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|. EL PUNTO DE PARTIDA DE LA REFLEXION

Los organizadores de este encuentro académico nos han invitado a reali-
zar aportaciones acerca del tema de “Oralidad y proceso”, porque, segin han
apuntado, “el Tribunal Supremo de Justicia estd elaborando un Proyecto de Re-
forma del Cédigo de Procedimiento Civil basado en la oralidad”. Este proyecto
responderia a una orientacion sintéticamente enunciada con un lema: “Del
garantismo formal a la tutela judicial efectiva”.

No voy a rehuir el enfoque mas especifico que ha quedado enunciado en
primer lugar. Trataré del mismo principalmente en atencién a la experiencia ad-
quirida en la aplicacion del modelo procedimental de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (LEC) espaiola de 2000.

No obstante, desde que lef el lema bajo el que se ampara la reforma recién
mencionada, me parecié necesario extender la reflexién a una cuestion previa.
El lema enfrenta, de manera implicita, pero poco disimulada, garantias y efecti-
vidad, y lo hace de un modo que no deja bien paradas a las primeras. Creo que
esto justifica que me ocupe —aunque sélo pueda hacerlo por aproximacién— de
la interrelacion de dos componentes de la ordenacion juridica y de la practica de
la tutela judicial de los derechos: las garantias con las que deben contar quienes,
por haberla pedido o por haberse pedido frente a ellos, seran afectados por la
resolucién sobre la tutela y la forma de la actividad que ha de desarrollarse para
llegar a esa resolucién. En definitiva, la oralidad del procedimiento mediante el
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de Ciencia e Innovacién del Gobierno de Espana. Investigador principal: Prof. Dr. José Martin Pastor.
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que se trata la tutela judicial de las situaciones juridicas de Derecho privado es,
precisamente, uno de los modos de articular aquella interrelacién que —debemos
anticiparlo desde ahora— es siempre problematica.

Una segunda consideracion introductoria es completamente obvia: entre
las garantias procesales y las formas del procedimiento judicial existe (debe
entenderse que existe; o —-mds— debe postularse que exista) una relacion de
prioridad en la que las segundas —las formas— estan al servicio de las primeras
—las garantias—. Estas Gltimas tienen naturaleza de valores juridicos —en algunos
supuestos, son derechos fundamentales—, mientras que las formas tienen una
calidad instrumental o medial respecto de la realizacién de las garantias.

Esta obviedad se complica en seguida. Primero, porque no es razonable
pensar que sélo una determinada forma, entre las varias posibles, es idénea para
realizar las garantias, de manera que las opciones legislativas sobre las formas
quedan abiertas siempre que no haya perjuicio para las garantias. Segundo,
porque la positivacion de las garantias procesales en textos juridicos del mas
elevado rango —constitucional, transnacional, internacional- ha incluido entre
las mismas una que empareja indisolublemente garantias procesales y formas
del procedimiento; me refiero al derecho a un proceso sin dilaciones indebidas
o a la resolucién del proceso en un plazo razonable.

La eleccién de la forma adecuada para realizar las garantias —eleccién inevi-
table, como acabo de apuntar al principio del parrafo anterior— impone tomar
en consideracion no solamente lo que esas garantias requieren, sino también
condicionantes de otra naturaleza. Condicionantes, estos segundos, que ponen de
manifiesto que los derechos de las personas respecto de la Justicia no son exclu-
sivamente derechos de libertad, sino también derechos a prestaciones del Estado,
cuya satisfaccion depende del establecimiento de servicios publicos idéneos.

Del respeto a esas dos clases de referentes (garantias procesales y efectividad
de los servicios publicos relacionados con la Justicia) resulta el cumplimiento de la
garantia que he destacado dos parrafos mas arriba: seran debidas las dilaciones, serdn
razonables los plazos, si las actividades procesales y el tiempo para su realizacion
vienen impuestos por el respeto a las garantias procesales dentro de un servicio
publico de Justicia cuyo disefo, dotacién y funcionamiento sean correctos.

Estas consideraciones justifican el indice de temas que me propongo tratar
en la ponencia.

Il. PANORAMA NORMATIVO DE LAS GARANTIAS FUNDAMENTALES DE
LAS PERSONAS EN EL PROCESO CIVIL

El método de los principios del proceso, de las Prozessmaximen, cuenta con
una larga tradicion para explicar los criterios generales de ordenacién del instru-
mento mediante el cual se pretende la tutela jurisdiccional y se resuelve sobre la
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misma. Este método fue sometido a critica, precisamente en el contexto de cultura
juridica en el que se formuld, y una de las prevenciones frente al mismo ha sido
la de la carencia de valor normativo de los principios, aunque, como hace tiempo
hizo notar R. Phole, algunos de los mismos si que tienen ese valor.

Las garantias fundamentales del proceso, y la teoria sobre las mismas, tienen
una entidad diferente al método de los principios y también un origen histérico
mas reciente, en especial por lo que se refiere a las garantias fundamentales en
el proceso civil.

A las Constituciones —compendio de las opciones politicas bésicas sobre
la estructura del Estado y la posicién de los ciudadanos— se han incorporado
determinadas instituciones procesales y algunos principios fundamentales del
proceso, pretendiendo reforzar las garantias que el proceso y algunas institu-
ciones del Derecho procesal suponen para las personas.

Junto con lo relativo a la configuracién de la jurisdiccion —contenido facilmen-
te explicable en una Constitucion, en cuanto es un tema propio de la estructura
estatal—, la constitucionalizacién de los principios basicos del proceso ha tenido
mayor tradicion en lo que se refiere al proceso penal, dado que en el mismo son
mds inmediatamente patentes los elementos politicos e ideolégicos y también por
el especial valor de los derechos de la persona que pueden ser afectados por ese
proceso, reconocidos y protegidos ellos mismos por la norma constitucional.

Con posterioridad, la constitucionalizacién se ha extendido a las garantias
procesales en general, mas alld de las que sélo rigen en el proceso penal.
Ademas, las garantias procesales fundamentales han alcanzado una nueva
formulaciéon normativa mediante su incorporacién a textos internacionales y
supranacionales sobre derechos humanos.

Este complejo material normativo, dotado de una eficacia (y de una efectivi-
dad) juridica muy diferenciada y de dificil concrecién, ha constituido el objeto
de una corriente tedrica que adquirié consistencia en el dltimo tercio del siglo
XXy que conserva plena actualidad.?

' En general, sobre esta materia, puede verse, ORTELLS Ramos, M., Introduccion al Derecho Procesal,
Editorial Comares, Granada, 1999, pp. 147-148, y las consideraciones, alli recordadas, de Prot, R., en
SteIN-JoNas, Kommentar zur Zivilprozessordnung, |, Tibingen, 1972, p. 646; Hencker, W., Prozessrecht
und materielles Recht, Gottingen, 1970, p. 118; HaceN, J. J., Elemente einer allgemeinen Prozesslehre,
Freiburgi. Br., 1972, pp. 84-92; BRUGGEMANN, D., Judex statutor und ludex investigator, Bielefeld, 1968,
pp. 101-102.

? Debe citarse como texto muy significativo, tanto por el analisis de las garantias y de su proteccion
que se desarrolla en el mismo, como por la informacién sobre los antecedentes de esta orientacion
metodoldgica, la obra CappreLLETT, M.; TALLON, D., (Dir.), Fundamental Guarantees of the Parties in Civil
Litigation, Milano, Giuffré Editore, New York, Oceana Publications Inc., 1973. Mas especificos, por
razones diversas, pero igualmente interesantes para comprender esta metodologia a través de su apli-
cacion, CappeLLerTl, M.; GARTH, B., El acceso a la justicia, traduccién Amaral, S., Colegio de Abogados
de La Plata, Buenos Aires, 1983; TrRocker, N., Processo civile e Costituzione. Problemi di Diritto tedesco
e italiano, Giuffré Editore, Milano, 1974.
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Antes de analizar las relaciones entre las garantias fundamentales en el proceso
civil y las formas del procedimiento, conviene hacer presente el panorama normativo
actualmente existente y que constituye el principal condicionante de aquel andlisis.
Me referiré brevemente a los textos compartidos, a los propios de la cultura juridica
que me es mas proxima y a los que rigen especificamente en Venezuela.

1. La Declaracion Universal de Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos

El articulo 8 la Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH) se
refiere, en primer lugar, a la declaracién de las garantias procesales no limitadas
al proceso penal, con una férmula, en principio, restrictiva:

“Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales na-
cionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley”.

No obstante, el art. 10 de la Declaracion ya utiliza una férmula amplia que,
como veremos, ha hecho fortuna en otros textos internacionales:

“Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones {(...)".

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), adoptado
por la resolucién de la Asamblea General 2200 A (XXI), de 16 de diciembre
de 1966, junto a normas de ambito mas limitado —como la del art. 2, que es-
tablece el derecho a un recurso efectivo en casos de violacién de los derechos
reconocidos en el Pacto—, el art. 14, apartado 1 contiene la formulacién mas
general de las garantias en el proceso no penal:

“Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda
persona tendrd derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias
por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley,
(...) para la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil. La
prensa y el piblico podran ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por
consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad
democrdtica, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la
medida estrictamente necesaria en opinion del tribunal, cuando por circunstan-
cias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la
justicia; pero toda sentencia en materia (...) contenciosa serd publica, excepto
en los casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las
acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores”.’

* Los paréntesis con puntos suspensivos corresponden a expresiones omitidas por su exclusiva referen-
cia al proceso penal. No he suprimido, en cambio, otras expresiones equivocas, aunque seguramente
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2. El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales, el reconocimiento y proteccion de los derechos
fundamentales en el ambito de la Unién Europea y
la Constitucion espafiola de 1978

a) El Convenio Europeo de Derechos Humanos

El establecimiento de las garantias fundamentales en el proceso civil por
el art. 6, apartado 1 del Convenio Europeo de Derecho Humanos (CEDH), se
expresa de modo similar al art. 14.1 PIDCP:

“Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y
dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido
por la Ley, que decidira los litigios sobre sus derechos u obligaciones de caracter
civil (...). La sentencia debera ser pronunciada ptblicamente, pero el acceso a la
Sala de Audiencia puede ser prohibido a la prensa y al publico durante la totalidad
o parte del proceso en interés de la moralidad, del orden publico o de la seguridad
nacional en una sociedad democratica, cuando los intereses de los menores o la
proteccion de la vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan o en la me-
dida considerada necesaria por el Tribunal, cuando en circunstancias especiales la

/7 4

publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia”.

Ademas, el sistema de proteccion de los derechos humanos en el ambito del
Consejo de Europa, del que es pieza basica el CEDH, cuenta con un érgano de pro-
teccion jurisdiccional especifico de los derechos reconocidos en el Convenio, al que
tienen acceso los propios particulares (tras haber agotado las instancias nacionales),®
de modo que las férmulas inevitablemente amplias y genéricas mediante las que
se proclaman aquellos derechos, y especificamente en el caso del art. 6.1 CEDH,
las garantias procesales en el proceso civil, alcanzan una mayor concrecion al ser
confrontadas con casos litigiosos en los que tales garantias habrian sido violadas.

b) Reconocimiento y proteccion en el ambito de la Unién Europea

El reconocimiento y proteccién de los derechos fundamentales —entre ellos,
las garantias fundamentales en el proceso civil- en el ordenamiento juridico

referidas a controversias civiles, como son las de los Gltimos incisos del apartado que mencionan pleitos
matrimoniales y tutela de menores.

* Los paréntesis con puntos suspensivos corresponde a expresiones suprimidas por su exclusiva refe-
rencia al proceso penal.

> Acerca del sistema de proteccién jurisdiccional, después de la entrada en vigor del Protocolo nidmero
11, el 1 de noviembre de 1998, puede verse OrteLLs Ramos, M., “El juez espafiol ante el Convenio
Europeo de Derechos Humanos y ante las sentencias del TEDH”, en Seminario sobre la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Generalitat Valenciana, Valencia, 1998, pp. 13-45.
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de las instituciones que han llegado a ser la Unién Europea —por tanto, en un
ordenamiento distinto al de cada uno de los paises miembros— no ha recorrido
un camino facil y claro, e, incluso, en este momento, no ha llegado a culminar
la trascendente etapa que actualmente esta recorriendo.®

Los textos normativos basicos de las instituciones que han evolucionado
hasta la creacion de la Union Europea no incluyeron, hasta tiempos relativa-
mente recientes, ninguna norma que proclamara derechos fundamentales en
su ordenamiento juridico. En ese largo periodo, fue el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea el que, por via jurisprudencial y con ocasién del ejercicio
de sus competencias en los asuntos litigiosos, reconocié la existencia de unos
derechos fundamentales, con fundamento, de una parte, en las tradiciones
constitucionales coincidentes de los Estados miembros, y, de otra, en los tra-
tados internacionales sobre derechos humanos, ratificados por esos Estados, y,
en especial, en el CEDH.

Esta construccion jurisprudencial alcanzé respaldo normativo con el art.
6 del Tratado Constitutivo de la Unién Europea, hecho en Maastricht el 7 de
febrero de 1992, cuyo apartado 2 establece:

“La Union respetara los derechos fundamentales tal y como se garantizan
en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y
tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros como principios generales del Derecho Comunitario”.

Pero esta norma evidentemente no contenia una proclamacioén especifica de
tales derechos. Esta situacion quedara superada cuando entre en vigor el Tratado
de Lisboa,” cuyo articulo 1.8 remite a la Carta de los Derechos Fundamentales
publicada en el “Diario Oficial de la Unién Europea” de 14 de diciembre de 2007
(CDUE). Por lo que interesa a nuestras reflexiones, el art. 47 de esta Carta es el
que formula los derechos fundamentales en el proceso no penal. Bajo el epigrafe
“Derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial”, establece que:

¢ Para una informacion bdsica, tanto del desarrollo histérico conducente a la incorporacién de los
derechos fundamentales al ordenamiento de la Unién Europea, como del contenido de las garantias
procesales en ese ambito, es conveniente ver, entre una bibliografia muy amplia, Biavar, P., Europa e
processo civile. Metodi e prospettive, G. Giappichelli Editore, Torino, 2003; MarTiN Diz, F., “Garantias
procesales bésicas en Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea”, en Herrero de la FUENTE,
Alberto A. (editor), La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea. Una perspectiva plu-
ridisciplinar, Fundacién Rei Alfonso Henriquez, Zamora, 2003, pp. 211-245; MartiN Diz, F. (coord.),
Constitucion Europea: Aspectos historicos, administrativos y procesales, Térculo Ediciéns, Santiago de
Compostela, 2006; DE ta OLiva SanTos, A. (director), La Justicia y la Carta de Derechos Fundamentales
de la Union Europea, Colex, Madrid, 2008.

7 Tratado por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado Constitutivo de la Comuni-
dad Europea, firmado en Lisboa el 13 de diciembre de 2007, cuya vigencia depende de la finalizacién
del proceso de ratificaciones.

400 Revista lus et Praxis, Ao 16, N° 1
2010, pp. 395 - 440



FORMAS DEL PROCEDIMIENTO Y GARANTIAS FUNDAMENTALES DEL PROCESO CIVIL

“Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la
Union hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando
las condiciones establecidas en el presente articulo.

Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y publica-
mente y dentro de un plazo razonable por un juez independiente e imparcial,
establecido previamente por la ley. Toda persona podra hacerse aconsejar,
defender y representar.

Se prestara asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de recursos
suficientes siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar la
efectividad del acceso a la justicia”.

¢) Reconocimiento y proteccion en la Constitucion espafiola de 1978

El precepto basico para el reconocimiento de las garantias fundamentales
en procesos no penales, en la Constitucion espafiola (CE), es el art. 24, que,
aunque en buena parte de su literalidad demuestra su principal preocupacion
por el proceso penal, reconoce derechos fuera de ese proceso:

“1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela judicial efectiva de
los jueces y magistrados en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos,
sin que, en ningdn caso, se pueda producir indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por
la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, (...) a un proceso publico sin
dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba
pertinentes para su defensa (...)".

El'art. 120 CE establece normas constitucionales que vinculan la regulacion
del procedimiento judicial por el legislador ordinario:

“1. Las actuaciones judiciales seran publicas, con las excepciones que pre-
vean las leyes de procedimiento.

2. El procedimiento sera predominantemente oral (...).

3. Las sentencias serdn siempre motivadas y se pronunciaran en audiencia
publica”.

Los derechos procesales correspondientes se tienen, como los demds dere-
chos, en condiciones de igualdad (art. 14 CE).Y, para favorecer que esa igualdad
sea real y efectiva en el ejercicio de los derechos procesales de las partes, el
art. 119 CE establece que:

“La justicia sera gratuita cuando asi lo disponga la ley y, en todo caso, res-
pecto de quienes acrediten insuficiencia de recursos para litigar”.

La proteccién de los derechos fundamentales se Ileva a cabo, ademas de
por la accién de los tribunales ordinarios, mediante un recurso de amparo ante
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el Tribunal Constitucional (art. 53. 2 y 3, art. 160.1, b), art. 162.1, b LEC) y la
especial fuerza juridica de las normas constitucionales, aunque no reconozcan
derechos fundamentales, mediante el control de la constitucionalidad por el
Tribunal Constitucional (art. 161.1, a) y art. 163 LEC).

3. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) y
la Constitucion de Venezuela

a) Las garantias procesales en el Pacto de San José

El Pacto de San José (CADH) reconoce las garantias fundamentales en los
procesos no penales en el apartado 1 de su articulo 8, segtin el cual —suprimiendo
las referencias a la materia penal:

“Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, (...) o para la determinacion de sus dere-
chos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.

Como es sabido, los arts. 33 y siguientes del Pacto de San José establecen
un sistema de proteccién que se asemeja al que originariamente establecio el
CEDH, principalmente en cuanto a que las denuncias y quejas por violacion de
los derechos reconocidos en el Convenio no puede ser directamente plantea-
da ante la Corte por los particulares, sino sélo por la Comisién, ante la cual si
que han podido presentar sus solicitudes los particulares. También los Estados
signatarios pueden presentar denuncias de incumplimiento ante la Comision,
si el Estado signatario contra el que se dirijan ha reconocido esta competencia
de la Comision (art. 45.1 de la Convencion).?

b) Las garantias procesales en la Constitucion de Venezuela

La Constitucion de la Repdblica Bolivariana de Venezuela de 1999 (CV) for-
mula de modo muy completo el reconocimiento de las garantias fundamentales
en los procesos no penales.

1°) De acuerdo con su art. 26:

“Toda persona tiene derecho de acceso a los organos de administracion
de justicia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los colectivos o
difusos, a la tutela efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la decision
correspondiente.

& De acuerdo con la informacién resultante del sitio Web de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Venezuela ratific el Pacto el 23 de junio de 1977 (Instrumento depositado el 9 de agosto
de 1977), reconocié la competencia de la Corte el 24 de junio de 1981 y la competencia de la Comi-
sién, para conocer de denuncias de acuerdo con el art. 45.1, el 9 de agosto de 1977. En http://www.
corteidh.or.cr [visitado el 15/03/2010].
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El Estado garantizard una justicia gratuita, accesible, imparcial, idonea,
transparente, autonoma, independiente, responsable, equitativa y expedita, sin
dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones indtiles”.

2°) Segln el art. 49 CV: “El debido proceso se aplicara a todas las actua-
ciones judiciales”, lo que tiene como consecuencia, especificamente para los
procesos no penales, que:

“3. Toda persona tiene derecho a ser oida en cualquier clase de proceso, con
las debidas garantias y dentro del plazo razonable determinado legalmente, por
un tribunal competente, independiente e imparcial establecido con anterioridad.
Quien no hable castellano o no pueda comunicarse de manera verbal, tiene
derecho a un intérprete.

4. Toda persona tiene derecho a ser juzgada por sus jueces naturales en las
jurisdicciones ordinarias, o especiales, con las garantias establecidas en esta
Constitucion y en la ley”.

Por otra parte, el art. 257 CV establece normas de rango constitucional a
las que deberd sujetarse la regulacién legal del proceso —con el fin, hay que
pensar, de que puedan ser efectivos los derechos fundamentales procesales
reconocidos:

“El proceso constituye un instrumento fundamental para la realizacion de
la justicia. Las leyes procesales estableceran la simplificacion, uniformidad y
eficacia de los tramites y adoptaran un procedimiento breve, oral y publico.
No se sacritficara la justicia por la omision de formalidades no esenciales”.

3°) Los derechos mencionados se tienen en condiciones de igualdad, no
s6lo juridica, sino tendencialmente —porque esto depende de una regulacién y
de una actividad prestacional piblica— real y efectiva (art. 21 CV).

4°) Por fin, el art. 23 CV integra los textos internacionales sobre derechos
humanos en el ordenamiento juridico interno, con una eficacia juridica por lo
menos tan intensa como el art. 10.2 CE, porque:

“Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, sus-
critos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen
en el orden interno, en la medida en que contengan normas sobre su goce y
ejercicio mds favorables a las establecidas por esta Constitucion y la ley de la
Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por los tribunales y demas
organos del Poder Pablico”.

III. UNA APROXIMACION AL CONTENIDO DE LAS GARANTIAS FUNDAMENTALES DEL PROCESO CIVIL
Y A LAS EXIGENCIAS QUE DERIVAN DE LAS MISMAS RESPECTO DE LAS FORMAS DEL PROCEDIMIENTO

Hemos visto en el anterior apartado cémo los textos fundamentales de ambito
interno e internacional incluyen, en algunos supuestos, normas sobre la forma
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del procedimiento y, casi siempre, derechos respecto de la duracién razonable
del proceso. Volveremos sobre estos dos aspectos en los apartados IV al V de la
ponencia. En este apartado nos proponemos exponer una sintesis sistematica
de las garantias procesales que, en el apartado |, hemos sostenido que son prio-
ritarias, asi como las principales manifestaciones del ajuste o la adecuacién a
las mismas de las formas del procedimiento. Para evitar duplicidades —si no de
tratamiento, si de referencia a cada cuestion relevante— expondremos el segundo
aspecto con ocasion de tratar de la garantia correspondiente.

1. 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 garantia jurisdiccional es basica y fundamental
respecto de todas las garantias que consideraremos a continuacion. Estas garan-
tias las ostentan las personas frente o con respecto a unos érganos especificos
del poder publico y en cuanto éstos son los que ejercen (los Gnicos que pueden
ejercer) una potestad juridico-publica también especifica: los tribunales de
justicia investidos de la potestad jurisdiccional.

Ciertamente, en cada Estado —o en cada organizacion internacional o
transnacional que cuente en su estructura con érganos dotados de potestad
jurisdiccional—- son diferentes los requisitos de los tribunales de justicia y de
los servidores publicos que son titulares de los mismos. Pero un repaso de los
textos fundamentales que hemos recogido en el anterior apartado demuestra
que todos ellos establecen unos estandares similares: tribunales independien-
tes, imparciales, establecidos por la ley de manera previa al litigio que han de
enjuiciar, lo que incluye que sea la ley la que les atribuya competencia para
conocer de los asuntos.’

Recordemos, no obstante, que la principal cuestion a considerar aqui
—dejando aparte una mayor profundizacién en la esencia de la garantia— es si
su efectivo cumplimiento impone o requiere, y en qué medida o sentido, la
opcion por una forma determinada de la actividad de relacion entre jueces y
justiciables.

Lo que, en sustancia, esta garantia implica es que un juez —quien responda
a las caracteristicas para ser tenido por tal en un ordenamiento- sea el real

° Cuando la garantia jurisdiccional la establece la norma suprema de un ordenamiento estatal, es
mas sencillo determinar cudl es el alcance de la garantia; por ejemplo, para el Derecho espafiol, los
casos considerados en ORTELLS, Introduccion, cit. nota n. 1, pp. 135-136; Pico 1Junoy, J., Las garantias
constitucionales del proceso, J. M. Bosch Editor, Barcelona, 1997, pp. 97-101. Para la incidencia de
esta garantia en el ambito de la Convencién Interamericana de Derecho Humanos, véanse, entre
otras, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia, Sentencia 5
julio 2004, nims. 164-174; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Yatama Vs. Nicaragua,
Sentencia 23 junio 2005, ndms. 170-175.
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destinatario de las diversas aportaciones de parte (y de otros sujetos procesales)
que conforman la actividad procesal, sea el director de esa actividad —con una
amplitud que puede ser diferente seglin ordenamientos—y, obviamente, 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 producird si las normas asi lo
establecen y son cumplidas, tanto si la forma de la actividad procesal es escrita
—el juez tendrd el deber de considerar los “autos”, el “expediente”—, como si es
oral —en este caso se da la evidencia de la presencia judicial (hay que pensar
que atenta) durante el desarrollo de la actividad procesal-.

Si del plano normativo pasamos a considerar su 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 per-
sonal auxiliar del tribunal-, salvo las resoluciones de direccién procesal mas
importantes y, obviamente, la emision de la sentencia.'” No obstante, esto seria
resultado de una posible perversién de la forma (escrita), pero no una inevitable
consecuencia de la misma.

2. La garantia de acceso a los tribunales

Varios de los textos normativos basicos que hemos resefiando en el apartado
Il (art. 10 DUDH; art. 14.1 PIDCP; art. 8.1 CADH; art. 6.1 CEDH) formulan la
declaracién de que toda persona tiene derecho a ser oida por el tribunal para
la determinacion de sus derechos y obligaciones de caracter civil (o de otra
naturaleza no penal).

El sentido de esta declaraciéon comprende tanto la posicién de la persona
que insta la actuacién de los tribunales, mediante una pretension de tutela ju-
risdiccional relativa a aquella clase de derechos —y mediante otras aportaciones
dirigidas a obtener su concesiéon—, como la posicién 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.

10 OrrELLS, Introduccion, cit. nota n. 1, pp. 231-232; Prieto-Castro, L., “Precisiones sobre oralidad y
escritura”, en Estudios y comentarios para la teoria y la practica procesal civil 1, 1950, p. 88; SERRA
DowminGUez, M., “Liberalizacion y socializacion del proceso civil (Las facultades del juez en la legis-
lacion y en la realidad procesales)”, Revista de Derecho Procesal Iberoamericano N°%. 2-3, 1972,
p. 526; ALMAGRO NOSETE, J., “Garantias constitucionales del proceso civil”, Justicia nimero especial,
1981, p. 21; VAzqQuez SoteLo, J. L., “La oralidad y la escritura en el moderno proceso civil espafiol y
su influencia sobre la prueba”, en Carri, F., OrTeLLs, M., Eds., Oralidad y escritura en un proceso civil
eficiente, v. 11, Asociacion Internacional de Derecho Procesal - Universitat de Valéncia, Valencia, 2008,
pp. 259-261.
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En este apartado no me referiré a este significado mas amplio de la que po-
demos llamar garantia de audiencia en justicia —del que trataré en los apartados
3 al 5-, sino una garantia 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 dard 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 DUDH vy el art. 25 CADH, aunque limitadamente a la pro-
teccion de los derechos fundamentales, v, sin esa limitacion, del derecho a la
tutela judicial efectiva (de los arts. 24 CE'y 47 CDUE), o del derecho de acceso
a los tribunales para hacer valer los derechos e intereses y a la tutela judicial de
los mismos (art. 26 CV). Este tratamiento separado se justifica 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 la breve consideracion de la esencia de esta garantia, apuntaré que la
misma tiene, o puede tener, relevancia tanto por lo que positivamente impone,
como por lo que excluye.

En sintesis, el aspecto excluyente o negativo se relaciona con la justifi-
cacion del principio dispositivo en sentido estricto: no puede ser otorgada
tutela jurisdiccional si no es instancia del (que afirma ser) titular del interés
juridico privado lesionado o amenazado, y dentro de los limites de aquella
instancia. De este modo, en el mas alto nivel normativo, quedaria garantiza-
da la concepcion del Derecho privado que protege la autonomia individual
frente a injerencias ajenas. No obstante, este aspecto negativo o excluyente
no tiene una eficacia autbnoma en esta garantia fundamental. En ocasiones
porque directamente lo impide la propia formulacién normativa —asi, muy
destacadamente, el art. 26 CV, que relaciona el derecho de acceso con todos
los derechos e intereses “incluso los colectivos y difusos”—. En todas las demds
formulaciones de la garantia porque la legitimacién acaba por ser uno de los
presupuestos para que la pretension de tutela se admita o sea estimada; es
decir, es uno de los requisitos importantes para el significado o relevancia
positivos de la garantia.

Este aspecto positivo puede sintetizarse asi:"

1°) Comprende el derecho a plantear la pretensién ante los tribunales y a
que éstos deban pronunciarse sobre ese planteamiento, aunque sea en el sen-
tido de inadmision.

" Puede ampliarse la informacion en OrrteLLs, Introduccion, cit. nota n. 1, pp. 137-141; Pico, Las
garantias, cit. nota n. 9, pp. 45-53; BONET NavArRrO, A., “El acceso a la justicia”, en GUTIERREZ-ALvIZ
Conradi (Dir.), Justicia: poder y servicio piblico, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2007,
pp. 95-118.
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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
prosecucion del proceso, hasta su terminacién por sentencia, y la admisién
de un pronunciamiento de fondo. Entre estos requisitos es frecuente que los
ordenamientos incluyan el de que la actuacién procesal para pretender la
tutela deba ser dirigida por un profesional del Derecho, por un abogado.
También es posible que, sin imponerlo como requisito de admisibilidad, au-
toricen a la parte a que utilice ese servicio profesional. La amplia incidencia
de este requisito en el conjunto de la actividad procesal y las peculiaridades
de la soluciéon de algunos de sus problemas, justifican que nos ocupemos
del mismo al tratar de la garantia de la igualdad en el sub-apartado 5 de este
mismo apartado.

3°) Siendo cierto el condicionante apuntado en el apartado anterior, la ga-
rantia también comprende una exigencia de que tales requisitos procesales no
sean 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.’

4°) En fin, la garantia requiere que el pronunciamiento judicial sea motivado,
que exponga las razones que justifican el sentido de la decision."

sImpone esta garantia una forma determinada para el acto procesal me-
diante el que se pretende una tutela judicial, dando lugar, con ello, al inicio
del proceso?

La funcion que este acto cumple en el proceso requiere que exista una
constancia precisa y permanente de la tutela que ha sido pretendida. Estos
resultados se alcanzan mas facilmente con la escritura, pero como la oralidad
no excluye la documentacién —y ésta, ademas, puede tener diferentes grados
de detalle— no puede decirse que esta forma sea esencialmente incompatible
con el acto de peticion de tutela judicial.

12 Tratando este tema, con pronunciamientos en diferentes sentidos, pueden verse algunas sentencias
recientes del TEDH: (Gran Sala) sentencia de 14 diciembre 2006, Caso Markovic y otros contra Italia;
(Seccién 4% sentencia de 27 abril 2004, Caso Gorraiz Lizarraga y otros contra Espafa; (Gran Sala)
sentencia de 27 junio 2000, Caso Frydlender contra Francia; (Seccion 3°) sentencia de 27 febrero 2001,
Caso R. contra Bélgica; sentencia de 8 diciembre 1999, Caso Pellegrin contra Francia; sentencia de
21 noviembre 2001, Caso Al-Adsani contra Reino Unido; sentencia de 21 noviembre 2001, Caso Mc
Elhinney contra Irlanda; sentencia de 28 octubre 1998, Caso Osman contra Reino Unido.

'3 Sobre la relevancia de la motivacion, y para el ambito americano, véanse, por ejemplo, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Yatama Vs. Nicaragua, Sentencia 23 junio 2005, ndms.
147-164; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile, Sentencia
19 septiembre 2006, ndms. 118-122, 131-139.
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3. La garantia de la contradiccion

La garantia de la contradiccion consiste en la efectiva posibilidad de que
toda persona que se halle expuesta a ser afectada en su posicion juridica por
una resolucién judicial, pueda influir en el contenido de la misma, adquiriendo
conocimiento de los materiales en que ha de fundarse, tomando postura res-
pecto de los mismos y participando en la introduccién en el proceso de esos
materiales.

Su formulacién normativa en los textos fundamentales se expresa como
derecho a ser oido por el tribunal con justicia (art. 10 DUDH), con las debidas
garantias (art. 14.1 PIDCP; art. 8.1 CADH; art. 49 CV), equitativamente (art. 6.1
CEDH; art. 47 CDFUE). En la CE encontramos su formulacion en el art. 24: en
su parrafo 1, cuando prohibe situaciones de indefension; en su parrafo 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.

a) Las personas titulares de la garantia y el contenido de ésta

La garantia asiste a los que pueden ser afectados por la cosa juzgada que
la sentencia produzca y por su eficacia ejecutiva.' Por descontado que en esa
descripcion estan contenidas las personas que, inicialmente, son partes en el
proceso, pero la garantia de contradiccion impone también que la ley prevea
un régimen adecuado para que los que, en principio, son terceros, pero pue-
den verse afectados por la sentencia, tengan posibilidad de participar en el
proceso.'

Por lo demas, la garantia se reconoce a las partes sea cual sea la posicion
que ocupen en el proceso (actor o demandado; acusador o acusado), sin que
el término utilizado en su reconocimiento constitucional (defensa) pueda in-
terpretarse en un sentido de “tutela exclusiva de quien resiste a la accion de
otro”, sino como “posibilidad de adecuado desarrollo de tesis...— por todas las
partes”.'®

En cuanto al contenido de la garantia, se integra, en primer lugar, por una
posibilidad efectiva y real de llevar a cabo las actividades que luego veremos.
Concuerdan los autores en que el respeto del principio exige sélo conceder

" Grunsky, W., Grundlagen des Verfahrensrecht, Bielefeld, 1974, pp. 227-232; TROCKER, Processo, cit.
nota n. 2, pp. 423-448; ScHLOSsER, P., “Urteilswirkung und rechtliches Gehor”, en Juristenzeitung, 1967,
pp- 431-437; Wolr, M., “Rechtliches Gehor und die Beteiligung Dritter am Rechtstreit”, en Juristenzei-
tung, 1971, pp. 405-409; OrteLLs, Introduccién, cit. nota n. 1, pp. 166-167.

15 Sobre la dltima cuestion mencionada puede verse Boner, “El acceso”, cit. n. 11, pp. 77-79

' CHIAVARIO, M., Processo e garanzie della persona, Milano, 1977, p. 74.
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una posibilidad y no su efectiva utilizacion (tal vez porque ello no depende
del legislador), pero afirman también que tal posibilidad no debe ser ficticia o
formal, ni de dificilisimo aprovechamiento.'”

Un completo andlisis de la efectividad de los procedimientos de noti-
ficacion y de la suficiencia de plazos y términos para la realizacién de las
actividades procesales es evidente que no puede ser aqui asumido. Baste con
senalar 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
garantia y la exigencia de un funcionamiento agil del proceso, viene a ad-
quirir una importancia trascendental. El Tribunal Constitucional (TC) espanol
ha hecho notar, reiteradamente, respecto del acto de comunicacién que
contiene el llamamiento del demandado al proceso que “el articulo 24.1 de
la Constitucién contiene un mandato implicito al legislador —y al intérprete—
consistente en promover la defension, en la medida de lo posible, mediante la
correspondiente contradiccion. Lo que conduce a establecer el emplazamiento
personal a los que puedan comparecer como codemandados, siempre que
ello resulte factible”.®

Esa efectiva posibilidad ha de proyectarse, en primer término, sobre la ad-
quisicién de conocimiento de lo que constituye el objeto del proceso y de los
materiales facticos y juridicos que pueden incidir en la resolucion sobre ese
objeto. Este conocimiento constituye el necesario presupuesto para una puesta
en practica eficaz de las posibilidades que encierra la contradiccion y que luego
mencionaremos.

La adquisicion de conocimiento ha de referirse tanto a las aportaciones de
la contraparte, cuanto a los resultados de una actividad de investigacién oficial
si la ley establece esta Gltima.

Es coherente con el principio de contradiccién que, con cardcter previo al
ejercicio de ciertos poderes de oficio que la ley procesal confiera al juzgador,
éste deba poner a debate la posibilidad de ejercitarlos en el caso concreto.
Una manifestacion especifica de este aspecto del principio es la posibilidad de
condicionar la virtualidad del principio iura novit curia a una previa discusion
de la tesis juridica que el 6rgano jurisdiccional considera correcta, pero que
no ha sido planteada por las partes y, por tanto, puede pasar desapercibida
para éstas.

17 ROSEMBERG, L.; ScHwas, K. H., Zivilprozessrecht, Miinchen, 1977, p. 430; PHOLE en STEIN-JONAS, Kom-
mentar, cit. nota n. 1 p. 659; TROCKER, Processo, cit. nota n. 2, pp. 465-505.

'8 Puede ampliarse la informacion sobre esto en Pico, Las garantias, cit. nota n. 9, pp. 53-58; BONET,
“El acceso”, cit. n. 11, pp. 54-59. Véase, ademas, del TEDH (Seccion 4?) sentencia de 15 de octubre
de 2002, Caso Canete de Goni contra Espafia.
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El paso de esa situacion de conocimiento al ejercicio de influencia sobre
la resolucién que vaya a dictarse, implica, como contenido minimo, la posi-
bilidad de formular alegaciones de hecho y de derecho acompafadas 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 resolucién 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 el juez.
Este aspecto de la garantia de la contradiccién? plantea diversos problemas,
por lo que conviene darle un tratamiento separado.

En fin, como seria contrario a la esencia del proceso que éste se convirtiera
en una actividad interminable, no es contrario al contenido esencial de la ga-
rantia de 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: plazos preclusivos,
establecidos por la ley o por el tribunal —dotado de un potestad discrecional o
dependiente de conceptos juridicos indeterminados-; momentos procesales en
los que las partes, que deberdn haber sido suficientemente preavisadas, deberan
realizar determinadas aportaciones.

La sujecion a los requisitos legales de la actividad procesal de las partes
comprende otros requisitos que no tiene que ver con el régimen temporal del
proceso, como, por ejemplo, el de que aquella actividad deba o pueda ser di-
rigida por un profesional del Derecho, por un abogado. Si sélo se trata de que
la parte puede optar por encargar esa direccion, en vez de actuar ella misma,
sin duda la justificacion es la mejor proteccion de la posicion procesal de la
parte, que, atendido el caracter técnico-juridico del proceso y de su objeto, elige
encomendar la defensa de su posicién a quien es conocedor de esa técnica. Si,
diferentemente, esa direccion se impone como norma imperativa, la justificacion
ya no podrd buscarse en los intereses de las partes, sino en un interés piblico
de que la actividad de parte se realice directamente por expertos en técnica
juridica. En ambos supuestos, la actuacién de abogado plantea problemas res-
pecto de la garantia de igualdad de las partes.

19 Sobre este contenido de la garantia de contradiccion: TEDH (Seccién 39), sentencia de 6 diciembre
2007, Caso Susanna Ros Westlund contra Islandia; TEDH, sentencia de 24 febrero 1995, Caso Mc
Michael contra Reino Unido. Y para la jurisprudencia del TC espafiol, Pico, Las garantias, cit. nota n.
9, pp. 95-96.

20 ROSEMBERG; ScHWAB, Zivilprozessrecht, cit. nota n. 17, p. 430; PHoLE, en Stein-Jonas, Kommentar, cit.
nota n. 1, p. 660; TROCKER, Processo, cit. nota n. 2, pp. 510-517; Atmacro, “Garantias”, cit. nota n. 10,
pp. 33-34; OrTteLLs, Introduccion, cit. nota n. 1, p. 73.
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b) La garantia de contradiccion y las formas del procedimiento

La garantia de contradiccién puede ser respetada cualquiera sea la forma
del procedimiento, pero estas diferentes formas deben ser reguladas de modo
que ese resultado pueda ser conseguido.

Es comun a todas las formas —como se apunté mas arriba— la efectividad
del acto de comunicacién por el que se Ilama al demandado al proceso y la
prevision de plazos suficientes para la preparacion de las aportaciones de las
partes.

Contando con lo anterior, especificamente en un procedimiento escrito las
formas de puesta en conocimiento son el traslado de los escritos de la contra-
parte, la entrega temporal de los autos y la puesta de manifiesto de los mismos
en la secretaria del tribunal por un cierto plazo.

La realizacion de la garantia de contradiccion 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 intro-
duce todo el material procesal, permite una 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,
pueden plantearse problemas especificos de respeto a la contradiccién en un
juicio oral, respecto a aquellos materiales que por su naturaleza —practica de
pruebas por auxilio judicial o por delegacion— no han sido producidos en la
propia audiencia; en estos casos se impone la lectura de la documentacién
u otro modo de indicacién formal de que dichos materiales serdn tenidos en
cuenta para dictar la sentencia, con el objeto de llamar la atencién de las partes
y provocar sus manifestaciones al respecto.

4. La garantia de la contradiccion (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 espafiol este
alcance de la garantia se proclama expresamente por el art. 24.2 CE: “derecho
a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa”.

El reconocimiento constitucional de este derecho no significa que el legis-
lador ordinario no pueda regular su ejercicio, estableciendo requisitos de los
que depende la admision por el tribunal de los medios de prueba propuestos
por las partes, asi como disponiendo las modalidades de intervencion de éstas
en la practica de los medios de prueba. La aplicacién de este régimen juridico
compete el tribunal que dirige el proceso. Pero, aunque el régimen legal y los
actos judiciales de aplicacion no sean facilmente considerados contrarios a la
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norma constitucional antes mencionada, existe un nucleo irreductible cuya
afectacién podria motivar pronunciamientos de inconstitucionalidad o estima-
ciones de amparo por violacién del derecho fundamental.?!

La relacion entre el derecho a la prueba —como componente de la garantia de
contradiccion—y la forma de la actividad procesal —principal objeto de nuestra
atencion— aconseja distinguir los diversos actos necesarios para la realizacion
de la prueba, para examinar si el respeto esencial a ese derecho impone que
estos actos deban sujetarse a formas determinadas.

Los primeros actos —en el orden l6gico— son los de proposicién y admi-
sion de medios de prueba, y, en su caso, los de preparacion de la practica
de los mismos. El derecho a la prueba no experimentara ningiin menoscabo
en su esencia por el hecho de que la forma de esta clase de actos sea escrita
u oral. No obstante, cabe apuntar que la utilizacién de la segunda forma
puede dificultar, salvo que vaya acompafada de una adecuada documen-
tacion, la actividad de preparacion de la practica de algunos medios de
prueba (citaciones judiciales, requerimientos de aportacién de documentos
o de otros objetos).

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 valoracién de la prueba practicada, podria decirse que para la
practica de los medios de prueba consistentes en declaraciones personales
—incluso para la prueba 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 sélo tolera una practica segtn las
reglas de la oralidad. La conclusién 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 declaracién del sujeto de la prueba.

5. La garantia de la igualdad de las partes en el proceso: igualdad de las
posiciones juridicas procesales y condiciones reales de igualdad

Por dos razones es conveniente puntualizar ahora que nuestras reflexiones
se centran en las garantias y en las formas del procedimiento del proceso de
declaracion, y no en las del proceso de ejecucién. Primera, porque respecto del
proceso de ejecucion la forma procedimental de la oralidad —que constituye
objeto principal de nuestra atencién— no es adecuada. Segunda, porque sélo

21 Pico, Las garantias, cit. nota n. 9, pp. 143-151; Pico i JuNoy, J., El derecho a la prueba en el proceso
civil, ). M. Bosch Editor S.A., Barcelona, 1996, pp. 45-156.
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en el proceso de declaracion las garantias que hemos considerado hasta ahora
van acompanadas de la garantia complementaria de la igualdad.?

La garantia de la igualdad se formula, en algunos de los textos normativos
basicos resefiados en el apartado I, de modo muy expreso (art. 10 DUDH,
art. 14.1 PIDCP), mientras que en otros textos hay que entenderla incluida en
la referencia a que la audiencia debe ser “equitativa” (art. 6.1 CEDH, art. 47
CDFUE) o a que el proceso, al que se tiene derecho, debe ser un proceso “con
todas las garantias” (art. 24.2 CE) o “con las debidas garantias” (art. 8.1 CADH,
art. 49 CV).

a) Igualdad en la ley procesal y condiciones reales de igualdad en el proceso

La garantia de la igualdad tiene, en primer lugar, un significado que, en
algdin momento, solia calificarse de juridico-formal, pero que basta considerar
como juridico. En segundo término, mas alld de este significado, también es
relevante examinar si las condiciones reales, socioeconémicas, en las que se
halla la persona a la que el ordenamiento reconoce la igualdad juridica, pueden
incidir negativamente en la eficacia de ésta y de qué modo puede corregirse
esa incidencia.

Laigualdad de las partes implica, en el primer aspecto mencionado, 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
alegue; es decir: igualdad de trato en cuanto a la concesién 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 mis-
mas cargas y se reparta entre ellas de modo igualitario el riesgo de resultado
del proceso.”

Esta igualdad es una garantia para que se dicte una correcta resolucion,
y completa la garantia de la contradiccién, dirigida al mismo objetivo. En
efecto, si a una parte se le impidiera o restringiera la exposicion y defensa de
su posicion juridica, solo se atenderia —o se atenderia preferentemente— a la

22 Una ampliacion de estas consideraciones en ORrTELLS Ramos, M., y otros, Derecho procesal civil,
Aranzadi-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2009, pp. 684-686.

2 BOTTICHER, E., Die Gleichheit for dem Richter, Hamburg, 1961, pp. 9-20; PHOLE en STEIN-JoNAS, Kom-
mentar, cit. nota n. 1, p. 649; Prieto-Castro, L., Tratado de Derecho Procesal. Derecho procesal civil,
I, Madrid, 1953, p. 8. Sobre desigualdades juridicas de las partes en el proceso véanse: TEDH (Gran
Sala), sentencia de 7 junio 2001, Caso Kress contra Francia; TEDH, sentencia de 24 febrero 1995, Caso
Mc Michael contra Reino Unido.
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posicion de la otra parte, lo que obstaculizaria necesariamente el equilibrio de
la resolucion.*

El segundo aspecto apuntado al principio —es decir: las condiciones reales,
socioecondémicas, que inciden en el efectivo aprovechamiento de las posibi-
lidades reconocidas en términos de igualdad juridica—, plantea problemas de
diferente complejidad:

1°) El problema mas acotado deriva del caracter preceptivo de la actuacién
de un profesional del Derecho, de un abogado, para defender directamente ante
el tribunal la posicion procesal de las partes. Es cierto que esta actuacién, por
un lado, contribuye a reducir la incidencia de las desigualdades naturales de las
partes. Pero, por otro lado, constituye la ocasion para que incida la desigualdad
real, socioeconémica, porque no todos los justiciables disfrutan de una situacion
econoémica que les permita atender a la retribucién de estos profesionales.

En los supuestos en que la actuacién del abogado no es preceptiva, sino
facultativa, el problema subsiste si una parte decide actuar mediante abogado,
y la contraparte no puede decidir libremente lo mismo, por razones de inca-
pacidad econémica.

Para cumplir este aspecto de la garantia de igualdad ya no basta con una
determinada ordenacion juridica, sino es necesaria la prestacion de un servicio
de defensa juridica gratuita —que, obviamente, también debera ser juridicamente
regulado-.?* El derecho a este servicio viene establecido, en el maximo nivel
normativo, por varios textos de los que hemos resefiado en el apartado Il (arts.
119 CE, 26 CV y 47 CDFUE).

2°) Mucho mas compleja es la apreciacién de que el conjunto de la ordena-
cion de un proceso civil puede situar en estado de desigualdad real a la parte
econémicamente menos potente.? Un procedimiento escrito, complejo en su
desarrollo —por ejemplo, a causa de incidentes y recursos interlocutorios que
posibilitan prolongar su duracién-, restrictivo con la tutela cautelar y con las
posibilidades de ejecucién provisional, favorece a la parte econémicamente
fuerte, que tiene mayor capacidad de resistencia frente a los mencionados in-
convenientes. Eso incide en la igualdad real, tanto si esa parte ha de demandar,
como si ha de ser demandada: en el primer caso puede aguantar mejor esos
inconvenientes; en el segundo, su mayor capacidad de resistencia puede retraer
la accién de la parte econémicamente débil que precise demandar.

2 KerN, E.; WolF, M., Gerichtsverfassungsrecht, Miinchen, 1975, p. 181.

25 OrTELLS, Introduccion, cit. nota n. 1, pp. 177, 181-182; Pico, Las garantias, cit. nota n. 9, pp. 59-60;
Boner, “El acceso”, cit. n. 11, pp. 74-77.

26 CappeLLerTl, M., Giustizia e societa, 1972, pp. 226, 237-266; TROCKER, Processo, cit. nota n. 2, pp. 295-
299, 308; Kern, Gerichtsverfassungsrecht, cit. nota n. 24, pp. 177-178, 182; WasseRMANN, R., Der soziale
Zivilprozess, Neuwied-Darmstad, 1978, pp. 188-192; OrreLLs, Introduccion, cit. nota n. 1, pp. 181-182.
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b) Igualdad de las partes y formas del procedimiento

Volvamos, de nuevo, a la cuestion de si una garantia del proceso —ahora, la
de igualdad de las partes— impone una determinada forma del procedimiento.

De entrada debo apuntar que no me parece correcto responder a esta
cuestion desde la perspectiva de la apreciaciéon compleja de que determinada
forma procedimental (la escrita) seria poco compatible con la igualdad real de
las partes. La forma procedimental adecuada para un proceso de declaracion
no puede determinarse atendiendo a una sola de las garantias que deben ser
respetadas, sino al conjunto de las garantias y, como después veremos, también
a razones de eficiencia del proceso.

Mas justificado esta analizar si existe una implicacién necesaria entre igual-
dad 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-oposicién al mismo) deban estar sujetos a la misma forma.

Puede ser Gtil descender a un ejemplo concreto. En una reforma de la casa-
cién civil espaiola —la de 1992- fue eliminada la vista preceptiva ante la Sala 'y
se estableci6 la forma escrita para el acto de oposicién al recurso. Hubo autores
que justificaron esta reforma en la mas perfecta realizacion de la igualdad entre
las partes, porque, con la escritura, el acto de oposicién adquiria las ventajas
de la reflexién, mayor precision vy fijeza que, hasta el momento, sélo tenia el
acto de interposicion del recurso.?’

En mi opinién, lo que afecta a la esencia de la igualdad es tener una opor-
tunidad de respuesta efectiva ante el tribunal frente al acto de la contraparte.
El componente psicolégico, que subyace a la apreciacion del parrafo anterior,
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 prdctica judicial, apuntaron, por el contrario, que la for-
ma oral era mds ventajosa, porque permitia constatar que el conjunto de los
magistrados de la Sala adquirian conocimiento de los materiales del recurso,
evitando el riesgo de que ese conocimiento quedara limitado, de hecho, al
magistrado ponente.*

27 MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ, L., “Principio inspirador de la nueva legalidad. Exposicién de motivos”,
en La nueva casacion civil. Estudio de la Ley 10/1992, de 30 de abril, reforma de los procesos civiles,
Civitas, Madrid, 1993, pp. 129-130; GuLLON, “Algunas observaciones sobre la reforma del recurso de
casacion”, en la misma obra antes citada, pp. 176-177; GonzALez-CUELLAR SERRANO, N., “El recurso de
casacion”, en GIMENO SENDRA (Dir.), Los recursos en el proceso civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995,
pp. 605-606.

28 Serra DL, M., “Del recurso de casacion”, en MONTERO; SERrA, [La Reforma de los Procesos Civiles)
[Comentario a la Ley 10/1992 de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, Editorial Civitas, 1993, |pp.
282-283; ALMAGRO, “Luces y sombras del recurso de casacion civil reformado”, en MARTINEZ-CALCERRADA,
La nueva casacion, cit. nota n. 27 p. 150.
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6. La garantia de la publicidad

Es sabido que la garantia de la publicidad significa que el procedimiento
debe ser regulado de modo que el piblico en general —no sélo las partes, cuyo
derecho a conocer los contenidos procesales forma parte de la garantia de
contradicciéon- pueda adquirir conocimiento del desarrollo del proceso y de
su contenido.

En muchos de los textos normativos fundamentales resefiados en el apartado
I, la garantia de la publicidad se establece con independencia de que, en el
mismo texto, se haga o no una opcién por una determinada forma del procedi-
miento (arts. 10 DUDH, 14.1 PIDCP, 6.1 CEDH, 47 CDFUE). En otros textos, sin
embargo, la garantia de la publicidad se formula junto con una opcién matizada
por la oralidad procedimental (arts. 24 y 120 CE) o con una opcién definida por
esa forma (arts. 26 —justicia transparente-y, principalmente, 257 CV).

Por la naturaleza de las cosas la publicidad general es dificilmente practica-
ble en un procedimiento escrito. La antigua LEC espaiola de 1881 establecia
la publicidad para las diligencias de prueba y para las vistas (art. 313). Salvo
en el caso de las vistas —que, ademds, en muchos casos tenian un contenido
simplemente conclusivo, no de produccién de los materiales relevantes para la
fundamentacion de la sentencia— podia dudarse de la efectividad de la norma,
porque la dispersion temporal con la que se practicaban las diversas pruebas
hacia dificil que el publico pudiera presenciar el conjunto de la actividad pro-
batoria.

Por el contrario, la oralidad implica la posibilidad practica de realizar el
principio de publicidad general, porque la presencia del piblico en las vistas
permite, dado el contenido de éstas, formarse una nocion 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
garantia de la publicidad sélo podria ser satisfecha mediante un procedimiento
oral.?

29 Asi, en el contexto del Derecho alemdn, Gonm, Ch., Massnahmen zur Beschleunigung und Kon-
zentration im neuen spanischen und deutschen Zivilprozess, Peter Lang Verlag, Frankfurt a. M., 2004,
pp. 168-169. En la jurisprudencia del TEDH deben ser consideradas las sentencias de 29 septiembre
1999, Caso Serre contra Francia; 15 diciembre 2005 (Seccidon 3?), Caso Hurter contra Suiza; 20 mayo
1998, Caso Gautrin y otros contra Francia. Del andlisis de estas sentencias no se deduce que el TEDH
entienda que los materiales procesales —en los casos se trataba, en realidad, de procedimientos dis-
ciplinarios— 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 CEDH.
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No obstante, seria erréneamente simplificador entender que la garantia de
la publicidad orienta por si sola la decision legislativa sobre la forma del pro-
cedimiento. Dejando aparte que puede haber oralidad sin publicidad —en los
supuestos previstos por las normas del rango adecuado—, y publicidad sin ora-
lidad —con la técnica, ciertamente engorrosa, de un derecho general de acceso
a la documentacion judicial; en ocasiones mediante la publicacion de algunos
actos (por ejemplo, las sentencias)-, las etapas procedimentales orales —con la
publicidad facilitada al maximo— coexisten con actividades escritas preparato-
rias —pero no por ellos menos importantes, porque son imprescindibles para la
realizacion de otras garantias fundamentales— y excepcionalmente sustitutivas
de actividades orales —sustitucion con la que también se persigue preservar otras
garantias fundamentales-.

IV. LAS FORMAS DE LOS PROCEDIMIENTOS JUDICIALES: UN RECIENTE
PANORAMA DEL DERECHO COMPARADO

Adoptamos, ahora, otra perspectiva: la de aproximarnos, como minimo, a
cémo resuelven los ordenamientos actuales la cuestién de las formas de los
procedimientos judiciales. Nos servirdn de gran ayuda para esto los recientes
trabajos de la Asociacion Internacional de Derecho Procesal, en el coloquio in-
ternacional celebrado enValencia (Espafna) en noviembre de 2008, precisamente
sobre el tema general “Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente” >

Indicaba Calamandrei que “segtin la forma de los actos procesales singulares
que constituyen la serie y segtin 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

3% Las ponencias generales, los informes nacionales y las abundantes comunicaciones aportadas, han
sido publicadas en Carpi, F.; OrTELLS RamOS, M., Eds., Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente
/ Oral and Written Proceedings: Efficiency in Civil Procedure, tomos |y Il., Asociacién Internacional
de Derecho Procesal — Universitat de Valéncia, Valencia, 2008.

31 La cita de Calamandrei, P., corresponde a CaLamANDRE, P., Instituciones de Derecho Procesal segtn
el nuevo Codigo |, cito por la traduccién editada en BB.AA, Ediciones Juridicas Europa-América,
1962, p. 382. La incidencia de los elementos orales o escritos como determinante de la calidad del
procedimiento la menciona CHiovenba, G., Instituciones de Derecho procesal civil, I, Traduccion de
Gémez Orbaneja, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1936, p. 154.
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problema de predominio o de coordinacion y no de exclusion total”.*? Pasado
el tiempo, se continia manteniendo por la doctrina procesal que la cuestion de
las formas procedimentales es cuestion de combinacion y de predominio.*

Planteado el problema de la caracterizacion oral o escrita del procedimiento
como una cuestion, no de exclusividad, sino de combinaciéon y predominio de
formas, se ofrece al observador un panorama muy amplio de modelos proce-
dimentales. Estos modelos pueden ser calificados como escritos u orales segin
la forma de los actos que predomine y la funcién de los actos que se realicen
en cada una de las formas. La sola existencia de un debate oral no convierte
en oral un procedimiento porque, aparte de su irrelevancia cuantitativa compa-
rada con la forma escrita en los demas actos, cumple una funcién secundaria
respecto a la aportacién 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 utilizacién 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 haya de ser constatado por su
relevancia para posteriores instancias o recursos.

Ni el significado literal de los términos oralidad y escritura, ni la observacién
de que en los diversos ordenamientos estas formas se presentan combinadas,
proporcionan, sin embargo, una idea suficiente de los criterios generales de
ordenacién del procedimiento. Oralidad y escritura no son principios indivi-
duales, 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 interconexion que entre ellos existe, al estudio asilado de
cada uno de los principios, profundizando en su individualidad conceptual.**
La doctrina italiana, por el contrario, ha insistido preferentemente en que ora-
lidad y escritura designan un sistema organico de principios procedimentales;
y, asi, pudo decir Denti 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 relacién
directa con las partes, si el tratamiento del pleito se desenvuelve en audiencias
cercanas, de tal modo que permita la valoracién directa de las actividades

32 CAPPELLETTI, M., Procédure orale et procédure écrite, Giuffre, Milano-New York, 1971, p. 12

33 Asi, Kie, H. G., Das sogennante Miindlichkeitsprinzip, KoIn-Berlin, 1952, p. 152; Arens, P., Miindlich-
keitsprinzip und Prozessbeschleunigung im Zivilprozess, Berlin, 1977, p. 47; Lerorp. D., “Oral and
written elements within the introductory phase of civil procedure”, pp. 76-78; Tarurro, M., “Orality
and writting as factors of efficiency in civil litigation”, pp. 203-204; Pevrano., J. W., “La prueba entre
la oralidad y la escritura”, p. 152. Ver las tres obras precedentes en Carpi, OrTeLLS, Oralidad y escritura,
v. |, cit. nota n. 30.

3 Grunsky, Grundlagen, cit. nota n. 14, p. 213; Arens, Miindlichkeitsprinzip, cit. nota n. 33, p. 27.
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procesales por parte del juez”.?* Esta misma orientacion ha sido seguida por la
doctrina espafola.?®

Solamente del Gltimo modo referido puede adquirirse un conocimiento
acertado del modelo procedimental. La forma oral, predominante en el conjunto
de actos procesales, se concreta en la inmediacién en cuanto a la practica de
la prueba, la eficacia de la oralidad y la inmediacién exigen la concentracion y
todo ello conduce a la facilitacién de la publicidad general. Si es preponderante
la forma escrita, se requiere una cierta dispersion de los actos procesales —que,
ademas, tiende a aumentar—, si la inmediacion estd prescrita deviene ineficaz a
causa de la dispersion, deduciéndose del conjunto la dificultad o la limitacion
de las posibilidades de publicidad.

Atendidas estas consideraciones ;Con qué nos encontramos al revisar
—obviamente en lineas generales— el estado normativo de esta materia en el
Derecho comparado?

Por un lado, podemos observar como se combinan las formas en un mismo
procedimiento, el mas comin o general en cada ordenamiento. Por otro lado,
es notable y debe destacarse otro modo de combinacién, consistente en que,
en un mismo ordenamiento, coexisten procedimientos predominantemente
orales y predominantemente escritos, previstos unos y otros para ser aplicados
a diferentes clases de litigios.

1. Componentes de escritura y de oralidad en un mismo procedimiento

Cada uno de estos dos componentes esta diferentemente presente en dis-
tintas etapas del proceso de declaracion. La intensidad y las razones de esa
diferencia son variadas.

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 que facilitan el cumplimiento de los requisitos.*”

5 DenTl, V., “L'oralita nelle riforme del processo civile”, en Processo civile e giustizia sociale, Milano,
1971, p. 123.

% FaReN GuiLLEN, V., “Elaboracién de una doctrina general de los principios del procedimiento”, en
Estudios de Derecho Procesal, Madrid, 1955, pp. 265 vy ss.; PriETo-CasTrRO, “Precisiones”, cit. nota n.
10, pp. 78 y ss.; OrTELLS, Introduccion, cit. nota n. 1, pp. 228-237.

37 LepoLp, “Oral and written elements”, cit. nota n. 33, pp. 58-59, 62; véanse, también, los informes
nacionales de Espafia: ARMenGOT, Alicia, “La fase introductiva y el contrato Procesal. Informe Nacional”,
pp. 225-227, 228-230; Inglaterra y Gales: EinHAus, Stefan, “The introductory phase and the procedural
contract— England and Wales”, pp. 241-242, 243-244; Jap6n: Honma, Manabu, “The preliminary phase
an the trial agreement in Japan”, pp. 254, 255; Corea del Sur: JuncHoo Oh, “Miindliche und schriftli-
che Elemente bei del Klageerhebung nach der koreanischen Zivilprozessordnung”, pp. 263-264, 268;
Grecia: Maniotis, Dimitrhe N., “Some remarks concerning the pre-trial stadium and the proeceeding
before the court according to the greek code of civil procedure”, pp. 269; USA: Reinhard, Jakob, “Civil
Procedure in the USA”, pp. 281-282; Latinoamérica: TavoLarl GovcooLEa, Pia, “La fase introductiva y el
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La forma oral para uno y otro de estos actos iniciales estd excepcional-
mente prevista —para asuntos de pequefa cuantia y con la finalidad de superar
dificultades culturales de acceso a la justicia—, 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 utilizacién es
minima, salvo en China.?

La etapa preparatoria del acto del juicio, que subsigue a la demanda y
la contestacién 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 —con posibilidad de
convocar audiencias— o escrita u oral seglin determinadas caracteristicas del
asunto litigioso.*

La etapa del proceso destinada, principalmente, a practicar las pruebas sobre
cuyos resultados se fundard la sentencia, constituye el auténtico punctum dolens
de la eleccién de las formas apropiadas para el procedimiento.

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

1%) Continta considerandose un objetivo apreciable de politica juridica
procesal el de que los medios de prueba personales, principalmente,* sean

contrato procesal en el proceso civil latinoamericano”, pp. 286-287, 288; China: HonGLIANG, Wang,
“Civil pre-trial procedure in China”, pp. 296, 298. Ver todos en Carri, OrteLLs, Oralidad y escritura, v.
I, cit. nota n. 30.

3 Informes nacionales de Grecia: ManioTis, “Some remarks”, cit. nota n. 37, pp. 274, 277; China:
Honauiang, “Civil pre-trial”, cit. nota n. 37, pp. 298-300.

3 LeiroLd, “Oral and written elements”, cit. nota n. 33, pp. 64-74.

0 Informes nacionales de Espana: ARMENGOT, “La fase introductiva”, cit. nota n. 37, pp. 232-233, 234-
235; y de Latinoamérica: TavoLari, “La fase itroductiva”, cit. nota n. 37, pp. 289-291, aunque sus
referencias se hacen sélo a algunos Cadigos y, en algtn caso, a proyectos de Codigos.

4 Informes nacionales de Grecia: ManioTis, “Some remarks”, cit. nota n. 37, pp. 274, 277; China:
Honauiang, “Civil pre-trial”, cit. nota n. 37, pp. 298-300.

2 LepoLp, “Oral and written elements”, cit. nota n. 33, pp. 65-66; véanse, también, los informes nacio-
nales de Inglaterra y Gales: EinHAus, “The introductory”, cit. nota n. 37, pp. 244-245; Jap6n: Honma,
“The preliminary”, cit. nota n. 37, pp. 257-258; Corea del Sur: JunaHoo Oh, “The preliminary”, cit.
nota n. 37, p. 268; USA: ReinHArD, “Civil Procedure”, cit. nota n. 37, pp. 282-283.

# 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, por lo general, se consideran plausibles.

* La apreciacion podria extenderse a la prueba pericial, en cuanto a la explicacion de un previo dic-
tamen escrito, y a los medios audiovisuales, en cuanto sus contenidos son técnicamente idéneos para
ser presentados con publicidad.
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practicados de modo concentrado, en una o varias audiencias inmediatamente
previas a la emision de la sentencia.* No obstante, tampoco faltan reticencias
frente a esta opinion, que no siempre estdn relacionadas —como es mas fre-
cuente— con la falta de medios necesarios para una efectiva realizacion de la
oralidad en esta etapa, sino con objeciones esenciales.*

2?) En algunos ordenamientos la oralidad ha acabado imponiéndose para
esta etapa procesal.?’

3%) No obstante, a pesar de aquel reconocido aprecio, lo que prevalece, en
muchos ordenamientos, es la escritura —y esto significa, principalmente, dis-
persion de los actos de practica y mediacion—, aunque en algunos de ellos se
ha previsto la oralidad para procesos sobre litigios de pequena cuantia o que
versen sobre determinadas materias (familia, relaciones laborales).*?

4% Incluso si en un ordenamiento se ha optado por la oralidad para esta
etapa, la concentracién 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 esto, a su vez, por carencia de suficientes recursos
presupuestarios— y por reticencias de los profesionales que acttan en el pro-
ceso. Esta quiebra puede producirse bien sea por simple divergencia entre la
prevision normativa y el funcionamiento real del proceso, bien sea porque la
ordenacién normativa permite o no impide excepciones a favor de la escritura
que, en la practica, llegan a tener una amplia aplicacién.*

5% En cualquier caso, merece ser destacada la general advertencia de que el
éxito de la opcién por la oralidad —concentracién e inmediacion— para esta etapa

5 TarUFFO, “Orality and writting”, cit. nota n. 33, pp. 198-199; Pevrano, “La prueba”, cit. nota n. 33,
pp. 151-157. También los informes nacionales de Venezuela: Quintero TIRADO, M., “La prueba entre la
oralidad y la escritura”, p. 371, y Chile: TavoLari Ouiviros, R., “La prueba entre la oralidad y la escritura”,
pp. 406-408. Ambos en Carel, OrTELLS, Oralidad y escritura, v. 1, cit. nota n. 30.

6 Asi TArRUFFO, “Orality and writting”, cit. nota n. 33, cuando alude a los limites de la utilidad de inte-
rrogatorio cruzado y a la probable falta de aptitudes del juez para aplicar técnicas de psicologia del
testimonio; PevrRaNO, “La prueba”, cit. nota n. 33, pp. 158-159, cuando hace referencia al desgaste
fisico y emocional de los jueces y a los riesgos de error por una valoraciéon excesivamente rapida de
la prueba.

“7Véanse los informes nacionales para Espana: de Pico 1 Junoy, J., “El principio de oralidad en el proceso
civil espanol”, pp.360-370; para Uruguay: SIMON, L. M., “La prueba entre la oralidad y la escritura”, pp.
391-402; y para Perd: MoNRrov, ., “Relacion sobre la prueba entre la oralidad y la escritura en el proceso
civil peruano”, pp. 333-341. Ver todos en Carel, OrTeLLs, Oralidad y escritura, v. 1, cit. nota n. 30,

* Informes nacionales de QuiNTERO, “La prueba”, cit. nota n. 45, pp. 325-331; TavoLArl, “La prueba”,
cit. nota n. 45, pp. 403-404, ademas de los autores que serdn citados en la nota siguiente.

“TarUFFO, “Orality and writting”, cit. nota n. 33, pp. 194-195, 197-198. Véanse, igualmente, los informes
nacionales sobre Italia, Biavat, P., “Oral and written evidence in Italian civil procedure law”, pp. 313-
323; sobre Argentina, Oreiza, E., “El fracaso de la oralidad en el proceso civil argentino”, pp. 419-424;
sobre México, de Ovalle Favella, )., pp. 427-428, 431. Todos en Carpi, OrTELLS, Oralidad y escritura, v.
I, cit. nota n. 30; y sobre Venezuela, de QuinTerO, “La prueba”, cit. nota n. 45, pp. 371-389.
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del proceso, no sélo depende del voluntarismo legislativo, sino que requiere
medidas organizativas idoneas y recursos personales y materiales suficientes,
que, a su vez, s6lo pueden conseguirse mediante las adecuadas dotaciones
presupuestarias.®

2. Procedimientos (predominantemente) escritos y (predominantemente)
orales en un mismo ordenamiento

Este segundo modo de combinacién entre procedimientos escritos y proce-
dimientos orales es la respuesta a un planteamiento muy razonable, ciertamente
no es novedosa, pero tiene ante si una amplia perspectiva de evolucion y de
perfeccionamiento. Se trata, en definitiva, de que las diferentes caracteristicas
de los litigios que acceden a los tribunales puedan determinar que sean mas
adecuados, para su tratamiento, procedimientos predominantemente escritos
o predominantemente orales.

Poco antes,®" apunté que esta ponencia deja expresamente al margen la forma
procedimental idonea para la tutela judicial ejecutiva, porque es poco dudoso
que la oralidad no es una forma que merezca ser considerada seriamente para la
actividad ejecutiva. No me referiré, pues, a la diversidad procedimental que debe
producirse, y normalmente se produce, entre proceso de ejecucién y proceso
de declaracién, sino a la diversidad procedimental dentro de este dltimo.

Ciertamente, no es nada nueva en los ordenamientos procesales. Una de
sus manifestaciones mas conocidas consiste en que la propia ley establezca
la diversidad procedimental y los requisitos de los asuntos litigiosos que son
relevantes para que deba ser seguido uno u otro procedimiento (con diverso
predominio de la oralidad o de la escritura).>

Este razonable tratamiento plantea, de inmediato, el problema de cudles
deben ser los requisitos del asunto litigioso relevantes para asignarle uno u otro
curso procedimental. La respuesta, muy frecuente —al menos de entrada— de que
lo decisivo debe ser la cuantia del pleito, no siempre es acertada, y, de hecho, los
ordenamientos que, en principio, parten de la misma, permiten matizarla.>

50 PevRANO, “La prueba”, cit. nota n. 33, pp. 157-159, y el informe nacional de Tavolari, “La prueba”,
cit. nota n. 45, pp. 403-410. También las aportaciones citadas en la nota inmediatamente anterior.

51 Véase, mds arriba, apartado Il, 5.

52 LeiroLp, “Oral and written elements”, cit. nota n. 33, pp. 63-64; TarurFo, “Orality and writting”, cit.
nota n. 33, p. 203.

3 Lepolb, “Oral and written elements”, cit. nota n. 33, pp. 63-64; Tarurro, “Orality and writting”,
cit. nota n. 33, p. 203; y los informes nacionales de Einhaus, “The introductory”, cit. nota n. 37, pp.
247-248, y PAsaNANTE, L., “Oralita e scritura nel processo civile inglese” en Carei, OrteLLS, Oralidad y
escritura, v. |, cit. nota n. 30, pp. 434-436.
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Es mas acertado conceder relevancia a la complejidad del litigio; mas es-
pecificamente, a las necesidades de debate que genera y a la calidad de las
pruebas que deben ser preparadas y practicadas.**

Ciertamente, este modo de entender los requisitos relevantes tiene muchas
aplicaciones, pero, a titulo de ejemplo, apunto dos muy claras:

1?) La reclamacion de una deuda dineraria o de otra prestacion suficiente-
mente definida en cuanto a su objeto y exigibilidad, mediante un procedimiento
de estructura monitoria, puede alcanzar su objetivo mediante una actividad
procesal exclusivamente escrita.*

2%) El concreto devenir de un proceso, sujeto a las reglas del procedimiento
comun, puede conducir a que la oralidad tenga, justificadamente, una aplica-
ciéon muy limitada. Por ejemplo, en la LEC espafola de 2000, si las partes, en
la audiencia previa del juicio ordinario, manifiestan su conformidad sobre los
hechos y limitan su controversia a la apreciacién juridica de los mismos, o si,
manteniendo la controversia sobre los hechos, limitan su proposicién probatoria
a los documentos y dictamenes periciales aportados en demanda y contestacion,
y no impugnados, sélo resta dictar sentencia, sin que deba celebrarse el juicio
o audiencia principal (arts. 428.3 y 429.8 LEC espanola 2000).

En fin, si esas caracteristicas de complejidad del caso representan el mas
acertado indicador para asignarle un procedimiento adecuado (predominan-
temente oral o predominantemente escrito), como la diversa complejidad de
los casos litigiosos —aunque puedan establecerse estandares— depende de la
realidad concreta de los mismos, resulta que un perfeccionamiento de esta so-
lucién debe tender a que se le atribuyan al juez potestades discrecionales para,
siempre previa contradiccion de las partes, determinar el tramite procedimental
al que debe someterse el tratamiento del asunto.*®

V. LAS GARANTIAS PROCESALES FUNDAMENTALES COMO MARCO Y LA EFICIENCIA DEL PROCESO
CIVIL COMO CRITERIO PARA LAS OPCIONES LEGISLATIVAS SOBRE LAS FORMAS DEL PROCEDIMIENTO

En el apartado Ill de este trabajo nos propusimos ilustrar sobre que las
garantias procesales fundamentales ni imponen, ni excluyen, en términos

>*Véanse, ademds de los autores y lugares citados en la nota anterior, Tarurro, “Orality and writting”,
cit. nota n. 33, pp. 193-194; informe nacional de Biavat, “Oral and written”, cit. nota n. 49, p. 319;
ORTELLS RAMOs, M., “Entrevista sobre la reforma procesal civil en Chile”, Boletin Juridico del Ministerio
de Justicia nimero 7 ano 4, noviembre, 2005, pp. 42-44.

55 PEYRANO, “La prueba”, cit. nota n. 33, p. 149, y el informe nacional de Orteiza, “El fracaso”, cit. nota
n. 49, p. 415.

%0 Sobre esta orientacién, en Derecho inglés, LeroLp, “Oral and written elements”, cit. nota n. 33,
p. 64; TaruFFO, “Orality and writting”, cit. nota n. 33, pp. 203-204; y los informes nacionales de
EiNHAUS, “The introductory”, cit. nota n. 37, pp. 247-248, y Biavati, “Oral and written”, cit. nota n.
49, p. 322.
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absolutos, unas u otras formas para la actividad procesal, por mas que, en
algunos supuestos, puedan constatarse mayores afinidades (o rechazos) entre
el contenido de algunas garantias y algunas formas procedimentales. En todo
caso, las garantias funcionan como marco para las opciones sobre las formas
de de los procedimientos, porque la diversidad de éstas en ningln caso podra
desconocer o menoscabar el contenido esencial de aquéllas.

Dentro de ese marco, un criterio razonable, aunque ciertamente genérico,
para optar entre las diferentes combinaciones de formas procedimentales es el
de la eficiencia del proceso, del proceso civil, en nuestro caso. La eficiencia
del proceso expresa una relacién entre el fin que se pretende conseguir con el
proceso y el tiempo y el coste de las actividades que son necesarias para al-
canzarlo. La apreciacion de la eficiencia requiere partir de un grado de calidad
aceptable en la consecucion del fin del proceso, dado el cual la eficiencia de
éste sera mayor cuanto menor sea el tiempo destinado a conseguirlo y menor
el coste, que —al menos en parte— depende también de la duracién de la acti-
vidad procesal.

La introduccién de este criterio de eficiencia puede considerarse indebida
e innecesaria en el contexto de ordenamientos que cuentan con normas cons-
titucionales que, con matices (art. 120 CE: el procedimiento sera predominan-
temente oral) o casi sin ellos (art. 257 CV: las leyes procesales adoptaran un
procedimiento oral), expresan la opcién por un procedimiento oral. Ahora bien
-y situdndonos en el contexto mas rigidamente acotado en esta materia, como lo
es el del ordenamiento venezolano- cuando, al mismo tiempo, la Constitucion
impone un procedimiento oral (art. 257 CV) y que la justicia “sea expedita, sin
dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones inttiles” (art. 26 CV), que
toda persona “tenga derecho a ser oida en cualquier clase de proceso, con las
debidas garantias y dentro del plazo razonable determinado legalmente” (art.
49.1 CV), que las leyes procesales establezcan “la simplificacién ... y eficacia
de los tramites”, adopten “un procedimiento breve”, en el que “no se sacrifi-
card la justicia por la omision de formalidades no esenciales” (las tres Gltimas
disposiciones acompafian a la de la oralidad en el art. 257 CV), resulta impres-
cindible introducir componentes de escritura que, sin negar la preponderancia
de la oralidad, posibiliten el cumplimiento de los derechos fundamentales y
de otras normas constitucionales. Aquéllos y éstas, como ya hemos apuntado
y tendremos ocasién de profundizar, experimentarian menoscabo si las leyes
no autorizaran determinados usos de la escritura. De modo que, respetando la
preferencia de la oralidad, en estos ordenamientos no se excluye la necesidad
de un criterio para determinar qué componentes de escritura pueden —o han
de— acompaniarla, y el criterio de la eficiencia del proceso cumple razonable-
mente ese papel.
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Una dltima dificultad para seguir razonando con base en el criterio de efi-
ciencia, es la atinente a lo que podriamos llamar su “medicién”, porque razonar
respecto de la eficiencia conduce inexorablemente a algin célculo, que en
nuestra materia sin duda no podra ser matematico.

1. El fin del proceso como referente para la apreciacion de la eficiencia

La primera manifestacion de esa dificultad de “medicién” viene dada por
la determinacién de cual debe entenderse que es el fin del proceso civil, el
resultado al cual es legitimo y debido que tienda el mismo.

Taruffo hacia notar recientemente esta dificultad y, simplificando, apuntaba
una doble posibilidad: el proceso civil puede tener por finalidad una resolucion
de conflictos simplemente, o una resolucion de conflictos mediante decisiones
justas. La primera posibilidad se conforma con respetar un procedimiento, pero
no confiere importancia, en la concepcién del fin del proceso, al fondo y la
calidad de la decision final, de modo que hasta una decision errénea o incluso
ilegal se entiende que alcanza el fin del proceso, en cuanto pone fin a la disputa
entre las partes. La segunda concepcion del fin del proceso entiende, también,
que con él se persigue poner fin al conflicto, pero empleando tnicamente
medios que se consideren justos, correctos, certeros y ecuanimes. De acuerdo
con esto, la calidad de la resolucion adquiere gran importancia, y, aunque no
pueda garantizarse absolutamente su consecucion, el instrumento procesal debe
disefiarse para aproximarse el maximo a tal objetivo.””

Obviamente, la opcién por una de estas dos posibilidades incide, decisiva-
mente, en la apreciacion de la eficiencia. Si se tratara solamente de restablecer
la paz social, resolviendo los conflictos, la eficiencia dependeria estrictamente
de la minimizacién de los factores de tiempo y de coste. Sin llegar a la “opti-
mizacién” de estos factores que se conseguiria haciendo depender el resultado
del proceso de un juego de azar —paradigma que Rawls utilizé para ilustrar
el concepto de la “justicia procesal pura”’—,*® si que podriamos decir que la
eficiencia dependeria del tiempo y del coste imprescindibles para cumplir en
esencia las garantias procesales fundamentales.

Si la opcion debe ser la segunda —“paz con justicia”, segn la feliz expresion
carneluttiana-*’ la apreciacién se torna mas compleja, porque la eficiencia no
s6lo esta ligada a la menor duracién y al menor coste, sino a una razonable
calidad del resultado del proceso, lo que justifica —hace eficiente— determinada

57 TarurFo, “Orality and writting”, cit. nota n. 33, pp. 186-188.

58 RawLs, )., Teoria de la Justicia, Traduccion de Gonzélez, M. D., Fondo de Cultura Econdmica, México,
1970, p. 109.

59 CARNELUTTI, F., Sistema del Diritto Processuale Civile, |, Cedam, Casa Editrice Dott. Antonio Milani,
Padova, 1936, p. 247.
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aplicacion de tiempo y de dinero mas alld de lo que vendria estrictamente im-
puesto por un minimo respeto a las garantias procesales fundamentales.

En un reciente estudio empirico sobre la eficiencia de las formas del proceso
se reconoce la esencial dificultad de medir la calidad de la justicia atendiendo
al grado de acierto o correccién de las decisiones que se adoptan. Para una
aproximacion, el autor sugiere tener en cuenta otras variables relacionadas con
esas caracteristicas de la decisién, como, por ejemplo, las consideradas en la
“Encuesta Global del Entorno de Negocios”, que figura en la base de datos “Lex
Mundi”, 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”.*

También podria apuntarse como método bastante objetivo y fiable para
comprobar la calidad de los resultados de un proceso civil, los datos de confir-
maciones frente a los de revocaciones/anulaciones de resoluciones que arroja
el sistema de recursos, establecido por el propio ordenamiento para controlar la
correccion de las resoluciones por tribunales de grado superior.®’ Ciertamente
estos datos no son significativos si se trata de recursos de naturaleza casacional
—porque las diversas restricciones del recurso impiden que diversos posibles
errores sean controlables—, pero tiene interés si se refieren a recursos ordinarios,
cuya fundamentacién no esta legalmente limitada.

Sin perjuicio de considerar estos indicadores de calidad complementarios,
prefiero atenerme a la idea de que la calidad del resultado del proceso civil
consiste en: a) el acierto del juicio de hecho, lo que requiere suficientes posi-
bilidades de aportacién de hechos relevantes y de prueba de los mismos; b) el
acierto del juicio de Derecho, que depende de la formacion juridica del juez
y de una suficiente posibilidad de debate sobre los aspectos juridicos. Condi-
cionante comun de estos aciertos lo es una suficiente posibilidad de reflexion
en el momento del enjuiciamiento.

2. La incidencia de las diversas formas sobre la duracion del proceso. Un
apunte sobre el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, o en plazo
razonable, y sobre el deber del Estado de establecer un sistema procesal que
permita satistacerlo

Algunas apreciaciones cuantitativas de esta incidencia ofrecen resultados
contradictorios. Otro estudio, muy sugerente, llega a conclusiones que contrastan

60 Ramos Romeu, F., “Forma del proceso y funcionamiento de la Justicia. Analisis de Derecho compa-
rado”, en Carri, OrTeLLS, Oralidad y escritura, v. 11, cit. nota n. 10, p. 483.

°! Efectivamente este dato es utilizado como indicio de calidad en la publicacién La Justicia dato a dato,
que, desde 2003 a 2008, esta disponible respecto de la Justicia en Espana en el sitio web del Consejo
General del Poder Judicial. En: http://www.poderjudicial.eq [visitado el 15/03/2010].
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con apreciaciones no cuantitativas, aunque si basadas en la experiencia y en la
reflexion critica de operadores juridicos.

En cuanto a lo primero, llama la atencién que la incidencia de la opcién por
un procedimiento predominantemente oral de la LEC espanola de 2000 sobre
la duracion del proceso, conduce a un autor a sostener que el actual procedi-
miento ordinario dura tanto como los antiguos procedimientos de mayor y de
mayor cuantia,® mientras que otro sostiene que los retrasos estan lejos del alto
grado de dilaciones indebidas bajo la antigua LEC.*

En cuanto al interesante estudio de Ramos Romeu, llega a la conclusién —es
obvio que resultante de su planteamiento metodol6gico— de que el modelo oral tiene
mejores medias que el escrito en cuanto a la rapidez del procesoy a la calidad de la
justicia—apreciada con arreglo a unos indicadores a los que nos hemos referido mas
arriba—, y, también, que un modelo oral con componentes de escritura se aproxima
mas a las medias del modelo oral que a las del estrictamente escrito.**

Estas Gltimas conclusiones contrastan, en alguna medida, con observaciones,
tal vez menos objetivadas, pero que se basan en la experiencia, y en la reflexion
critica sobre la misma, de juristas conocedores de la practica judicial.

En esta linea se ha hecho notar:

1°) La oralidad cambia el modo de distribucién del tiempo de trabajo de los
jueces, imponiéndoles —en algunas etapas del procedimiento (audiencias)- 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 pendien-
tes ante él.°® Esta misma observacion se formula, mas frecuentemente, de otro
modo que conecta el factor “duracion” con el factor “coste del proceso” —sobre
el que volveremos en el siguiente apartado-: para que un procedimiento oral no
origine importantes dilaciones indebidas, debe limitarse la carga de trabajo de
los jueces que han de dirigirlo, lo que implica la necesidad de crear un mayor
nimero de 6rganos jurisdiccionales.®’”

62 VAzQuez, “La oralidad y la escritura”, cit. nota n. 10, p. 263.
% Informe nacional para Espana de Pico, “El principio”, cit. nota n. 47, p. 367.
¢+ Ramos, “Forma del proceso”, cit. nota n. 60, pp. 486-487.

% PEYRANO, “La prueba”, cit. nota n. 33, p. 159; Biavar, “Oral and written”, cit. nota n. 49, p. 322,
informe nacional sobre Italia; VAzQuUez, “La oralidad y la escritura”, cit. nota n. 10, p. 264.

% A diferencia de lo que —segtn la ley o fuera (o contra) ella— ocurre en los procedimientos escritos,
lo que debe hacer el juez en un procedimiento oral sélo puede hacerlo él —y no el personal auxiliar
del tribunal, mas o menos cualificado-, y, ademas, sin fragmentar su dedicacién segtn el juez entien-
da que puede optimizar el rendimiento de su trabajo, sino concentrando esa dedicacién en algunos
momentos determinados.

°” Informes nacionales de (Espafia) Pico, “El principio”, cit. nota n. 47, p. 369, de (Argentina) OtEiza, “El
fracaso”, cit. nota n. 49, pp. 423-424, de (Chile) TavoLari, “La prueba”, cit. nota n. 45, p. 405.
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2°) La oralidad para la recepcién de (algunos) medios de prueba, que debe
iracompanada de inmediacion y concentracion, puede incrementar indtilmente
la duracién del proceso, en el caso que el material probatorio producido en la
audiencia 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.®®

3°) También respecto de la oralidad en la recepcion de (algunos) medios de
prueba, la pérdida —por razones distintas al cambio de titular del 6rgano-de la
concentracion y de la inmediacion, de sus efectos ventajosos sobre la valoracion
de determinadas pruebas, podria conducir, también, a un intil dispendio de
tiempo si, en determinados supuestos, las audiencias debieran ser nuevamente
celebradas.®

Teniendo presentes las garantias procesales fundamentales, el factor “dura-
cién del proceso” y la finalidad de que se alcance una sentencia acertada, se
pueden avanzar algunos apuntes sobre las formas mas adecuadas para actos, o
conjuntos de actos, basicos en (la primera instancia del) procedimiento:

1°) La forma del acto de iniciacién del proceso, de proposicién de su objeto,
y del traslado de ese acto al demandado, esta mas influida por las garantias pro-
cesales fundamentales implicadas y por el objetivo de calidad de la sentencia,
que por el factor “duracién”. La escritura es la forma mas idénea, porque dota a
este acto de una precisién y de una permanencia que son funcionales respecto
de la delimitacién de la litispendencia, de la exacta informacién a la contraparte
—imprescindible para que ésta pueda preparar su defensa—, de la delimitacion
de los poderes del juez y de la cosa juzgada. Cuando, excepcionalmente,
se dispone la oralidad para este acto —con el fin de facilitar la superacién de
obstaculos culturales— no existe ahorro de tiempo, sino dedicacion del tiempo
en ambitos diferentes —en la oficina judicial, en vez de en el despacho de un
defensor profesional-. Un tiempo para el traslado al demandado es siempre
necesario, sea la forma inicialmente escrita u oral. El tiempo, en fin, para que
el demandado pueda reaccionar, tampoco debe ser esencialmente diverso si
se trata de un plazo —-méximo, perentorio— para una contestacion escrita, o de
un plazo -minimo, dilatorio— para preparar la defensa para desarrollar en una
vista oral. En ambos supuestos esta en juego el derecho de defensa.

2°) La escritura es, también, la forma mas idénea para el acto de contestacion,
principalmente por el factor “duracién del proceso”. Una contestacion escrita
contribuye a fijar con precision los términos del debate, y, entre ellos, los hechos

% PEYRANO, “La prueba”, cit. nota n. 33, pp. 157-158.

% TarRUFFO, “Orality and writting”, cit. nota n. 33, pp. 198-199; informe nacional de (ltalia) Biavari, “Oral
and written”, cit. nota n. 49, p. 322.
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controvertidos; de ese modo se define el objeto de la prueba, lo que permite
a las partes preparar una proposicion de prueba ajustada a la necesidad de la
misma. Ni 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 seria atribuible
a la negligencia de las partes.

3°) Respecto de la etapa procesal situada entre demanda-contestacion y
audiencia principal se suscitan ciertas perplejidades en cuanto a la forma mas
eficiente.

Con relacién a la “audiencia previa” de la LEC espanola de 2000, ha indi-
cado recientemente Taruffo que la oralidad a la que se sujeta es un factor de
eficiencia, puesto que, si todo lo que debe hacerse durante la misma,”® tuviera
que articularse mediante intercambio de escritos, seria necesario mucho tiem-
po.”" No obstante, cuando el mismo autor enfatiza la eficiencia de la escritura
para la preparacién de los litigios mas complejos,’? acaba por poner en cuestion
la eficiencia de la oralidad en esta etapa, al menos desde la perspectiva del
objetivo de conseguir una sentencia acertada.

En mi opinién, después de una demanda y de una contestacién escritas,
después de un plazo suficiente para esta contestacién y para la preparacién de
la audiencia previa por las partes, la forma oral no sélo es eficiente en atencion
al factor “duracion del proceso”, sino que tampoco menoscaba las posibilidades
de contradiccién de las partes, dado que éstas ya son conocedoras del contexto
tematico del litigio y se hallan preparadas para reaccionar ante modificaciones
no sustanciales. Por otra parte, como la preparacién de la prueba que se pro-
pone y admite en la audiencia preliminar se hace después de esta audiencia y
antes de la principal, tampoco experimenta perjuicio el derecho a contradecir
mediante la prueba, porque la audiencia principal puede ser sefalada aten-
diendo al tiempo necesario para preparar la practica de todos los medios de
prueba admitidos.

4°) Por fin, en cuanto a los actos de practica de la prueba, siempre que se
trate de medios de prueba consistentes en declaraciones personales, o suscep-
tibles, por su naturaleza, de que su contenido sea puiblicamente percibido,
considero mas eficiente la oralidad —con la inmediacién y la concentracién—
en atencion, principalmente, al respeto a las garantias fundamentales y a la
calidad de la sentencia. Es cierto que sobre el factor “duracién del proceso”

7 Recuérdese: si las partes no concluyen el proceso por acuerdo, han de debatirse y resolverse, en su
caso, cuestiones procesales previas, deben ser fijados con precision los hechos controvertidos, propo-
nerse la prueba por la partes y resolverse sobre su admision por el juez.

7' TARUFFO, “Orality and writting”, cit. nota n. 33, p. 191.
72 TaruFFO, “Orality and writting”, cit. nota n. 33, pp. 193-194.
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puede tener una incidencia negativa, especialmente si el servicio publico de la
justicia no esta bien organizado y no tiene una dimensién proporcionada a la
demanda. Otros inconvenientes sobre la duracion que se achacan a la oralidad
en este conjunto de actos procesales pueden evitarse bien sea mediante unos
deberes profesionales del juez de poco discutible fundamento,” bien mediante
justificadas excepciones destinadas a salvar la vigencia general de la oralidad-
inmediacién-concentracion.”

Tal vez sea cierto que un procedimiento predominantemente oral, gestionado
por un nimero de érganos jurisdiccionales razonable —atendidas las abundantes
y variadas necesidades que requieren atencion presupuestaria en un Estado de
nuestro tiempo— pueda implicar una mayor duracion de los procesos sometidos
a esa forma procedimental. Aunque asi fuera, no estaria justificado concluir
que el sistema procesal civil es ineficiente en atencién al factor “duracién del
proceso”.

Poco antes recordabamos que la combinacién de las formas procedimentales
puede consistir en que, en un ordenamiento que opte por el predominio de
la oralidad para los procedimientos comunes, se establezcan también proce-
dimientos que, principalmente por la actitud de la parte demandada, puedan
alcanzar sus resultado mediante pocos tramites y, ademds, justificadamente
escritos. Pienso, por ejemplo, en el procedimiento monitorio en Derecho es-
panol, que, segln datos del afio 2008, fue el procedimiento seguido en casi
un 38 % de la litigiosidad civil, y, ademads, condujo a resultados de pago en el
10"9 % de los casos, y de creacion de titulo ejecutivo con inicio de la ejecucion
en un 36’9 %.”

Con esta combinacién de procedimientos el sistema merece ser considera-
do, en su conjunto, eficiente, porque los tribunales resultan justificadamente
descargados de la tramitacion comdn de un ndmero importante de procesos
declarativos, y, de ese modo, pueden incrementar el tiempo de dedicacién a
los asuntos que la requieren en mayor medida.

Un sistema procesal civil ordenado de ese modo enervaria uno de los argu-
mentos relevantes para atribuir responsabilidad al Estado por dilaciones indebi-
das en la administracién de justicia.”® Sin descartar la posibilidad de atribucién

73 Por ejemplo: el deber, antes de que se haga efectivo un eventual cambio de destino de un juez pro-
fesional, de dictar sentencia sobre los asuntos cuya audiencia principal ha sido presidida por él.

7 En el siguiente apartado VI pueden verse las soluciones que incorpora, para excepciones justificadas,
la LEC espanola de 2000.

7> Consejo General del Poder Judicial Espaia, “Estadisticas”, La justicia dato a dato Ao 2008, pp. 31
y 57, En: http://www.poderjudicial.es/eversuite/GetDoc?DBName=dPortal & UniqueKeyValue=79636
&Download=false&ShowPath=false [visitado el 15/03/2010].

76 Sobre los criterios en general para esta atribucion, en la jurisprudencia del TEDH, Diez-Picazo JiméNEzZ,
I, Poder Judicial y responsabilidad, Editorial La Ley, Madrid, 1990, pp. 108-115.
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de responsabilidad por el concreto devenir de asuntos singulares, es importante,
para reducir los casos de responsabilidad, que los Estados organicen su sistema
judicial de forma que pueda cumplir con la exigencia de evitar la dilaciones
indebidas,”” lo que requiere una adecuada organizacién y dotacién del servicio
publico de justicia y una adecuada ordenacion de los procedimientos judiciales,
en la que se combinen las diferentes formas de manera que pueda alcanzarse
la mayor eficiencia.

3. Incidencia de las formas procedimentales sobre el factor “coste del
proceso”. La Justicia como servicio publico: optimizacion organizativa y
gasto publico destinado a su sostenimiento

La incidencia de las formas del procedimiento sobre el coste econémico de
éste es de dificil determinacion. De entrada, lo que razonablemente puede con-
siderarse “coste del proceso” presenta una compleja variedad de componentes:
el gasto publico destinado a financiar los recursos personales y materiales para el
funcionamiento de la Administracion de justicia, los gastos privados para acceder
a la Justicia —que, en parte, acaban siendo gasto publico, en cuanto debe garanti-
zarse la defensa profesional de quienes carecen de recursos econémicos—, y los
costes econdémicos externos atribuibles a las disfunciones del sistema judicial y sus
repercusiones sobre la economia. En segundo lugar, considerando los costes cuya
concrecion cuantitativa es mas accesible (los dos primeros entre los mencionados
antes), no siempre pueden conseguirse datos suficientes, ni estudios previos sobre
los mismos (realizados —obviamente— con técnicas no juridicas, sino sociolégicas
o econémicas) que permitan alcanzar conclusiones suficientemente consistentes
sobre la relacion formas procedimentales —costes (determinados) del proceso.”

77 Interesante, en este aspecto, TEDH, Caso Di Mauro contra ltalia, sentencia de 28 de julio de 1999, en
cuyo Fundamento juridico 23 podemos leer: “El Tribunal sefiala de entrada que el articulo 6.1 del Conve-
nio obliga a los Estados contratantes a organizar su sistema judicial de tal forma que puedan cumplir con
las exigencias de esta disposicién (Sentencia Salesi contra Italia de 26 febrero 1993, serie A ndm. 257-E,
p. 60, ap. 24). Reafirma la importancia que se concede a que la justicia no se administre con retrasos
que comprometan su eficacia y su credibilidad (Sentencia Kattle Klitsche de la Grange contra ltalia de
27 octubre 1994, serie A, nim. 293-B, p. 39, ap. 61). (...) El Tribunal sefala a continuacién, haber dic-
tado desde el 25 de junio de 1987, fecha de la Sentencia Capuano contra Italia (Serie A, ndm. 119), 65
sentencias constatando la violacion del articulo 6.1 en los procedimientos que se hubieran prolongado
mas alla del «plazo razonable» ante los Tribunales civiles de las distintas regiones italianas (cursiva mfa).
(...) Larepeticion de las violaciones constatadas muestra que hay una acumulacion de incumplimientos
de idéntica naturaleza y lo suficientemente numerosos para que no se reduzcan a incidentes aislados.
Dichos incumplimientos reflejan una situacion, que perdura, a la que todavia no se ha puesto remedio
y para la que los justiciables no disponen de ninguna via de recurso interna. (...) Esta acumulacion de
incumplimientos es, por lo tanto, constitutiva de préctica incompatible con el Convenio”.

78 Tengo presente, para estas cuestiones, el reciente estudio de Pastor PRriETo, S., “;Penuria de medios?
Un analisis empirico de los costes plblicos y privados visibles y ocultos de la Justicia”, de proxima
publicacién en la obra colectiva La justicia procesal, correspondiente al ciclo de conferencias, dirigido
por el Prof. Dr. Faustino Gutiérrez-Alviz y Conradi, organizado por el CGP), y celebrado en Madrid,
los dias 17 al 19 de septiembre de 2008. Cito por las pruebas de imprenta, pp. 167-254.
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Incluso limitando nuestra consideracion a la incidencia sobre el gasto publico
destinado a sostener el servicio publico de la Justicia, la tarea no resulta sencilla.

Por un lado, la creacién y el mantenimiento de este servicio publico reper-
cute sobre el gasto piblico de un modo en el que no prepondera la forma del
procedimiento, porque el estricto establecimiento de una organizacion judicial
dotada de los recursos humanos, medios materiales y técnicas organizativas id6-
neas, justifica por si solo la mayor parte del gasto, sin que resulten significativas
diferencias determinadas por las formas procedimentales.

En segundo término, también con cierta independencia de esas formas, existe
un margen para optimizar el aprovechamiento de los recursos disponibles a
partir de un gasto publico dado. Se puede mejorar la organizacién del trabajo
de 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 informdticos) y de los recursos humanos auxiliares (por
ejemplo: creacion de servicios comunes a varios 6rganos jurisdiccionales, que
posibiliten rentabilizar al méximo las tareas de apoyo).”

En fin, también es (sustancialmente) independiente de la forma del procedi-
miento, 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 uti-
lizada libremente por la parte con capacidad econémica para contratarla).®

En el estudio mas arriba citado de Ramos Romeu se hace una apreciacion de la
incidencia de la forma procedimental predominante sobre los costes del proceso,
considerando sélo procesos de reclamacién de cantidad y de desahucio, aunque a
partir de estadisticas de ambito mundial.8' 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 apre-
cia que un mayor uso de la escritura aumenta los costes del tribunal e igualmente
entrafia que los ciudadanos manifiesten que la justicia es menos asequible”.®

En mi opinidn, si se atiende a la diversidad de los litigios civiles —no s6lo a
algunas de sus clases—y a la repercusién que la oralidad puede tener sobre una

7 Con referencia a Espafa, véanse, entre otros, PAsTORr, “;Penuria de medios?”, cit. nota n. 78, pp.
244-245 de las pruebas de imprenta; PerDIGUERO BauTisTa, E., “La oficina judicial”, en GuTIERREZ-ALviZ
y ConraDI, Dir., Justicia: Poder y servicio pablico, CGP), Madrid, 2007, pp. 267-292; MORENO CATENA,
V., “La Justicia en accién”, en Justicia, cit. nota n. 78, pp. 295-326.

80 Sobre esta parte del gasto publico en Espafia, Pastor, “;Penuria de medios?”, cit. nota n. 78, pp.
195-197 de las pruebas de imprenta.

81 Ramos,“Forma del proceso”, cit. nota n. 60, pp. 482-483.

82 Ramos, “Forma del proceso”, cit. nota n. 60, p. 485.
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mayor duracién del proceso, a causa de su incidencia en la organizacion del
tiempo de trabajo de los jueces,® la conclusién mas probable es la de que el
funcionamiento de un procedimiento (predominantemente) oral sin dilaciones
indebidas requiere un mayor gasto publico en la creacién de 6rganos jurisdic-
cionales, particularmente un mayor ndmero de jueces.®

Realmente, en un procedimiento escrito sin corruptelas en cuanto al cum-
plimiento del deber de presencia judicial en determinados actos, realmente
ocurriria lo mismo que en un procedimiento oral. Si no ha sido asi, o si no
lo es en los ordenamientos en que el procedimiento escrito subsiste, se debe
a que determinadas funciones (particularmente las de recepcién de pruebas
personales) no son cumplidas por el juez, sino —de acuerdo con la ley, o contra
ella— por auxiliares del tribunal.®

Por otro lado, cabria pensar que la oralidad conduce a aumentar los gastos
privados, principalmente los consistentes en los honorarios de los abogados,
porque su tiempo no s6lo debe destinarse a preparar su actuacion en las audien-
cias, sino que debe estar disponible durante la celebracién de éstas, 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 inclinan
a pensar que se halla principalmente en funcion de la cuantia del pelito y no
de la forma de su tramitacién.5

V1. EL PREDOMINIO DE LA ORALIDAD EN LOS PROCEDIMIENTOS PARA LA TUTELA
JURISDICCIONAL DECLARATIVA DE LA LEC ESPANOLA DE 2000: LOS FACTORES Y LOS
RESULTADOS DE UN CAMBIO HISTORICO

La LEC espanola de 2000 no sélo debia dar cumplimiento a un imperativo
constitucional (art. 120 CE), sino quebrar una recalcitrante tendencia historica

8 Véase el anterior apartado V, 2.

8 Asi pienso que debe interpretarse el comentario de Pastor, “;Penuria de medios?”, cit. nota n. 78, p.
241: “La demanda de mas tutela judicial y una mejor calidad de ésta ha aumentado notablemente en
los Gltimos afos en buena parte como consecuencia de cambios de las leyes procesales y sustantivas
de enorme calado presupuestario, aunque con frecuencia se afirmase por el legislador que apenas
tenfan impacto alguno de ese tipo. Nos referimos a cambios como (...) la Ley de Enjuiciamiento civil
(cursiva mifa)”.

8 Concuerdo con Ramos,“Forma del proceso”, cit. nota n. 60, p. 477, nota 5, en su “ingenua” adver-
tencia de falta de explicacién a la necesidad de mayor niimero de jueces en caso de procedimiento
oral: “El proceso escrito necesita también de jueces para leer los escritos”. Lo que tanto Ramos Romeu,
como yo, sabemos que ocurre es que, en un procedimiento escrito, una parte del trabajo del juez
se desplaza hacia los auxiliares, porque “de hecho” —no digo “de Derecho”- se puede. Tal vez esta
solucién origine menos gasto pdblico, pero también reduce la calidad de la Justicia.

8 PasTOR, “;Penuria de medios?”, cit. nota n. 78, pp. 210-217, 245-246.
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del proceso civil espafiol, que mantenia, normativa y —sobre todo- practica-
mente el predominio de la forma escrita, situdndose al margen de la que fue
una tendencia europea en el siglo XIX.?” Para alcanzar estos objetivos de una
manera efectiva, era necesario coordinar una ordenacion juridica adecuada
con la creacion de las condiciones materiales que hicieran posible (ineludible,
exigible) el cumplimiento de esa ordenacion.

Si se atiende a la duracion del proceso, el resultado ha sido positivo. Pero
esta valoracion es esencialmente dindmica, porque el incremento de la litigio-
sidad, a causa —por ejemplo— de situaciones de crisis econémica, puede invertir
el sentido de la valoracién si la oferta del servicio publico de justicia no se
acompasa a una demanda creciente.

1. La ordenacion juridica: ;Cémo predomina la oralidad en la mayor parte de
los procedimientos? El ambito del predominio de la escritura

Distinguiremos las dos modalidades de combinacion de oralidad y escritura
a las que hicimos referencia en el apartado IV de este trabajo.

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 [lamado verbal-y en los procedimientos comunes con especia-
lidades. En los procedimientos propiamente especiales —que la LEC de 2000 ha
reducido drasticamente— 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 ora-
lidad y escritura, dando predominio a la primera.?

% Muy sintéticamente, puede ser ilustrativo del aislamiento del proceso civil espafiol de las tendencias
europeas que propiciaron la introduccién de la oralidad, OrrteLLs, M., “Le Code de Procédure Civile de
1806 et la premiére codification procédurale espagnole: parallélismes, coincidences, divergence », en
1806-1976-2006. De la commémoration d’un Code a I'autre: 200 ans de procédure civile en France,
Editorial LexisNexis Litec, Paris, 2006, pp. 167-186.

8 Sobre los tipos de procedimientos en la LEC espafiola de 2000 debo remitir a Ortells y otros, Dere-
cho, cit. nota n. 22, pp. 593-607.

8 La informacion puede ampliarse en ORrTELLS, M., “Der neue spanische Zivilprozess. Leitlinien der
Ley de Enjuiciamiento Civil vom. 7 Januar 2000”, en Zeitschrift fiir Zivilprozess International nam.
5, 2000, pp. 102-103; OrTELLs y otros, Derecho, cit. nota n. 22, pp. 361-366; informes nacionales de
Armengot y de Pic6, ambos en Carei; OrTeLLs, Oralidad y escritura, v. 1, cit. nota n. 30, pp. 225-240,
pp. 361-370, respectivamente; RicHARD GoNzALEz, M., “Limitaciones a la oralidad en la practica de la
prueba pericial en el proceso civil espanol, en Carpi; OrteLLs, Oralidad y escritura, v. 1l, cit. nota n. 30,
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La escritura rige los actos de alegacion y peticion iniciales del proceso,
aunque con excepciones en la modalidad procedimental de “juicio verbal”.
La oralidad, en cambio, es la forma para que las partes realicen las modifica-
ciones legalmente permitidas de aquellos actos iniciales, para la proposicion
de la prueba y, sobre todo, para la practica de la misma, asi como para las
alegaciones conclusivas —-mediante las cuales las partes analizan el material ya
introducido en el proceso-.

La demanda y la contestacion son escritas, también la reconvencién y su
contestacion por el actor. Como excepcion, en el “juicio verbal” s6lo la demanda
es escrita y el demandado tiene la carga de comunicar por escrito antes de la
vista su proposito de reconvenir y el objeto de la reconvencién.

Las modificaciones legalmente permitidas de la demanda y la contestacion
se realizan oralmente, incluso en la modalidad procedimental de “juicio or-
dinario”. Se formulan en la audiencia previa al juicio o en el acto del juicio,
salvo que las circunstancias que justifican la modificacién de la demanda o de
la contestacion hubieran ocurrido después de iniciada la practica de la prueba
en el acto del juicio, en cuyo caso la modificacién se realizara por escrito con
la proposiciéon de prueba correspondiente.

La LEC persigue establecer la oralidad (y las reglas relacionadas de concentra-
cién e inmediacion) en la practica de la prueba, principalmente en cuanto a los
medios de prueba de declaracion de las partes, testifical y pericial —exposicion
del dictamen y examen contradictorio por las partes—.

Por regla general® los medios de prueba deben ser practicados en unidad
de acto (art. 290 LEC). Eso significa: dentro de una actuacion procesal comple-
ja en la que estan simultdineamente presentes el tribunal y las partes, y que se
desarrolla, por regla general, sin interrupcion temporal hasta la terminacién de
las actividades de practica. En el juicio ordinario esa actuacion es el juicio (art.
431 LEC). En el juicio verbal es la vista (art. 443.4 LEC).

Ciertamente los juicios y vistas pueden interrumpirse por las causas legales,
pero si al reanudarse han transcurrido mas de veinte dias desde la interrupcién

pp. 245-254; VAzQuez, “La oralidad y la escritura”, cit. nota n. 10, pp. 257-276; GUTIERREZ BARRENECHEA,
A., “La oralidad y sus implicaciones en el proceso civil”, pp. 383-394; SAncHez, R. Juan, “El juicio
verbal espanol: principales problemas para su desarrollo concentrado”, pp. 415-424. Las dos ultimas
obras ver en Carpi, OrTeLLs, Oralidad y escritura, v. 11, cit. nota n. 30.

% Hay excepciones: 1%) La prueba anticipada en sentido estricto, justificada en que la espera de la
practica conduciria a perder el resultado probatorio o a encarecer o dilatar su adquisicién de modo
importante (art. 293 LEC); 2?) La prueba que debe ser practicada fuera de la sede del tribunal, que debe
ser practicada antes del juicio para que su resultado pueda ser debatido en éste; 3%) En mi opinion, los
medios de prueba que, si debieran practicarse en el juicio, podrian dar lugar —por razones diferentes
a los dos supuestos anteriores— a la suspension o interrupcion de éste; 4% En fin, pueden practicarse
después del juicio medios de prueba que no pudieron serlo a su tiempo, pero respecto de los cuales
la ley establece una justificada excepciona a la preclusion (art. 435 LEC).
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se sefialard nuevo juicio, en el que se reiterard la practica de la prueba (art.
193 LEC).

Sélo los jueces y magistrados que, integrando el 6rgano jurisdiccional, han
presenciado y dirigido la practica de los medios de prueba en los actos del juicio
o de la vista, pueden dictar sentencia en el proceso correspondiente. La LEC
garantiza la inmediacién con disposiciones preventivas, como la que dispone
la celebracién de nuevo juicio o vista si éstos se hubieran interrumpido y, en el
momento de la reanudacion, el juez hubiera sido sustituido (art. 193.3 LEC), y
con disposiciones “represivas”, como la que sanciona con la nulidad de pleno
derecho de las actuaciones practicadas infringiendo el deber de inmediacion
(art. 137.3 LEC).

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

b) Procedimientos con eventual predominio de la escritura

Hay algunos procedimientos en los que la escritura puede predominar, hasta
convertirse casi en la Unica 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 continuacién del proce-
dimiento con los elementos de oralidad generales, pero su allanamiento o la
simple inactividad conducen a la finalizacién del proceso sin mds tramites que
los escritos. Es el caso del proceso monitorio comdn (arts. 814-817 LEC) y de
los monitorios especiales cambiario (arts. 821, 822 y 825 LEC) y en materia
de propiedad horizontal (art. 7 Ley de Propiedad Horizontal). También puede
ocurrir esto en algunos procedimientos comunes con especialidades debidas a
la materia litigiosa, como, por ejemplo, aquellos en que se hacen valer preten-
siones de defensa de derechos reales inscritos en el Registro de la Propiedad
(arts. 250.1.7° y 440.2 LEC), o determinadas pretensiones relativas a contratos

9" También hay razones distintas a la que destaco en el texto: la clase de prueba disponible para el
pleito (documental e informes periciales, acompafiados 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 LEC); clase de cuestion litigiosa (division de patrimonios, para la que
es decisiva la determinacion y valoracién 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 finalizacién del proceso sin la audiencia con pruebas que serfa necesaria si hubiera oposicion a
la particién por alguna de las partes (art. 787 LEC).
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sobre venta a plazos de bienes muebles o a contratos de leasing (arts. 250.1.10°
y 11°y 440.4 LEC).

2. El aumento de gasto publico destinado al servicio de Justicia

Para ilustrar de manera plenamente convincente hasta qué punto un sistema
procesal civil con predominio de la oralidad —como el que acabamos de descri-
bir brevemente— puede funcionar efectiva y realmente debido a un correlativo
incremento del gasto publico destinado al servicio de justicia, seria necesario
partir de estudios elaborados con técnicas de sociologia de la organizacién y
econémicas, 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 adecuacion
y renovacion de edificios judiciales, ligados a la implementacién de aquel
sistema. Obviamente, esos estudios ofrecerian datos sobre el gasto publico en
Justicia desagregados en cuanto al ambito civil de la misma.

No dispongo de estudios previos que retinan esas caracteristicas, de modo
que tendré que limitarme a apreciaciones sobre la evolucién del gasto pdblico
en Justicia, en Espafa y durante la implantaciéon del nuevo sistema procesal
civil, que aunque son muy generales, no dejan de ser significativas.

Resumidamente la situacion 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 ano 2000 fue el
ano 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.

3. Los resultados obtenidos: la mejora en la duracion de los procesos civiles.
Los riesgos de inversion de la tendencia

La cuestion es, ahora, comprobar si ese cambio de modelo procedimental,
acompanado de un razonable incremento del gasto publico que hace posible
su real aplicacién, ha hecho mas eficiente el proceso civil espafiol. Ya apunté
mas arriba que era inseguro apreciar la mayor eficiencia atendiendo a la mejora
en la calidad de las sentencias, porque la misma es dificilmente evaluable.”

92 PasTOR, “;Penuria de medios? “, cit. nota n. 78, p. 173.

9 Si atendemos a los porcentajes de confirmacion de sentencias recurridas en apelacién, podriamos
decir que la calidad es buena porque, respecto de sentencias de juzgados de primera instancia no
especializados, el porcentaje esta situado, desde 2003 a 2008, en el entorno del 63 %, y, en los afios
de existencia de los Juzgados de lo Mercantil, el porcentaje no ha bajado del 70’4 %. La informacién
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Una referencia mas segura de la eficiencia —partiendo de la base de que un
procedimiento escrito presenta idéntica dificultad para evaluar la calidad de
las sentencias— puede considerarse la reduccion de los tiempos de duracion
del proceso.

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,
datos facilitados por la Estadistica Judicial del Consejo General del Poder Judi-
cial. La tabla que incluimos a continuacién se ha elaborado partiendo de esos
datos.” Los datos se refieren a la duracion en meses de la primera instancia,
ante las diversas clases de érganos jurisdiccionales que conocen de esta etapa
procesal. Incluyen dos afos en los que la LEC de 2000 no estaba en vigor o no
fue aplicable (1999 y 2000).

1999 2000 2001 2002 |2003 | 2004 |2005 |2006 | 2007 |2008
Juzgados de 10,20 | 9,68 9,62 8,80 7,94 7,9 7,7 7,9 7,2 6,9
Primera
Instancia
Juzgados de 9,71 9,23 9,51 8,48 7,81 7,7 7,7 7,9 8,1 8,1
Primera
Instancia
(e Instruccion)
Juzgados de 6,20 6,11 6,04 5,42 5,01 3,9 3,9 4,3 4,1 4,0
Familia
Juzgados de - R— 5,5 10,6 |15,6 21,6 1229
lo Mercantil

Salvo para los Juzgados de lo Mercantil —6rganos jurisdiccionales especiali-
zados, 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 reduccién
de la duracién— desde que se inici6 la aplicacion de la nueva LEC y hasta 2008.
La mejora es menos pronunciada, aunque no deja de ser perceptible, en los

puede encontrarse en los documentos titulados La Justicia dato a dato, correspondiente a los anos 2003
hasta el 2008, que pueden encontrarse en la seccion de estadisticas del Consejo General del Poder
Judicial. En: pttp://www.poderjudicial.eq [visitado el 15/03/2010]. Para la critica de este indicador de
calidad, es interesante consultar DoménecH Pascuat, G., Juzgar a destajo. La perniciosa influencia de
las retribuciones variables de los jueces sobre el sentido de sus decisiones, Civitas — Thomson Reuters,
Madrid, 2009, p. 53 y, mas en general, pp. 55-93.

% Nuevamente hay que remitir a los documentos titulados La Justicia dato a dato, correspondiente a los
afios 2003 hasta el 2008, que pueden encontrarse en la seccién de estadisticas del Consejo General
del Poder Judicial. En: http://www.poderjudicial.es [visitado el 15/03/2010]. De esos documentos se ha
extraido también la explicacién del calculo de las estimaciones de duracion que figura en el texto.
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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 evolucién de las medias estimadas de duracién de los procesos ante los
Juzgados de lo Mercantil es, obviamente, negativa. Probablemente se debe
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 duracién dificilmente comparables con las de proceso de declaracién que
tiene por objeto una pretension o, en ocasiones, algunas acumuladas.

Pero el espectacular aumento de esas medias de duracion, especialmente
en los afos 2007 y 2008, revelan también la incidencia de otro factor: el incre-
mento de los procesos concursales debido a la coyuntura de crisis econémica,
que se atraviesa desde hace meses, y que esta desbordando la oferta del servicio
publico de justicia que se presta por esta clase de 6rganos jurisdiccionales.

Y existe el riesgo claro de que esa incidencia de la crisis, en términos de
fuerte incremento de la litigiosidad, se extienda a las otras clases de 6rganos
jurisdiccionales con competencia en materia civil, aumentando su carga de
trabajo y, con ella, las medias de duracién de los procesos.”

En definitiva, se demuestra que el eficiente funcionamiento de un sistema
procesal civil ha de respetar las garantias procesales fundamentales y a contar
con una buena opcién en cuanto a las formas del procedimiento, pero requiere
imprescindiblemente de un adecuado nivel de gasto publico en el servicio de
justicia, que dé respuesta a la demanda social del mismo.

% Remito a la publicacién del Consejo General del Poder Judicial, Datos de Justicia. Boletin Estadistica,
ndm. 17, julio 2009. En: http://www.poderjudicial.es [visitado el 15/03/2010] p. 2, donde se muestran
las cifras de asuntos ingresados como procedimientos ordinarios, verbales, monitorios cambiarios y
ordinarios en el periodo previo al inicio de la crisis econémica y en lo que llevamos de ésta, y se com-
paran con el mismo dato del trimestre del afio anterior. Los asuntos ingresados en el primer trimestre de
2009 supusieron un incremento, respecto de los que lo hicieron en el mismo trimestre del afio 2008,
del 24’3 % —para los procedimientos ordinarios—, del 16’1 % —para los verbales—, del 121’7 % —para
los cambiarios—y del 70’6 % —para los monitorios ordinarios—. Si se comparan con los porcentajes de
incremento entre los trimestres de 2007, la diferencia es espectacular.
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