso civil oral”,
Estudios Constitucionales. . ., apdo. IV;y, BUENDIA , A. “Limitaciones
por parte de los tribunales de apelacién respecto a la cognicion tenida
por el juzgador de primera instancia”, Diario La Ley..., apdo. V.

!1* Esta ha sido la opcién de la LEC, frente a las dudas que suscitaba el
régimen de la confesién bajo la LEC/1880; véase, DE LA OLIVA,
A. Derecho procesal civil. .., pgs. 345-352; y, SERRA, M. “Confesion y
juramento decisorio”, Estudios de Derecho. .., pgs. 249-270.
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probablemente la forma mas idénea sea la escrita, porque
cualquier valoracion de credibilidad de aquel es irrelevante
y, por el contrario, importa una precisa documentacion de
lo declarado.

El mejor cumplimiento del fin de la prueba pericial no
impone, ni da preferencia a la forma oral para la aportacion
al proceso del dictamen del perito. La valoracion de esta
prueba no descansa en la credibilidad de la declaracion del
perito, sino en la fiabilidad de los juicios que emite, que
depende de las cualidades cientificas, técnicas o artisticas
del perito, de la calidad de los métodos que ha aplicado
para llegar a las conclusiones y de los razonamientos con
los que las sustenta.

Precisamente la calidad de las conclusiones y de los
razonamientos que las sustentan aconseja la forma escrita
para los dictdimenes sobre cuestiones complejas. No
obstante, la adecuacion de la oralidad vuelve a plantearse
si se trata de actos para aclarar el dictamen, para ampliatlo
sobre puntos conexos y para someter a critica los
dictimenes emitidos. La oralidad puede set conveniente'®,

porque como las partes las han podido conocer con

5 Sobre la utilizaciéon de la oralidad con estos fines en la LEC,
GARCIANDIA, P “La oralidad en la prueba pericial: El régimen
de la intervencion del perito en juicio a la luz de la doctrina de
las Audiencias”, en CARPI, F. y ORTELLS, M. (eds.). Oralidad y
escritura. . ., pgs. 200-209. Valorando el examen de los peritos en la
audiencia en el proceso civil aleman, SCHLOSSER, P. “Oralidad
e inmediacién en el proceso civil en Alemania”, Reforma judicial.
Revista. .., apdo. IV.2.
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tiempo antes de la vista el dictamen escrito y preparar su
intervencion, el interrogatorio del perito en la audiencia
es el modo mas agil para complementar la practica de esta
prueba en los aspectos apuntados.

Vayamos, ahora, a la apreciacion de la eficiencia en
atencion al otro factor relevante. La practica de la prueba
— en realidad, de determinados medios de prueba, a los
que nos acabamos de referir — con oralidad, inmediacion,
y concentracion no recibe una valoracion positiva desde
el punto de vista del tiempo requerido y de los costes
originados por esa forma de actuar.

La valoracion negativa se basa, principalmente, en que:

1.°) La oralidad cambia el modo de distribucion
del tiempo de trabajo de los jueces, imponiéndoles la
necesidad de concentrar — tal vez por periodos largos — en
exclusiva su actividad en un asunto''’, lo que repercute en
un retraso del conjunto de asuntos pendientes ante ¢él. O,
conectando el factor “duracion” con el factor “coste del
proceso”, se dice que para que un procedimiento oral no
origine importantes dilaciones indebidas, debe limitarse la

1 PEYRANGO, J. W. “La prueba entre la oralidad y la escritura”, pg 159;
BIAVATI, P. “Oral and written evidence in Italian civil procedure law”,
pg 322;y, VAZQUEZ, J. L.“La oralidad y la escritura en el moderno
proceso civil espafiol y su influencia sobre la prueba”, pg. 264; todos
en CARPL E y ORTELLS, M. (eds.). Oralidad y escritura. ..
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carga de trabajo de los jueces que han de dirigirlo, lo que
implica la necesidad de crear un mayor nimero de 6rganos
jurisdiccionales'"’.

2.%) Esta forma de practica de la prueba exige a los
abogados no solo dedicar su tiempo a preparar su actuacion
en las audiencias, sino también su disponibilidad durante
la celebracion de estas, incluso con los inconvenientes
ligados a los retrasos respecto de las horas de sefialamiento
y a eventuales suspensiones.

3°) En algunos supuestos, esta forma de practica de
determinados medios de prueba no permite conservar
sus efectos ventajosos sobre la valoracion de la prueba.
En supuestos extremos, puede incrementar inutilmente
la duracién del proceso, en el caso de que el material
probatorio producido enlaaudiencia deba perder su validez
para fundar la sentencia, debido a que, por cambios en la
titularidad del 6rgano jurisdiccional, la sentencia debe ser
dictada por un juez distinto al que presidi6 la audiencia, o a
que ha transcurrido un tiempo excesivo entre la audiencia
y la formacion de la sentencia''.

"7 Informes nacionales de PICO,]. “El principio de oralidad en el proceso
civil espafiol”, pg. 369, de OTEIZA, E. “El fracaso de la oralidad
en el proceso civil argentino”, pgs. 423-424, de TAVOLARI, R. “La
prueba entre la oralidad y la escritura”, pg. 405; todos en CARPI, F.
y ORTELLS, M. (eds.). Oralidad y escritura. ..

"8 TARUFFO, M. “Orality and writting as factors of efficiency in civil
litigation”, pgs. 198-199; PEYRANO, J. W. “La prueba entre la oralidad
y la escritura”, pg. 159; Informe nacional sobre Italia, BIAVATI, P.
“Oral and written evidence in Italian civil procedure law”, pg. 322;
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Algunas de estas razones no son tan contundentes
como aparentan, sobre todo si se resaltan algunos ciertos
elementos que no siempre aparecen suficientemente
explicitados al exponerlas; especificamente:

1.°) En un procedimiento escrito los jueces también
necesitan dedicar tiempo no solo a leer — sestudiar? —
los actos escritos'”, sino también a presenciar los actos
procedimentalmente dispersos de practica de la prueba y
ejercer sus funciones durante los mismos. El calculo de
tiempo y de costes para concluir que son mayores con
la oralidad que con la escritura no deberfa prescindir de
ese dato obvio. Ahora bien, si lo que se quiere decir es
que, en un procedimiento escrito, los jueces pueden
dedicar, y dedican, mas tiempo a otras tareas y menos a
recibir la prueba, porque esa funcién la cumple personal
no jurisdiccional del tribunal'®, ya no estamos analizando
una cuestion de tiempo y de costes, sino constatando si se
respeta o no la garantfa de la jurisdiccionalidad.

todos en CARPI, F y ORTELLS, M. (eds.). Oralidad y escritura. ..

" Concuerdo con RAMOS, E “Forma del proceso y funcionamiento
de la justicia. Analisis de derecho comparado”, en CARPL, E y
ORTELLS, M. (eds.). Oralidad y escritura en. . ., pg. 477, en su “ingenua”
advertencia de falta de explicacion a la necesidad de mayor numero
de jueces en caso de procedimiento oral: “El proceso escrito necesita
también de jueces para leer los escritos”.

120 Respecto de cudl era la prictica en el proceso civil espafiol antetior
a la LEC, entre otros muchos, VARELA, L. “Inmediacién judicial:
Agonfa de una fundamental garantia”, Justicia..., pgs. 95-101; GOMEZ,
C. “La grabacion del sonido y de la imagen en los juicios civiles. Del
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2.%) Una reflexion similar cabe hacer respecto de la
incidencia de las formas de la practica de la prueba en la
labor de los abogados. Su tiempo de trabajo también esta
ocupado, en un procedimiento escrito, por la preparacion
de interrogatorios y otros actos escritos en relacion con la
prueba y por la asistencia a los actos dispersos de practica,
con su repercusion sobre desplazamientos y esperas por
desajustes en las actividades programadas.

Los riesgos mencionados en el precedente punto 3.°
pueden evitarse, en buena medida, imponiendo a los jueces
unos deberes profesionales facilmente justificables'”,
o estableciendo excepciones destinadas a salvar que la
oralidad-inmediaciéon-concentracién en la practica de la

prueba constituya la regla general'*.

juez lector al juez espectador”, Jueces para la..., pg. 85; BUENDIA,
A. “Limitaciones por parte de los tribunales de apelacién”, Diario
Laley...,apdo. V.

12l Por ejemplo: el debet, antes de que se haga efectivo un eventual
cambio de destino de un juez profesional, de dictar sentencia sobre
los asuntos cuya audiencia principal ha sido presidida por él.

122 Sobre la necesidad de concordar las exigencias de oralidad e
inmediacion con el derecho a una resoluciéon en plazo razonable,
HIRSCH, G. “Oralidad e inmediacién en el proceso. Tension entre
los parametros constitucionales y los aspectos de la economia procesal
en el procedimiento judicial”, Reforma judicial: Revista..., apartado
VI. En el siguiente apdo. 4.1.A, expondremos las soluciones que
incorpora, con esta finalidad, la LEC.
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He dejado para el final de este apartado un breve
comentario sobre la forma de los actos que podriamos
llamar “de recapitulacion final de la actividad procesal de
las partes”. Tiene sentido introducir el comentario en este
punto, porque la forma que se escoja para estos actos ha
de ser coherente y no disfuncional con la opcién adoptada
sobre la forma de la practica de (buena parte de) la prueba.

Si para la practica de la prueba se ha optado por la
oralidad-inmediacién-concentracion, esta debe ser también
la forma de los actos de recapitulacion final, porque si se
permiten conclusiones por escrito o hay que senalar, en
la fecha que posibilite la agenda de sefialamientos, una
audienciade conclusiones, se corre el riesgo de contrarrestar
los efectos perseguidos mediante la inmediacion y la
concentracién. La soluciéon coherente es el debate de las
partes (§ 279.3 del ZPO), o sus conclusiones orales (art.
433.2, 3 y 4 de la LEC) inmediatamente a continuacion de
que termine la practica de la prueba en la audiencia.

Otra razén avala la eficiencia de la forma oral, con toda
seguridad en el ambito del Derecho espafiol. En estos
actos las partes no pueden innovar los materiales — hechos,
pretensiones, defensas — ya introducidos en el proceso, o
precluida su aportacion en momentos anteriores. El objeto
de estos actos es solo de argumentacion sobre la correcta
solucion de las cuestiones de hecho — para lo que las partes
razonaran acerca de eventuales admisiones, valoracion de
la prueba practicada y aplicacion de las reglas de carga —, de
las cuestiones de Derecho y, en fin, sobre que la correcta
soluciéon de esas cuestiones conduce al acogimiento
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de las pretensiones o de las defensas que mantienen.
Consiguientemente, no existen los riesgos, a veces ligados
a la oralidad, de imprecisa constancia de elementos
relevantes o de que una parte invoque, fundadamente,
haber sido sorprendida por lo que manifieste la contraparte
en esta oportunidad.

3.3. Forma predominante y eficiencia de los tipos de
procedimiento y del sistema procesal civil

En el proceso civillos actos procesales no existen de manera
aislada, sino integrados en procedimientos. Ademas, en
los ordenamientos procesales no suele estar previsto un
unico tipo de procedimiento, sino varios. La valoracion de
la eficiencia y la consideracion de los factores que inciden
en la misma han de referirse también a los procedimientos
y al conjunto del sistema.

3.3.A) Forma y eficiencia de los tipos de procedimiento

Como se ha visto en el apdo. 2, la oralidad y la escritura
se combinan, en diversa medida, en los procedimientos
que regulan los diferentes ordenamientos. Ademas, dado
que cada una de las formas resulta mas eficiente segun
la funcién de las distintas clases de actos que integran
un procedimiento, hay una base para razonar sobre qué
combinacién de formas resulta ser la mas adecuada.

Lo anterior pone sobre la pista de que otra manera de
combinar oralidad y escritura es también posible y puede
contribuir a un proceso civil mas eficiente.
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Ya apunté que esta ponencia deja expresamente al
margen la forma procedimental idonea para la tutela
judicial ejecutiva. Una de las razones es que la oralidad
no es una forma que merezca ser considerada seriamente
para esa actividad. No es una forma que se ajuste a las
necesidades de una actividad en la que, por la funcion
que, como regla general, tiene atribuida, no hay debate, ni
practica de prueba, al menos de las clases que la hacen mas
adecuada.

Esa reflexion puede extenderse a los procedimientos
para el proceso de declaracion. Se trata, en definitiva, de
establecer diferentes tipos de procedimiento con distinto
predominio de los componentes escritos y orales en
funcién de los que resulten mas adecuados.

Esos diferentes tipos de procedimiento dependen, en
unos supuestos, de la carga de iniciacion de la controversia
procesal, que el legislador considera justo modificar en
algunos casos, y, en otros supuestos, de las caracteristicas
del asunto litigioso.

La primera modalidad corresponde alos procedimientos
de estructura monitotia'?, que pueden alcanzar su fin, con
el pago o el cumplimento requeridos o con la formacion

123 Una completa visién de los procedimientos de estructura monitoria
en los principales ordenamientos europeos y la exposicioén de las
implicaciones de este tipo procedimental en CORREA, J. P. E/
proceso monitorso. .. Sobre la aplicacién de la estructura monitoria en
el desahucio de inmuebles por falta de pago de rentas, BONET, J.
Los juicios de desabucio. . ., pgs. 347-377.
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de un titulo ejecutivo, tras una (breve) actividad sujeta a
la escritura y sin ningin componente de oralidad, que no
se elude porque la oralidad sea en abstracto ineficiente,
sino porque lo serfa especificamente en esta clase de
procedimiento. Asi ocurre si el requerido de pago de
deuda dineraria o de cumplimiento de prestaciones
de otra naturaleza no reacciona ante el requerimiento,
compareciendo ante el juez para alegar las razones de su
negativa.

En el segundo supuesto de diferenciaciéon de tipos
procedimentales el principal problema es el de los
requisitos del asunto litigioso relevantes para asignatle un
curso procedimental con mayores o0 menores componentes
de oralidad. Frente a la cuantfa del pleito, es mas acertado
conceder relevancia a la complejidad del litigio'*. Pero, en
mi opinién, habria que atender no a la complejidad en un
sentido genérico, sino a la clase de complejidad. Un asunto
muy complejo exclusivamente por sus aspectos juridicos o,
junto con ellos, por cuestiones de hecho que las partes solo
se proponen demostrar mediante prueba documental, no
es tratado de manera mas eficiente en un procedimiento
con oralidad, concentracién e inmediacion, porque estas
no afiaden calidad al resultado, vy, si llegaran a mermar
esa calidad, producirian ese efecto negativo de manera
innecesaria. Por el contrario, si un caso es complejo por
sus cuestiones de hecho y la prueba mas decisiva respecto

2 TARUFFO, M. “Orality and writting as factors of efficiency in
civil litigation”, en CARPI, F. y ORTELLS, M. (eds.). Oralidad y
escritura..., pgs. 203-204.
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de las mismas consiste en declaraciones personales, el
proceso gana en calidad si los resultados probatorios se
obtienen con oralidad, inmediacién y concentracion.

Fijar un procedimiento adecuado (con predominio
de escritura o de oralidad) en atencién a la clase de
complejidad que presente el asunto litigioso puede hacerse
por la propia ley o por el juez, debidamente habilitado por
la ley para realizar la necesaria apreciacion.

Una muestra de lo primero, en Derecho espafol, la
tenemos en el procedimiento de separacion o de divorcio
solicitados de mutuo acuerdo, o por uno de los conyuges
con el consentimiento del otro. Las partes han de
acompafar a la demanda determinados documentos que,
normalmente, seran suficientes para que el juez compruebe
si debe decretar la separacién o el divorcio pedidos'®.
Solo de manera residual pueden las partes proponer otras
pruebas'®, que, ademds, no seran practicadas en una vista,
sino sin concentracion'?’.

' Especialmente sera asi desde que, tras una reforma de 2005, la
separacion y el divorcio dejaron de ser causales, aunque quedaron
subordinados a que, cuando se expresara la voluntad de cualquiera
de los cényuges en el sentido de obtenerlos, hubieran transcurrido
tres meses desde la celebracion del matrimonio. Esa constatacion
puede hacerla el juez a la vista de los documentos aportados.

126 Por lo general estas pruebas estardn referidas, y aun asi la necesidad

sera excepcional, a las cuestiones de hecho relevantes para la resolucion
sobre los efectos derivados de la separacion y el divorcio en el plano
patrimonial y de relaciones con los hijos comunes.

1?7 Durante un plazo de diez dias ““se practicard, en su caso, la prueba que
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Una limitada muestra de lo segundo, también en
Derecho espafiol, la encontramos en los casos en que,
por el concreto devenir de un proceso tramitado segun
las reglas del procedimiento comun, la oralidad acaba
teniendo, justificadamente, una aplicacién muy limitada.
Especificamente, si las partes, en la audiencia previa del
juicio ordinario, manifiestan su conformidad sobre los
hechos y limitan su controversia a la apreciacion juridica
de los mismos, o si, manteniendo la controversia sobtre
los hechos, limitan su proposiciéon probatoria a los
documentos y dictamenes periciales aportados en demanda
y contestacion, y no impugnados, en el procedimiento solo
resta dictar sentencia, sin que deba celebrarse el acto del
juicio o audiencia principal (arts. 428.3 y 429.8 de la LEC
espafiola 2000).

Si la clase de complejidad del caso litigioso representa
el indicador mas acertado para asignarle un procedimiento
adecuado (predominantemente oral o predominantemente
escrito), dado que la diversa complejidad de los casos —
aunque puedan establecerse estandares — depende de la
realidad concreta de los mismos, la soluciéon mas perfecta
debe tender a que se le atribuyan al juez potestades para,
siempre previa contradiccion de las partes, ajustar a las
exigencias del caso las formas del procedimiento.

los conyuges hubieren propuesto y las demas que el tribunal considere
necesarias para acreditar la concurrencia de las circunstancias en cada
caso exigidas por el Codigo Civil y para apreciar la procedencia de
aprobar la propuesta de convenio regulador”.
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3.3.B) Tipos de procedimiento y eficiencia del sistema
de justicia civil

El tercer nivel en el que ha de valorarse la eficiencia del
proceso civil, y la incidencia en la misma de las formas
procedimentales predominantes, es el del sistema de la
justicia civil en su conjunto.

En ese nivel pareciera que la oralidad convierte al
sistema de justicia civil en ineficiente. Prescindiendo de su
posible contribucion a una mejor calidad de los resultados
del proceso, valoracion que no suele explicitarse o sobre
la que reina el escepticismo, se estima que la oralidad
requiere que los jueces dediquen mas tiempo de trabajo
a los procedimientos y, por lo tanto, o bien impone
incrementar el numero de jueces en el sistema — con el
correspondiente crecimiento de coste publico que eso
implica — o produce un aumento de las dilaciones. Esas dos
inevitables implicaciones negativas no son compensadas
por una mejora de calidad de los resultados que, como
minimo, se considera incierta.

Esa apreciacion de las consecuencias de la oralidad no
suele basarse en previos estudios cuantitativos, pero si en
la experiencia, y en la reflexion critica sobre la misma, de

juristas conocedores de la practica judicial'®®.

8 PEYRANO, J. W. “La prueba entre la oralidad y la escritura”, pg. 159;
BIAVATI, P. “Oral and written evidence in Italian civil procedure
law”, pg. 322, informes nacionales de PICO, J. “El principio de
oralidad en el proceso civil espanol”, pg. 369; de OTEIZA, E. “El
fracaso de la oralidad en el proceso civil argentino”, pgs. 423-424,
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Sin embargo, un interesante estudio, este si basado en
datos, llega a conclusiones distintas a las apuntadas. Me
refiero a un estudio de RAMOS ROMEU, segin el cual:

1.°) El modelo oral tiene mejores medias que el escrito
en cuanto a la rapidez del proceso y a la calidad de la
justicia'”’. Un modelo oral con componentes de escritura
se aproxima mas a las medias del modelo oral que a las del
estrictamente escrito'.

de TAVOLARI, R. “La prueba entre la oralidad y la escritura”, pg.
405;y, VAZQUEZ,]. L. “La oralidad y la escritura en el moderno
proceso civil espafiol y su influencia sobre la prueba”, pg. 264; todos
en CARPI, F.y ORTELLS, M. (eds.). Oralidad y escritura. ..

12 Dadala esencial dificultad de medir la calidad de la justicia atendiendo

al grado de acierto o correccion de las decisiones que se adoptan,
RAMOS, F. “Forma del proceso y funcionamiento de la Justicia.
Anilisis de derecho comparado”, en CARPI, F. y ORTELLS, M.
(eds.). Oralidad y escritura. .., pg. 483, sugiere “medir” esa calidad
teniendo en cuenta otras variables relacionadas con aquellas
caracteristicas de la decision, como, por ejemplo, las consideradas
en la “Encuesta Global del Entorno de Negocios”, que figura en
la base de datos Lex Munds, tales como “los tribunales son justos
e imparciales”, “los tribunales son honestos y no corruptos”, “los
tribunales son coherentes”, “la justicia es de calidad”, y “se puede
confiar en los tribunales”.

PO RAMOS, F. “Forma del proceso y funcionamiento de la Justicia.
Andlisis de derecho comparado”, en CARPI, I. y ORTELLS, M.
(eds.). Oralidad y escritura. .., pgs. 486-487.
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2.%) En cuanto a la incidencia de la forma procedimental
predominante sobre los costes del proceso, considerando
solo procesos de reclamacién de cantidad y de desahucio®,
concluye que:

El uso de la escritura va asociado a un proceso mas

caro. Vemos que el uso de la escritura no aumenta

los costes totales del proceso, y quiza reduce los

costes para la parte, pero si se aprecia que un

mayor uso de la escritura aumenta los costes del

tribunal e igualmente entrafa que los ciudadanos
manifiesten que la justicia es menos asequible'.

Estas apreciaciones tan encontradas'” causan perplejidad

y demuestran que hay mucho camino por recorrer

para alcanzar conclusiones objetivas, acertadas y fiables

51 Thidem, pgs. 482-483.
2 Thidem, pg. 485.

1% Esta contraposicién de apreciaciones se produce también respecto de
laincidencia de la opcion por un procedimiento predominantemente
oral de la LEC espanola de 2000 sobre la duracién del proceso.
VAZQUEZ, J. L. “La oralidad y la escritura en el moderno
proceso civil espanol y su influencia sobre la prueba”. en CARPI,
F.y ORTELLS, M. (eds.). Oralidad y escritura. .., pg. 263, estima que
el actual procedimiento ordinario dura tanto como los antiguos
procedimientos de mayor y de mayor cuantia; mientras que PICO,
J. “El principio de oralidad en el proceso civil espafiol” en CARPI,
F.y ORTELLS, M. (eds.). Oralidad y escritura. .., pg. 367, sostiene
que los retrasos estan lejos del alto grado de dilaciones indebidas
bajo la antigua LEC.
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sobre la incidencia que las formas predominantes en los
procedimientos tienen sobre los costes y la duraciéon de los
mismos.

Sin pretender recorrer ese camino, ni siquiera trazarlo,
si que considero util indicar algunos puntos por los que
ha de transcurrir.

En primer lugar, aunque fuera cierto que un
procedimiento predominantemente oral, gestionado porun
numero de 6rganos jurisdiccionales razonable — atendidas
las abundantes y variadas necesidades que requieren
atencion presupuestaria en un Hstado de nuestro tiempo
— pueda implicar una mayor duraciéon de los procesos
sometidos a esa forma procedimental, no estarfa justificado
concluir que el sistema procesal civil es ineficiente. Un
sistema procesal civil eficiente debe distinguir tipos de
procedimiento o habilitar al juez para que lo haga, lo que
conducira a que los procedimientos predominantemente
orales sean aplicados en la medida en que la oralidad
aporte valor a la calidad de los resultados. De ese modo
se liberan recursos humanos y materiales en determinados
procedimientos y se destinan preferentemente a otros
procedimientos que los requieren.

En segundo lugar, habra que analizar en profundidad
algo que, a primera vista, parece una paradoja; a saber,
que la ordenaciéon tendente a la maxima concentracion
de actos de un procedimiento, que es condicion para que
la oralidad predomine efectivamente en el mismo, podria
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tener efectos colaterales negativos sobre la eficiencia del
sistema de justicia civil en su conjunto. Muy sintéticamente,
la cuestion es la siguiente:

1.°) Los cambios del objeto del proceso introducido
por la demanda inicial son admitidos con gran amplitud
en algunos ordenamientos'**.

Este régimen permisivo tiene consecuencias negativas
sobre el desarrollo agil — especificamente sobre la
concentraciéon — del procedimiento en el que inciden los
cambios, dado que su curso debera ser modificado para
respetar el derecho de contradiccién — con alegaciones y
pruebas — respecto del objeto procesal modificado. En ese
sentido, es un régimen poco adecuado a la eficiencia del
procedimiento singularmente considerado. Por el contrario,
sus consecuencias pueden ser positivas para el conjunto
del sistema procesal civil, puesto que los objetos procesales
conexos seran resueltos en un solo procedimiento — tal
vez aprovechando alegaciones y pruebas para tratar los
diversos objetos y reduciendo la posibilidad de resoluciones
contradictorias — y no daran lugar a nuevos procedimientos
en el sistema.

13 Asi, para el derecho francés, véase lo dicho antes en el apartado 2.2.A),
y CADIET, L.y JEULAND, E. Droit Judiciaire Prive. . ., pgs. 349-353;
para el derecho aleman, véase el apartado 2.2.C, y ROSEMBERG,
L., SCHWAB, K. H. y GOTTWALD, P. Zzwilprozessrecht. .., pgs.
660-668.
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2.°) Otros ordenamientos optan por un régimen
restrictivo en esta materia. Es el caso del derecho espanol.
El actor puede ampliar su demanda inicial, pero solo
mientras esté pendiente el plazo para contestacién, que
se amplia hace para que el demandado conteste tanto a
la demanda inicial como a su ampliacion. El demandado
puede reconvenir, pero solo durante el plazo de
contestacién y en unidad de acto con esta. La via indirecta
de iniciar un nuevo procedimiento y, después, pedir la
acumulacién con el primeramente iniciado también se
restringe: no es admisible si las partes han podido utilizar
las posibilidades mencionadas al principio y no lo han
hecho (art. 78.2 'y 3 de la LEC) y tampoco es admisible
respecto de procedimientos en los que el acto del juicio
(audiencia principal) se hubiera celebrado y estuvieran solo
pendientes de sentencia (art. 77.4 de la LEC). Ciertamente,
este régimen protege la eficiencia del procedimiento
singularmente considerado, pero, en principio, no la del
conjunto del sistema de la justicia civil, dentro del cual los
nuevos objetos procesales seran introducidos mediante
nuevos procedimientos.

En tercer lugar, habra que profundizar en la
determinacién de la incidencia de la oralidad-escritura
predominante en los procedimientos sobre el gasto publico
destinado a sostener el servicio publico de la justicia:

1.°) Parece razonable partir de la base de que la creacion
y el mantenimiento del servicio publico de la justicia
repercute sobre el gasto publico de un modo en el que
no prepondera la forma del procedimiento. El estricto
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establecimiento de wuna organizaciéon judicial dotada
de los recursos humanos, medios materiales y técnicas
organizativas idoneas, justifica por si solo la mayor
parte del gasto, sin que resulten significativas diferencias
determinadas por las formas procedimentales. Dejando
aparte que un sistema con predominio de procedimientos
escritos también necesita un nimero adecuado de jueces
para una lectura suficientemente reflexiva'”, si en un
sistema de esa clase no hubiera corruptelas en cuanto
al cumplimiento del deber de presencia judicial en
determinados actos, el tiempo (disperso) de actividad que
ello demandarfa a los jueces no diferirfa sustancialmente
del que requieren procedimientos orales en su etapa de
practica de prueba.

2.°) En estrecha relacion con lo anterior, esta
la necesidad de determinar correctamente, a partir
principalmente de los condicionamientos constitucionales,
las tareas que deben corresponder a los jueces y las que
pueden ser cumplidas por otro personal al servicio de la
administraciéon de justicia. No cabe valorar la eficiencia
de un sistema de justicia civil partiendo del presupuesto
de que, si los procedimientos son predominantemente
escritos, el personal no jurisdiccional podra, de hecho,

5 RAMOS, F. “Forma del proceso y funcionamiento de la justicia.
Andlisis de Derecho comparado”, en CARPL, F.y ORTELLS, M.
(eds.). Oralidady escritura. .., pg. 477, apunta una “ingenua’ advertencia
de falta de explicacion a la necesidad de mayor numero de jueces en
caso de procedimiento oral: “El proceso escrito necesita también
de jueces para leer los escritos”.

- 106 -



GARANTIAS, EFICIENCIA Y FORMAS DEL PROCESO CIVIL: LALEY DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL (LEC) ESPANOLA DE 2000 EN EL. CONTEXTO EUROPEO

realizar tareas propias de los jueces, como no es infrecuente
que ocurra y constituye la verdadera explicacion del menor
coste publico de esos sistemas. Pero el replanteamiento de
las tareas también repercutira sobre los jueces, que seran
descargados de las que no les son propias, lo que permitira
liberar capacidad de trabajo de los mismos para su mayor
dedicacion a las tareas propiamente jurisdiccionales'™.

3.°) También con cierta independencia de las formas
procedimentales predominantes, y después de wuna
correcta atribuciéon de tareas a los jueces y al personal
no jurisdiccional, existe un margen para optimizar el
aprovechamiento de los recursos disponibles a partir de
un gasto publico dado. Se puede mejorar la organizacion
del trabajo en los tribunales de modo que se obtenga el
mayor rendimiento de los medios materiales (edificios,
equipamientos; en especial, las posibilidades ligadas al uso
de equipamientos informaticos) y de los recursos humanos
(p. e., creacién de servicios comunes a varios 0rganos
jurisdiccionales, que posibiliten rentabilizar al maximo las
tareas de apoyo)'.

% Acerca de una importante reforma espafiola en ese campo,

ORTELLS, M. “Las funciones procesales del secretario en la nueva
oficina judicial: constitucionalidad, efectividad/eficiencia y técnica
legislativa”, lus et Praxis. .., pgs. 397- 424.

7 Con referencia a Espafia, véanse, entre otros, PASTOR, S, “:Penuria
de medios?”, Cuadernos de derecho. .., pgs. 410-412; PERDIGUERO,
E. “La oficina judicial”, Justicia: Poder y. .., pgs. 267-292; MORENO,
V. “La Justicia en accion”, Justicia: Podery. . ., pgs. 295-326; y, RAMOS,
F. “La eficacia laboral de los juzgados civiles: realidad y reformas”,
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4.%) También es (sustancialmente) independiente de la
forma del procedimiento, la necesidad de asignar gasto
publico a la asistencia técnico-juridica de las personas
sin recursos econémicos, lo que resulta imprescindible
para una aproximacion a la igualdad real entre las partes
procesales en un proceso en el que la defensa técnica
sea preceptiva o esté permitida (y, por tanto, pueda ser
utilizada libremente por la parte con capacidad econémica
para contratarla)'’®.

Por fin, habria que analizar la incidencia de la forma
procedimental predominante sobre los costes privados.
Pudiera pensarse que la oralidad conduce a aumentar esos
costes, principalmente los consistentes en los honorarios
de los abogados, porque su tiempo no solo debe destinarse
a preparar su actuacion en las audiencias, sino que debe
estar disponible durante la celebracion de estas, incluso
con los inconvenientes ligados a los retrasos respecto de
las horas de sefialamiento y a eventuales suspensiones.
No obstante, es dificil detectar esta incidencia, porque los
datos disponibles sobre la cuantificacion de los honorarios
en el contexto espafol inclinan a pensar que se hallan
principalmente en funcién de la cuantia del pleito y no de
la forma de su tramitacion'™.

Justicia: Revista d. . ., pgs. 323-351.

1% Sobre esta patte del gasto publico en Espaiia, PASTOR, S. “;Penutia
de medios?”, Cuadernos de derecho. .., pgs. 375-378.

9 Ibidem, pgs. 210-217 y 245-246.
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4. PREDOMINIO DE LA ORALIDAD EN LOS
PROCEDIMIENTOS PARA LA TUTELA
JURISDICCIONAL DECLARATIVA DE LA LEY
DE ENJUICIAMIENTO CIVIL (LEC) ESPANOLA
DE 2000: FACTORES Y RESULTADOS DE UN
CAMBIO HISTORICO

a LEC no solo debfa dar cumplimiento a un
I imperativo constitucional (art. 120 de la CE), sino
quebrar una recalcitrante tendencia historica del
proceso civil espafol, que mantenia, normativa y — sobre
todo — practicamente el predominio de la forma escrita,
situandose al margen de la que fue una tendencia europea
en el siglo XIX'. Para alcanzar estos objetivos de una
manera efectiva, no solo era necesaria una ordenacion
juridica adecuada, sino también la creacion de las
condiciones materiales que hicieran no solo posible, sino
ineludible, exigible, el cumplimiento de esa ordenacion.

En este dltimo apartado trataré sintéticamente de
los factores del cambio, alguno de los cuales ya han
experimentado modificaciones o las puede experimentar,
y de su resultado.

10 Muy sintéticamente, puede ser ilustrativo del aislamiento del
proceso civil espafiol de las tendencias europeas que propiciaron la
introduccion de la oralidad, ORTELLS, M. “Le Code de Procédure
Civile de 1806 et la premicre codification procédurale espagnole:
parallélismes, coincidences, divergence”, 71806-1976-2006. De /la. . .,
pgs. 167-186.
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4.1. La ordenacion juridica: ¢Coémo predomina la oralidad
en la mayor parte de los procedimientos? El ambito
del predominio de la escritura

Distinguiré las dos modalidades de combinacién de
oralidad y escritura a las que he hecho referencia en el
apdos. 3. 2y 3 de este trabajo.

4.1.A) Los procedimientos con predominio de la oralidad
y el modo de ese predominio

La oralidad es la forma predominante en los
procedimientos comunes — el ordinario y el llamado verbal
—y en los procedimientos comunes con especialidades. En
los procedimientos propiamente especiales los hay con
predominio de la oralidad (procesos de estado civil) y con
posible predominio de la escritura (pienso, principalmente,
en los procedimientos de estructura monitoria, a los que
me referiré, brevemente, en el siguiente sub-apartado B)'*".

Veamos, a continuacion, resumidamente, cémo ha
combinado la LEC oralidad y escritura, dando predominio
a la primera'*.

141

Sobre los tipos de procedimientos en la LEC espafiola de 2000 debo
remitir a ORTELLS, M., con otros autores, Derecho procesal civil. ..,
pgs. 481-492.

2 Sobte el planteamiento general de la LEC en cuanto al modo de
incorporar la oralidad, DE LA OLIVA, A. “Una oralidad razonable:
La reforma procesal civil espafola”, Casacion, oralidad y..., pgs. 63-
86. La informacién sobre este aspecto de la LEC puede ampliarse
en ORTELLS, M. “Der neue spanische Zivilprozess. Leitlinien
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a) La forma de la demanda y de la contestacion. Regla,
excepciones y cambios en perspectiva

La demanda es escrita en los dos procedimientos
comunes (ordinario y verbal).

La demanda del juicio verbal tiene, en cambio, una
especialidad. La ley dispone que en ella, ademas de
identificar a las partes, “se fijara con claridad y precision
lo que se pida” (art. 437.1 de la LEC), lo que, si bien ha
de interpretarse en el sentido de que debera establecerse la
peticion de concreta tutela jurisdiccional y la estricta causa
de pedir, significa que no existe la carga de alegar todos
los hechos relevantes para una sentencia estimatoria, que
el actor podra alegar cuando se le conceda la palabra al
comienzo de la vista (audiencia) del juicio verbal.

La contestacién a la demanda en el juicio ordinario y
en algunos juicios verbales especiales, como los adecuados
para asuntos de estado civil, es escrita.

der Ley de Enjuiciamiento Civil vom. 7 Januar 20007, Zeztschrift fiir
Zivilprogess. .., pgs. 102-103; informes nacionales de ARMENGOT, A.
y de PICO, J., ambos en CARPL F. y ORTELLS, M. (eds.). Oralidad
y eseritura. ..., pgs. 225-240 y 361-370, respectivamente; RICHARD,
M. “Limitaciones a la oralidad en la practica de la prueba pericial
en el proceso civil espafiol”, pgs. 245-254; VAZQUEZ, J L “La
oralidad y la escritura en el moderno proceso civil espafiol y su
influencia sobre la prueba”, pgs. 257-276; GUTIERREZ, A. “La
oralidad y sus implicaciones en el proceso civil”, pgs. 383-394; y,
JUAN, R. “El juicio verbal espafiol: principales problemas para su
desarrollo concentrado”, pgs. 415-424; todos estos en en CARPI,
F 'y ORTELLS, M. (eds.). Oralidad y escritura. ..

- 111 -



MANUEL ORTELLS RAMOS

Sin embargo, la contestacion a la demanda en el juicio
verbal sin especialidades, consiste en una intervencion
oral del abogado del demandado en el acto de la vista
después de que el actor haya simplemente ratificado una
demanda completa o haya completado la fundamentacion
de una demanda en la que solo habia establecido peticion
y causa de pedir (art. 443. 1 y 2 de la LEC). Obsérvese
que, si el actor se ha limitado a identificar el objeto del
proceso y se ha reservado para la vista la aportacion de
otros hechos relevantes, el demandado tiene dificil realizar
una contradiccion efectiva frente a esos nuevos elementos.
Un anteproyecto de reforma de la LEC, que considera
el Ministerio de Justicia, opta por igualar la forma de las
demandas de juicio ordinario y juicio verbal y por establecer
en todo caso la contestacion escrita. La justificacion es
“reforzar las garantias derivadas del derecho constitucional
ala tutela judicial efectiva” y atender a especificas peticiones
de reforma de jueces y abogados basadas en la experiencia
de la aplicacion practica de la LEC.

En el juicio verbal la reconvencién no es admitida si no
ha sido anunciada cinco dias antes de la vista (art. 438.1
de la LEC), para permitir al demandado reconvencional
que prepare su defensa en condiciones iguales a las del
demandado respecto de la demanda inicial. Pero esta
forma de anunciar la reconvenciéon puede plantearle al
demandado reconvencional los mismos problemas que al
demandado principal.
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b) El tratamiento de las cuestiones procesales

Los problemas que planteala oralidad para el tratamiento
de las cuestiones procesales, y también las soluciones que
la ley dispone, son diferentes para la actividad de debate
entre las partes y para la actividad de resolucion del juez.

El debate sobre las cuestiones procesales — con
excepcion delas referidas alajurisdiccion y ala competencia
del tribunal — tiene lugar, si se sigue juicio ordinario, en
la audiencia previa, y, si se sigue juicio verbal, en la Gnica
vista en la que, como regla general, debe sustanciarse el
proceso, antes de continuar con el tratamiento del objeto
del mismo.

Consecuentemente, ese debate se halla en todo caso
sujeto a la forma oral. No obstante, esta circunstancia no
siempre plantea nuevos retos para la practica profesional
de los abogados de las partes.

Si se sigue procedimiento ordinario o verbal con
contestacion escrita, el abogado del actor no se ve
sorprendido por su planteamiento, dado que el demandado
ha debido alegarlas en su contestacion escrita. La situacion
es distinta en caso de juicio verbal sin contestacion escrita,
de cuestiones relativas a la admisibilidad de la personacion
y contestacion del demandado y de cuestiones que el juez
pueda plantear de oficio. De nuevo se pueden generar
situaciones de dificultad para una contradiccién efectiva
de alguna de las partes o de ambas.

- 113 -



MANUEL ORTELLS RAMOS

La ley es mas considerada con el juez a la hora de
conceder un tiempo de reflexién para ejercer la funcion
que le corresponde sobre las cuestiones procesales que se
han debatido; es decir, para dictar resolucion sobre esas
cuestiones. Aunque la regla es la resolucion oral, la ley
autoriza al juez a interrumpir la audiencia o la vista cuando
deba resolver alguna cuestion incidental que no pueda
decidir en el acto (art. 193.1.1 de la LEC) y considera que
son cuestiones de esa calidad las cuestiones complejas
relativas a un litisconsorcio necesario (art. 415.2 de la
LEC), a la litispendencia o a la cosa juzgada (art. 421 de la
LEC) y a la adecuacion del procedimiento por razoén de la
materia (art. 423.2 de la LEC).

¢) Los cambios en los actos de demanda y contestacion

Los cambios que implican alteracion del objeto del
proceso son admitidos por la LEC con limitaciones y
con sujecion a la forma escrita. Para otras modificaciones,
en cambio, rige la forma oral, con una excepciéon que
mencionaremos al final.

La clase de modificacién permitida y el momento
procesal en el que la modificacion resulta admisible y se
produce son los factores mas importantes para descubrir
qué exigencias derivan de la oralidad para el trabajo de
jueces y de abogados en esta materia.

Hay que distinguir dos grandes clases de modificaciones.
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Unas modificaciones son admisibles porque no son —y
en la medida en que no sean — esenciales; son aclaratorias
o complementarias en la terminologfa de la ley. Estas
modificaciones pueden hacerse oralmente en la audiencia
previa del juicio ordinario y, de ser necesario, podrian
hacerse con los mismos limites en la vista del juicio verbal.
La correcta aplicacién de este régimen requiere que el
juez conozca bien el asunto para ejercer correctamente
sus funciones directivas valorando la calidad de las
modificaciones intentadas, asi como, en caso de oposicion
de la contraparte, el riesgo de lesion de la igualdad en las
posibilidades de defensa. Y de los abogados exige capacidad
de reaccion para decidir entre oponerse fundadamente a la
admision o no hacetrlo, si considera, entre otras razones,
que no va a ser necesario un cambio en la proposicion de
prueba que ha de hacer en el mismo acto.

Otras modificaciones las admite la ley no por su escasa
importancia, sino porque son excepciones justificadas
(sea por la novedad de los hechos, sea por su anterior
desconocimiento) a las preclusiones de alegacion que ha
establecido en tramites anteriores del procedimiento.

El control delas circunstancias de novedad delos hechos
y de desconocimiento es riguroso. Y para aprovechar esta
excepcion a la preclusion, la ley sujeta a la parte a otras
preclusiones, porque la alegacion ha de producirse en la
primera oportunidad procesal que se presente y, si esa
oportunidad (caso del juicio ordinario, en el que esta
clase de cambios son practicamente mas probables) es la
audiencia previa o el acto del juicio, las alegaciones habran
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de formularse oralmente. Salvo que los hechos alegados
sean admitidos por la contraparte, las partes han de asumir
dificultades respecto de la prueba que, como ultimo
remedio, la ley permite practicar fuera de su momento
ordinario, que es el acto del juicio. Si el cambio se refiere a
hechos que han ocurrido o han sido descubiertos cuando
el acto de la vista principal ya se ha iniciado, la alegacion
y la contra-alegacién son ambas escritas y la prueba que
pueda ser necesaria, si los hechos alegados no han sido
admitidos, sera practicada como “diligencia final”, fuera y
después del acto del juicio (art. 286 de la LEC).

d) La prueba (proposicién, admisioén y practica) y las
alegaciones conclusivas

Los puntos de contacto entre la actividad probatoria y
el procedimiento predominantemente oral de la LEC son
abundantes y no faciles de sistematizar.

Por lo que se refiere a la proposicion de la prueba, la
regla general es la escritura para la proposicion de la
prueba documental, de la pericial mediante presentacion
de dictamenes periciales encargados por las partes, de
informes de profesionales de la investigacion privada
y de las pruebas mediante soportes audiovisuales e
informaticos. Los documentos u otros objetos han de ser
aportados junto con los actos escritos de demanda y de
contestacion.
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Regla especial frente a lo anterior es la proposicion
de estos medios de prueba por el demandado que ha de
contestar a la demanda oralmente en el acto de la vista del
juicio verbal. Los documentos informes y soportes han de
ser aportados por el demandado al contestar oralmente
a la demanda en la vista (art. 265.4 de la LEC); también
entonces ha de pedir al juez las gestiones necesarias para
que se realicen aportaciones que la parte no ha podido
conseguir por si misma. Esto ultimo no es muy adecuado
a la concentracion de la vista del juicio verbal.

Ademas, es posible que las partes, intentando acogerse
a distintos supuestos de excepcion a las reglas sobre los
momentos ordinarios y preclusivos de aportacion de
documentos, los aporten en el contexto de actos procesales
orales (p.e., documentos para fundar una réplica a una
alegacion defensiva o para fundar alegaciones ampliatorias
de hechos que no han sido admitidos por la parte contraria;
dictamenes periciales reactivos frente a contenidos de la
contestacioén a la demanda). En estos casos, la parte que lo
intenta, la contraparte y el juez deben estar preparados vy,
en todo caso, atentos para justificar la procedencia de esas
aportaciones, para impugnar su admisioén y para resolver
sobre la misma.

Aunque la proposicién de esta clase de medios de
prueba no esta ubicada, por lo general, en un contexto de
oralidad procedimental, otros actos procesales que inciden
en la practica de estos medios de prueba si que deben
realizarse en un contexto procedimental de oralidad.
En la audiencia previa del juicio ordinario, la ley prevé
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expresamente una carga de las partes de tomar postura
respecto de los documentos y dictamenes aportados por
la contraparte (art. 427 de la LEC). La actitud que adopte
la parte determinara la subsiguiente actividad de practica
de esas pruebas ya aportadas (principalmente, si ha habido
impugnacion, realizacion de actividades de adveracion) vy,
en algun supuesto, también su valor probatorio.

Los demas medios de prueba han de ser propuestos,
en principio, en el contexto de actos procesales orales.
Si el procedimiento seguido es el del juicio ordinario, la
proposicion se realiza en el acto de la audiencia previa.
Si el procedimiento es el del juicio verbal, en la vista,
tras la ratificacion y, en su caso, complementacion de los
fundamentos de la demanda y tras la contestacion oral, y
siempre que no se hayan planteado cuestiones procesales
que impidan la continuacién, o que estas hayan sido
rechazadas. No obstante, en este procedimiento esta
prevista por la ley una preparacioén de la proposicion de
(algunos) medios de prueba'® con el fin de que en la
vista convocada puedan ser practicados todos los medios
de prueba que, en definitiva, acaben siendo propuestos
y admitidos por el juez. La solucién es, probablemente,
antieconémica porque impone preparar unas pruebas
que, al desconocerse como reaccionaran las partes frente
a los hechos alegados por la contraria (no ha habido
contestacion escrita), tal vez resulten innecesarias.

' Se trata de los medios de declaracién de las pattes, prueba testifical
y prueba de informes sobre datos obrantes en entidades publicas y
privadas (art. 440, parrs. 3.° y 4.° de la LEC).
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Los actos de proposicion van precedidos por una
intervencion del juez dirigida a la fijacién de los hechos
controvertidos, que tiene por finalidad acotar los hechos
que, por no haber sido admitidos por las partes, son
controvertidos y necesitan ser objeto concreto de las
pruebas a practicar en ese proceso.

La oralidad impuesta para los actos de proposicion
resulta, como anticipé'*, poco funcional cuando en esos
actos han de proporcionarse al juez datos detallados para
preparar la practica de los medios de prueba. En la practica
se procura evitar esos inconvenientes acompafiando
una nota escrita con todo lo necesario para identificar
los medios de prueba que se proponen, sin petjuicio de
exponerlos de viva voz.

La resolucion sobre la admision de la prueba es también
oral. Antes de emitirla el juez formula preguntas a los
abogados de las partes para establecer la pertinencia y la
utilidad de cada medio de prueba, en cuanto presupuestos
que legalmente condicionan la resolucién de admision. La
resolucion oral de admisiéon va acompafiada o seguida de
preguntas o de indicaciones dirigidas a preparar la practica
de los medios que se admitan y a hacer esa preparacion de
un modo eficiente (maximo resultado con minimo coste).
Oral es también la impugnaciéon de la resolucion sobre la
admision. El juez resuelve oralmente y contra su resolucion
cabe protesta para preservar un eventual recurso contra la
sentencia final (art. 285 de la LEC).

1" Véase supra apdo. 3.2. B).
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Las caracteristicas esenciales de un procedimiento
(predominantemente) oral, en lo que concierne a la prictica
de los medios de prueba personales (incluida la pericial) son
la concentracion espacial y temporal de la actividad de las
partes (sus abogados), de los sujetos de prueba y del juez,
asi como la inmediacion entre el juez y aquella actividad,
que es dirigida por ¢l y cuyos resultados también le toca
valorar a él.

El régimen juridico de las vistas o audiencias en las
que se practican las pruebas personales ha de garantizar
la concentraciéon y la inmediacion. Para alcanzar ese fin es
importante establecer normas imperativas y prohibitivas,
que establecen consecuencias de falta de validez para los
actos que las infrinjan'®.

Pero también son decisivas normas orientadas a
posibilitar que, de hecho y de una manera efectiva, se
cumpla el objetivo perseguido. Entre las mismas estan
las que regulan la gestién orientada a que esas sesiones
de trabajo conjunto puedan ser celebradas con utilidad,
porque estan disponibles los elementos que son necesarios

145 Asi, las que, en la LEC, establecen que solo puede dictar sentencia
el juez que hubiera presenciado la practica de la prueba en el juicio
(arts. 137.1 y 2, art. 194 de la LEC), cuya infraccion esta sancionada
con la nulidad de pleno derecho de las correspondientes actuaciones
(art. 137.4 de la LEC).
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para trabajar'*® y las que apoderan al juez para modificar el
otrden legal de practica de la prueba con la finalidad, entre
otras, de evitar suspensiones e interrupciones de la vista.

La LEC contiene también normas que establecen
excepciones a la regla general y que significan soluciones
de compromiso entre, por un lado, lo que estrictamente
requerirfa la plena realizacién de la concentracién y
la inmediacién, y, por otro, otros derechos e intereses
privados o publicos. Esas soluciones de compromiso se
establecen para que una determinada prueba pueda ser, por
lo menos practicada, aunque sea de una forma diferente a
la establecida como regla general'*’.

1 Citaciones anticipadas de partes, testigos y peritos que ya hubieran

dictaminado, para que estén presentes en la vista; solicitud de aportacion
de informes de entidades privadas o publicas con antelacién al
juicio, para que los informes estén disponibles al empezar el mismo;
aportaciones (no iniciales) de dictimenes periciales, indicando si es
necesaria la presencia del perito, con antelacion a la vista, para que
el dictamen esté disponible en esta y el perito presente.

7 Asi, deben ser practicados antes del juicio (att. 429.4 de la LEC), por
el juez o mediante auxilio judicial, las pruebas de interrogatorio de las
partes (que no puedan comparecer por enfermedad o causa asimilada),
reconocimiento judicial — salvo que el objeto a reconocer pueda ser
presentado en la sala de vistas — y de declaracion de testigos (sin deber
de comparecer por enfermedad o causa similar). La practica anticipada
de un medio de prueba (art. 293.1 de la LEC) puede evitar que sea
necesario, en su momento, acudir al auxilio judicial internacional, o
la consecuencia mas grave de la imposibilidad absoluta de practicar
determinada prueba.
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Un supuesto muy genérico de excepcional practica de
pruebas fuera del acto del juicio y antes del mismo es el
establecido por el art. 290 de la LEC'¥, cuya finalidad es
evitar una restriccion del derecho a la prueba, pero también
que las dificultades de practica impidan un desarrollo agil
del juicio, sin aplazamientos, ni suspensiones.

La excepcional practica de pruebas fuera del acto del
juicio también puede tener lugar después del mismo.
La ubicacién procedimental de las antiguas “diligencias
para mejor proveer” es ocupada ahora por las llamadas
diligencias finales, cuya funcién es contrarrestar, dentro
de la primera instancia, las consecuencias sobre la practica
de pruebas que pudiera tener una preclusion injustificada.
Mientras esta en curso el plazo para dictar sentencia (art.
434 de la LEC), pueden ser practicadas — o propuestas
y practicadas — aquellas pruebas respecto de las cuales
concurran determinadas circunstancias que legalmente
justifican exceptuar la preclusion (art. 435 de la LEC)'.

148 Permite, excepcionalmente, practicar antes del juicio o de la vista algiin
medio de prueba que, por razén distinta a las legalmente previstas,
no pueda practicarse durante los mismos sin riesgo de provocar su
suspension o interrupcion. Similar es la finalidad del art. 183.5 de
la LEC que, ante la imposibilidad de que un testigo o perito asista
a un juicio al que ha sido citado, permite al juez optar por hacer un
nuevo sefialamiento o practicar la prueba antes del juicio.

14 Pruebas que, aun referidas a hechos alegados enlos esctitos de alegacién

iniciales, no pudieron ser propuestas por causas independientes de la
voluntad de las partes; pruebas propuestas y admitidas en su momento,
pero que no pudieron ser practicadas por causas no imputables a la
parte que las propuso (art. 435.1.2 de la LEC); pruebas practicadas,
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En la zona limite de estas normas que establecen
soluciones de compromiso estan las que rigen la
interrupcion de las vistas o audiencias y el régimen de
su reanudacion. Para la LEC constituye “interrupcion
del juicio” la paralizacién de las actividades del mismo,
después de haber sido iniciadas, y siempre que el cese de
actividad sea diferente al que se produce entre cada una de
las varias sesiones que, en su caso, pueden ser necesarias
para su finalizacion.

En la redaccién inicial del art. 193.3 de la LEC se
disponia que:

Cuando no pueda reanudarse la vista dentro
de los veinte dfas siguientes a su interrupcion
se procedera a la celebracion de nueva vista,
haciéndose el oportuno sefialamiento para la fecha
mas inmediata posible. Lo mismo se hara, aunque
no haya transcurrido dicho plazo, siempre que
deba ser sustituido el juez ante el que comenzo a
celebrarse la vista interrumpida.

pero con resultado inutil por causa no imputable a la parte, siempre
que esa causa haya desaparecido cuando se practiquen como diligencias
finales (art. 435.2 de la LEC); cualesquiera medios de prueba que
tengan por objeto hechos cuya alegacién ha sido admitida en calidad
de ampliacion de hechos, después de iniciada la practica de la prueba
en el juicio, y que, por no haber sido admitidos por la contraparte,
estan necesitados de prueba.
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Esta norma tenfa la finalidad de garantizar una
inmediacién temporal razonable entre el momento de la
practica de la prueba presenciada por el juez y el momento
en que, ese mismo juez, debia elaborar la sentencia.

Esta norma ha sido modificada por una reforma de
2010 y de forma vergonzante, porque aunque el articulo y
apartado siguen mencionando los veinte dias ya no lo hacen
para establecer la consecuencia que antes establecian, sino
simplemente para regular de qué modo debe hacerse el
nuevo seflalamiento, sin que la parte del juicio celebrada
pierda validez.

Subsiste, a pesar de esa modificacion y de la desaparicion
del inciso referido al cambio de juez, la exigencia esencial
de la inmediacién, porque de los arts. 137.1, 2y 4, y 194
de la LEC sigue deduciéndose que solo el juez que ha
presenciado el juicio puede validamente dictar sentencia.

Probablemente la modificaciéon del tratamiento de
la validez de la parte del juicio ya celebrada en caso de
interrupcion del mismo se justifica porque el medio que
permite al juez y a los abogados de las partes recuperar
el recuerdo de la parte de la audiencia ya realizada
tiene gran calidad en derecho espafiol. En efecto, la
forma prioritaria, tanto legalmente como de hecho, de
documentar el desarrollo de la vista consiste en el registro
de lo que acaece en la misma mediante soporte apto para
la grabacion y reproduccion del sonido y de la imagen. El
secretario judicial garantiza la autenticidad e integridad de
lo grabado o reproducido a través de la utilizacion, en el
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soporte que permanece formando parte de los autos, de la
firma electrénica reconocida u otro sistema de seguridad
asimilado (arts. 146, 147 de la LEC).

La forma oral en los medios de prueba personales
(declaracion de las partes, testifical) y en la prueba pericial
— exposicion del informe por los peritos y examen
contradictorio por las partes — ha sido reforzada porque el
texto definitivo de la LEC — a diferencia de las previsiones
del proyecto de ley — no autoriza escritos preparatorios
para los interrogatorios. Estos se producen verbalmente
en los actos del juicio o de la vista.

Las alegaciones conclusivas, mediante las que las partes
evaltan criticamente la situacién propia y de la contraparte
en lo que concierne, principalmente, a los resultados
probatorios respecto de los hechos relevantes, es oral e
inmediata al terminar la practica de la prueba en el acto
del juicio. Se ha planteado que serfa conveniente que los
abogados dispusieran de algin tiempo de preparacion
y pudieran presentar las conclusiones por escrito'.
Como adverti™', esto podtia afectar negativamente a la
concentracion entre prueba y sentencia. En el anteproyecto
de reforma de la LEC que mencioné mas arriba este

130 Informe nacional de PICO,]. “El principio de oralidad en el proceso
civil espaniol”, en CARPI, F. y ORTELLS, M. (eds.). Oralidad y
escritura. ..., pgs. 368-369.

51 Apdo. 3.2.C)
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régimen permanece inalterado, aunque se clarifica que las
conclusiones orales tras la practica de la prueba deben ser
admitidas también en el juicio verbal.

4.1.B) Procedimientos con eventual predominio de la
escritura

Hay algunos procedimientos en los que la escritura puede
predominar, hasta convertirse casi en la tnica forma
utilizada, e insisto en el “puede”, porque el predominio
es eventual y depende, principalmente’, de cudl sea la
actitud del demandado frente a la demanda.

Una actitud defensiva del mismo determina una
continuacion del procedimiento con los elementos de
oralidad generales, pero su allanamiento o la simple
inactividad conducen a la finalizaciéon del proceso sin
mas tramites que los escritos. Es el caso del proceso
monitorio comun (arts. 814-817 de la LEC) y de los
monitorios especiales cambiario (arts. 821, 822 y 825 de

152 También hay razones distintas a la que destaco en el texto: la clase de
prueba disponible para el pleito (documental e informes periciales,
acompafados a demanda y contestacién y no impugnados) y actitud
de ambas partes, que puede conducir a que el proceso termine
con sentencia dictada después de la audiencia previa (art. 429.8
de la LEC); clase de cuestion litigiosa (division de patrimonios,
para la que es decisiva la determinacion y valoracion de activos y
pasivos y la particién, cuestiones cuya solucion suele depender de
documentos y de una pericial especifica) y actitud de las partes, que
puede conducir a la finalizaciéon del proceso sin la audiencia con
pruebas que serfa necesaria si hubiera oposicion a la particién por
alguna de las partes (art. 787 de la LEC).
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la LEC) y en materia de propiedad horizontal (art. 7 de la
Ley de Propiedad Horizontal). También puede ocurrir esto
en algunos procedimientos comunes con especialidades
debidas a la materia litigiosa, como, por ejemplo, los de
desahucio de inmuebles arrendados por falta de pago de
rentas (art. 440.2 de la LEC), aquellos en que se hacen
valer pretensiones de defensa de derechos reales inscritos
en el Registro de la Propiedad (arts. 250.1.7° y 440.2 de la
LEC), o determinadas pretensiones relativas a contratos
sobre venta a plazos de bienes muebles o a contratos de
leasing (arts. 250.1.10°, 11° y 440.4 de la LEC).

En el ambito de los procesos de familia, pueden quedar
limitados a una tramitacion escrita los procedimientos de
separacion o divorcio solicitados de mutuo acuerdo por
ambos conyuges o por uno de ellos con el consentimiento
del otro (art. 777 de la LEC).

Es importante destacar, a los efectos de apreciar
debidamente el argumento de que el establecimiento de
procedimientos (predominantemente) orales implica un
notable incremento de los costes publicos, el nimero de
asuntos litigiosos en los que esa incidencia no se producitia
dado que en los correspondientes procedimientos no
habrfan componentes de oralidad, y ello no simplemente por
considerarlos mas costosos, sino por resultar innecesarios
para la calidad de la funcion del proceso en esos supuestos.

Presento dos ejemplos de derecho espafiol referidos,
respectivamente, a litigios patrimoniales y a litigios de
derecho de familia.
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El cuadro siguiente'

la entrada en vigor de la LEC, de los procedimientos

muestra los porcentajes, desde

monitorios comunes ingresados anualmente sobre el
conjunto de procedimientos declarativos ingresados en
juzgados de primera instancia, y de primera instancia e
instruccion.

Afos 2002 2003 2004 2005 2006 2007

Yo 29,5 36,6 38,2 43,0 45,3 47,2
2008 2009 2010 2011 2012 2013
54,3 58,1 53,4 473 46,7 41,8

De los procedimientos monitorios que se registran
anualmente, solo porcentajes que, sumados, raramente han
superado el 10% en cada afio desde la entrada en vigor de la
LEC, se han transformado, por la oposicion del requerido
de pago, en juicio ordinario o en juicio verbal, mientras
que, a lo largo de esos afios, porcentajes que han oscilado
entre el 35’8% y el 44°3%, y mas frecuentemente préximos
a la dltima cifra, han terminado con la creacién de titulo

ejecutivo’™.

153 Ha sido elaborado con base en la informacién suministrada por la
publicacion La justicia dato a dato, que anualmente desde 2003 publica
el Consejo General del Poder Judicial y que est disponible en http://
www.podetjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial

15 Para los datos hasta 2009, véase Datos de Justicia, Boletin Informaciin
Estadistica N’ 22 - Novientbre 2010, Evolucion del Proceso Monitorio (111):
http://www.podetjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial.
Para los datos desde 2010 hasta 2013, la informacién se ha obtenido
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Con referencia a la materia de derecho de familia,
el siguiente cuadro'
procedimientos de separacion y divorcio de mutuo acuerdo
sobre el total de procedimiento de nulidad matrimonial,
separacion y divorcio que ingresan anualmente.

muestra los porcentajes de

Afios 2003 2004 2005 2006 2007

% 6448 64,33 61,87 60,68 61,67
2008 2009 2010 2011 2012 2013
60,84 5931 59,65 59,11 59,13 59,97

4.2. Los resultados obtenidos: la mejora en la duraciéon de
los procesos civiles

Es el momento de preguntarse sobre los resultados del
cambio de modelo procedimental operado por la LEC en
derecho espafiol, tras casi catorce afios de aplicacion de esa
ley. Y ello teniendo en cuenta que ese cambio ha consistido
en introducir un componente de oralidad del modo que ha
quedado descrito en el apdo. 4.1, A) y B).

de la publicacion La justicia dato a dato, que esta disponible en el sitio
web antes mencionado.

155 Ha sido elaborado con base en la informacién suministrada por la
publicacion La justicia dato a dato, que anualmente desde 2003 publica
el Consejo General del Poder Judicial y que estd disponible en http://
www.podetjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial
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Ya hice notar mas arriba que uno de los elementos a
considerar para valorar la eficiencia del proceso civil — la
calidad de los resultados del mismo — no puede “medirse”
con seguridad, de modo que tampoco es seguro concluir si
la calidad de esos resultados ha mejorado o empeorado y
en virtud de qué factores'.

Por el contratio, el elemento de la duracion de los
procedimientos permite aproximaciones mas aceptables.

El Consejo General del Poder Judicial ofrece datos
sobre estimaciones de las duraciones medias de los asuntos
terminados en cada periodo. Las estimaciones se obtienen
por medio de un modelo matematico que hace uso de los
nimeros de asuntos ingresados, resueltos y en tramite
al comienzo de cada periodo. La tabla que incluimos a
continuacion se ha elaborado partiendo de esos datos'.

136 S atendemos alos potcentajes de confirmacion de sentencias recurtidas

en apelacion, podrfamos decir que la calidad es buena porque los
porcentajes de confirmacion total de sentencias de juzgados de
primera instancia no especializados exceden del 63 %, en los afios
2004 a 2011, y en el caso de sentencias dictadas por los juzgados
de lo mercantil, el porcentaje de confirmacion total nunca ha sido
inferior al 67 %; para mas detalle, véase ORTELLS, M. “Efficiency
of civil justice and appeals system”, Recent trends in. .., pgs. 183-188.
Para la critica de este indicador de calidad, es interesante consultar
DOMENECH, G. Juzgar a destajo. .., pg. 53 y, mas en general, pgs.
55-93.

5" Nuevamente hay que remitit a los documentos titulados La Justicia
dato a dato, correspondiente a los anos 2003 hasta el 2013, que pueden
encontrarse en la seccion de estadisticas del Consejo General del
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Los datos se refieren ala duracién en meses de la primera
instancia, ante las diversas clases de 6rganos jurisdiccionales
que conocen de esta etapa procesal'”®. Incluyen dos afios
en los que la LEC de 2000 no estaba en vigor o no fue
aplicable (1999 y 2000).

1999 2000 2001 2002
JPI 10,20 9,68 9,62 8,80
JPIel 9,71 9,23 9,51 8,48
J Fam 6,20 6,11 6,04 5,42
J Mer = = = =
2003 2004 2005 2006 2007
7,94 7,9 7,7 7,9 7,2
7,81 7,7 7,7 7,9 8,1
5,01 3,9 3,9 4,3 4,1
- 5,5 10,6 15,6 21,6
2008 2009 2011 2012 2013
6,9 7,3 7,2 7,1
8,1 8,6 9,3 9,9 9,2 8,8
4,0 4,0 4,0 4.4 4,5 4,6
229 20,3 23,8 29,0 35,8 39,3

Podet Judicial, en http://www.podetjudicial.es. De esos documentos
se ha extraido también la explicacion del calculo de las estimaciones
de duracién que figura en el texto.

5% Son los juzgados de primera instancia (JPI), los juzgados de primera
instancia e instruccién (JPI e I), los juzgados de familia (] Fam) y los
juzgados de lo mercantil (] Mer).
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Salvo para los juzgados de lo mercantil — 6rganos
jurisdiccionales especializados, con competencia objetiva
en determinadas materias mercantiles, y que iniciaron su
funcionamiento en 2004 — los datos sobre duracién de
la primera instancia han experimentado una constante
mejora — en el sentido de reduccion de la duracion — desde
que se inici6 la aplicacion de la nueva LEC.

LLa mejora es menos pronunciada, aunque no deja de
ser perceptible, en los procesos que dirigen los juzgados
de primera instancia e instruccion, lo que, probablemente,
se debe a la incidencia de la competencia penal, que estos
juzgados comparten con la civil, sobre la carga de trabajo
de los mismos.

La evolucion de las medias estimadas de duracion de los
procesos ante los juzgados de lo mercantil es, obviamente,
negativa. Ello se debe, por un lado, a que una parte
importante de la competencia objetiva de estos juzgados
lo son los procesos concursales, cuya complejidad —
parcialmente derivada de la combinacién de actividades
declarativas y ejecutivas — conduce a unas medias de
duracion dificilmente comparables con las de un proceso
de declaracién que tiene por objeto una pretension, o, en
ocasiones, algunas acumuladas.

Pero el espectacularaumento de esas medias de duracion,
especialmente desde los afios 2007 y 2008, revelan también
la incidencia de otro factor: el incremento de los procesos
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concursales debido a la coyuntura de crisis econémica, que
esta desbordando la oferta del servicio publico de justicia
que presta esta clase de 6rganos jurisdiccionales.

4.3. Una referencia al gasto publico destinado al servicio
de justicia

Dificilmente unos resultados como los expuestos se
producen exclusivamente en virtud de un cambio legislativo.
Mas bien, para que los cambios normativos en materia
procesal tengan impacto real es necesatio reorganizar y/o
incrementar los medios personales y materiales destinados
al servicio publico de la justicia, lo que frecuentemente
requiere un razonable incremento del gasto publico
destinado al mismo.

Para determinar hasta qué punto un determinado nivel
de gasto publico y de actuaciones de gestion de medios
personales y materiales ha sido necesario y ha influido en
que funcione como lo ha hecho un sistema procesal civil
con el grado de oralidad como el que he descrito en el
apdo. 4.1, serfa necesario partir de estudios elaborados con
técnicas de sociologfa de la organizacién y econdmicas,
que reflejaran los gastos de personal — jurisdiccional
y auxiliar — los gastos corrientes — en instrumentos
auxiliares; por ejemplo, para las grabaciones audiovisuales
— y las inversiones en equipamiento informatico y en
adecuaciéon y renovacion de edificios judiciales, ligados
a la implementaciéon del nuevo sistema. Esos estudios
deberian ofrecer datos desagregados sobre el gasto publico
en justicia destinados al ambito civil de la misma.
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No dispongo de estudios previos que reunan esas
caracteristicas, de modo que me limitaré a dejar apuntadas
unas apreciaciones sobre la evoluciéon del gasto publico
en justicia, en Espafia y durante la implantacion del nuevo
sistema procesal civil, que aunque son muy generales, no
dejan de ser significativas.

Resumidamente la situaciéon puede ser descrita con
el siguiente comentario de PASTOR PRIETO: “En
términos nominales, el gasto se duplicé entre 2000 y 2007,
un crecimiento superior al de todo el decenio 1990-2000.
En términos reales, el aumento del gasto fue de casi un
70% entre 2000 y 2007, frente a algo menos del 40% en el
decenio 1990-2000”"%. Téngase en cuenta que el afio 2000
fue el aflo de vacatio legis de la Ley 1/2000, que contenia
el texto de la nueva LEC. Es razonable pensar que buena
parte de este incremento contribuyé a la implantacion
efectiva del nuevo sistema procesal civil.

13 PASTOR, S. “:Penutia de medios?”, Cuadernos de derecho. . ., pg. 353.
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