Luntos de vista en torno al proceso civil espafiol ©
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La base historica mdas importante de la actual legislacion pro-
cesal espafiola nos la suministra 1a obra de] Rey castellano Alfon-
so X el Sabio, llamada Cédigo de las siete Partidas (1), instru-
mento el mas poderoso de la recepcién romano-candnica en nues-
tro pais. El prestigio de este monumento histérico y de los que,
construidos sobre la misma base le siguen cronoldgicamente, fué
'y es tan grande, que ahogd todo intento de suponer aplicable a
otra legislacién, como la hispano-visigética del Fuero Juzgo (2).
Y es de notar la posibilidad de que el derecho procesal espafiol
l:ubiera evolucionado con otro rumbo diferente de haber predo-
minado durante la Alta y Baja Edad Media los principios pro-
-cesales fundamentales que en dicho Cuerpo legal campeaban.

También hay que tener en cuenta que el predominio del Dere-
c¢ho Comiun de las Partidas (3) y Cuerpos legales subsiguien-
tes (4), se vié especialmente favorecido por un fenémeno de carac-
teristicas politicas, desarrollado a partir del siglo xv1 practicamen-

(") Trabajo expuesto parcialmente como conferencia en las Universidades de

Munich, Colonia y Bonn, en el mes de julio de 1950

. (l). El valor estrictamente legal de este Cddigo, en las diversas épocas, es
d:scu.udo; pero, no obstante, es patente el hecho de la poderosa influencia que
ha ejercido, asi como que, hasta la entrada en vigor de la Ley de Enjuiciamien-
‘to civil, el Tribunal Supremo lo utilizaba para llenar lagunas legislativas, como
fuente subsidiaria.

(2) El influjo del Derecho comiin fué tan intenso, que el Fuero Juzgo no
fué tenido en cuenta por los autores de la Nowisma Recopilacién de las Leves
-de Espaiia (1805), a pesar de existir una Real Cédula de 15 de julio de 1788
que le daba preferencia sobre las Partidas. Razones de tradicionalismo inexpli-
cable, de falta de capacidad valorativa y critica de nuestra historia juridica,
-de apego a la rutina (en el fondo, falta de escuelas de juristas realmente ca-
pamu(!os), hicieron qne dicho Fuero Juzgo continuase siempre imposibilitado
de apHcacién. Cfr. sobre este interesantisimo punto VICENTE Y CARAVANTES: Ia
-amioridad del Fuero Juzgo en el dis, en RGLJ, vol. LIV (1879), pig. 32 y sigs.

() Son muv numerosas las ediciones de [as Partidas. En esoecial, son in-
teresantisimas, las comentadas por Gmecomio Lépez desde el siglo xvi). Los
‘comentarios estin hechos al estilo de la época; son, a veces farragosos, pero
stministran precioso material de referencias doctrinales v legislativas.

. (@ En especial, la Nuews Recopilacion (1367); los .lutos acordados (con-
‘tu.macxou de la misma) y la Novistma Recopilacién va aindida
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te, y que condujo a la subordinacidon de los Derechos forales de
Catalufia, Aragon, Navarra, Vizcaya, Baleares, sucesivamente (5)
Este fendémeno oscurecié una parte de la doctrina y a la legisla-
¢ién procesal foral, que no por defectuosa—con parecidos defectos
a] derecho procesal de las Partidas—dejaba de presentar interés (6)

La ténica general de los estudios procesales en Espafia desde
la época de los juristas de Alfonso el Sabic (el Maestro Jacobo
Ruiz, llamado «de las las leyes» el mas conocido) (7), es, en sen-
tido general, comparable a la de otros lugares de Europa. Nues-
tros Avendafio, Azevedo, Goémez (Antonio), Lépez (Gregorio),.
Paz, Covarrubias de Leyva, Pérez, y los mais destacados y co-
nocidos Hevia de Bolafios, Alonso de Villadiego, Conde de la
Cafiada, etc., son, por sus obras, comparables a los Maranta, Juan
de Arnono, Brant, Cagnoli, Curtio, Everts, Galganetti, Kahl,
Pichardo, Speckan y otros juristas centroeuropeos. En sus obras,
pesadas y de molesto manejo. como casi todas las de aquellos
siglos, se puede leer algo de bueno, pero, como en las de los
demas coetaneos respectivos de otros paises, también puede leerse
bastante de indtil, de confuso y de pernicioso (8).

Entre lo bueno puede verse, por via de ejemplo, cémo los
juristas espafioles llegaban a interesantes conclusiones en materia.

{5) FEste fenomeno, que reviste enorme importancia en el iambito del De.
recho civil, ha atraido siempre de sobremanera la atencién de los juristas es--
pafioles (y de los no juristas). Lo he tratado parcialmente en mis trabajos EI
Derecho aragonés, desde el Decreto de Nueve Planto hasia el Cédigo civil
(RDP, 1945, vol. XXIX); Ensayo sobre la evolucidn del Derecho de Naverra
desde la guerra de secesion al Codigo ctvl (en RPV, 1943, vol. VI), vy EI Fuero
de 1izcava en lo civil durante los siglos xviti ¥ xix {(en RGL]J. 1946), en donde
se puede encontrar la bibliografia pertinente.

(6) Adn existen algunas pequefias especialidades procesales por causa de-
los diferentes regimenes civiles espafioles; asi lo es, en materia de Jurisdiccidom
contenciosa, e interdicto de adquirir la posesion (procedimiento sumaric) para
los herederos, al final del usufructo de viudedad existente en Aragén: el ase-
guramiento preventivo de bienes muebles sujetos a la viudedad cuando los here-
deros no sean descendientes legitimos (también en Aragdn); y en materia de
Jurisdiccion voluntaria, la adveracion judicial del testamento otorgado ante el
parroco (arts. 25, 74 y 69. respectivamente, del vigente Apéndice del Derecho
Foral aragonés de 1926). Cir. sobre ello mi trabajo Pars la investigacion del
Derecho Procesal vigente en Aragon, en ADA, 1949, y RDPr., 1946 (vol. II).

(7> Son éstas, entre otras, las Flores de Derecho y el Doirinal (transcrip-
cion y publicacion por UReSA ¥ Bosmra: Obras del Maestro Jacobo de las Le-
yes, Madrid, 1924).

Su posicion, en muchos casos, es idéntica a la adoptada por otros juristas.
italianos y germanicos (por cjempld, Bassianus en su Swmmo guicungue wult. v
Texcuer en Von manigerley besunderen Kiogformen). Cir., en relacion con
esto, nuestra obra La transformacidn de la demonda en el proceso civil, Santia-
g0, 1949. pag. 4I y sigs.

(8) No por quizas menos conocidos deja de haber en los paises de Dere-
cho Foral juristas que en toda época se preocupen del Derecho Procesal.
Cir., por ejemplo, ¢n Aragén. Ferrer. MiGUEL DEL Morino, Pepro MoLixos,.
Cammasco, La Ripa—estos tres ultimos, puramente procesalistas—, Barbpaxi,
Sessg, Moxsoriv, Lisss. Fraxco pe Viiprarea; en Cataluha. el famoso Cax--
CER. etc.
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de figuras que hoy suscitan tanto interés como la accién declara-
tiva (Suarez, Covarrubias); las excepciones dilatorias (Hevia de
Bolafios) ; los actos de renuncia al juicio (Alonso de Villadiego) ; los
procesos sumarios (La Ripa, Sesse); como nuestro inolvidable Sal-
gado de Somoza, en su famosisima obra Labyrinthus creditorum
concurrentium ad litem per debitorem communem inter illos caw-
satam expone ideas y construcciones fundamentales en torno al
proceso concursal, ideas que se han de considerar ain hoy en wvi-
gencia. Con orgullo releemos siempre las numerosas alusiones
que a él se hacen por maestros de la talla de Kohler (en sus Leitfa-
den des Konkursrechts).

Puede verse también cémo los Reinos espafioles de la Edad
Media, caminaban en materia procesal casi a la par que los paises
italianos. El juicio ejecutivo aparecia tempranamente en Espafia.
Este problema aun no esti totalmente aclarado, pero, desde lue-
go, por parte de De Gregorio-Rocasolano y mia han sido desvir-
tuadas las bases legales de partida del alemin Briegleb para es-
tudiar la aparicién del juicio ejecutivo en Espafia (g). De una
parte, se ha puesto en claro que dicho juicio aparecia en Aragdn
al menos en 1361 (10); y en Castilla, con bastante anterioridad
a 1396, fecha en que el rey don Enrique III dictara una famosa
Ley para Sevilla, a peticion de los Consules de los genoveses,
ley que Briegleb (11), Prieto Castro (12) y Liebman (13) esiima-
ran como la que diera entrada a tal proceso sumaric en nuestro
pais ; pues segiin he podido descubrir en un hasta ahora ignora-
do manuscrito de la Biblioteca Nacional de Madrid, ya en 1360
el rey D. Pedro dictaba para la misma ciudad de Sevilla un com-
pleto e interesantisimo Ordenamiento Procesal (14), en cuya Ley
catorce aparece con gran claridad el juicio ejecutivo (1s).

Pero no en todo eran acertados nuestros juristas, siguiendo
en sus defectos a nombres tan ilustres como Accursio, Alciato,
Brant, etc.; el tradicionalismo juridico que en materia procesal
imperaba les hacia también, por ejemplo, fundar el proceso en

(9) En su obra Geschichte des Esecwiivprocesses, Stuttgart, 1845.

(x0) Cfr. pE Gmecorio-Rocasorano, El jwicio swmario ejecutivo en los
Fueros y Observancias del Reino de Arsgom, Zaragoza, 1949, en ADA y ed.
sep. (Tesis doctoral, dirigida por el prof. Priero Castro).

(1x) Cfr. ob. cit.

(12) Cfr. Priero Castro: Derecho Procesal civil, vol. 11, Zaragoza, 1946,
pag. 180 y sigs.

(13} Cfr. Leenmax : Sobre el juicio efecwtivo, en Estudios de Derecho procesal
en _homor de Uco Avrsina, Buenos Aites, 1946, pig. 385 v sigs.; y [stitwti del
diritto comeune nel processo civile brasdiano. en Studi in onore di Furico RE.
pexmy, vol. I, Milano, 1950, pag. 605.

. (14_) Cfr. nuestro trabajo U'w nuevo descubrimiento sobre la historia del A
Clo ejecutivo en Espohia: el Ordemammienio procesal sevillamo de 1360 (Discurso
de Ingreso en el Instituto Espaiiol de Derecho Procesal, v Comunicacién re-
mitida al III Congreso de Derecho Comparado de Londres. 1930, passim.).

. a3 _Solamente he estudiade este Ordenamiento desde el punto de vista del
xot ejecutivo ; pero ofrece caracteristicas interesantisimas en cuanto a otros

ctos.
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la Ilitis contestatio, cuando en realidad esta idea ya habia decaido
itcluso en el Derecho Romano postclisico, y ya uno podia ser
base de nada por no responder a la situacidon politica, social y
juridica de la época (16); en esto se llegaba al mismo extremo
de confusionismo y falta de capacidad constructiva que los demas
Jurisias coetaneos.

Asi cuando en el Consulado del Mar (17), en el Breve Pisam
Communis (de 1286) y en la Clementina Saepe contingit (1306)
aparecen en el Derecho Mercantil y Candnico sendos procesos
planarios acelerados (18) carentes de litis contestatio—porque ha
pasado a ser una formula y actuacién procesal dilatoria y sin
sentido—, todos los juristas. aplican su ingenio a la estrecha y
nefasta labor—continuacién de la labor «romantican de los justi-
nianeos—de pretender que ya que no existe una verdadera [lilis
comtestatio en tales procesos, «se la ha de tener por concertaday
en un momento procesal determinado (19).

Ligado con este error se cometia a la vez otro, cuyas conse-
cuencias estimamos fueron muy graves. Aparecieron en Espafia
en la Baia Edad Media y principios de la moderna, procesos ple-
marios rapidos, derivados claramente del de la Saepe contingit v
Estatutos italianos (20); pero nuestra doctrina, siguiendo en esto
a los juristas italianos (21) los estimd como simplemente suma-
rios. Aunque :u importancia y campo de aplicacién crecia con el
tiempo, la evolucidn del pensamiento procesal espaficl, no se pre-
ecupaba excesivamente de ellos, sinc que giraba en torno al pro-
ceso ordinario (actual juicio de mayor cuantia), menos funcional
y comodo que aquéllos, por estar basado en los puntos cardina-
les del procedimiento comun (perdurando en él casi los mismos
términos que en el Stylus Curiae Romanae y de la Regensburger
Terminsordnung).

La consecuencia que aqui exponemos como hipotesis y que
€s objeto de estudio actual por parte de nuestra Catedra (22), es
qte, la doctrina en torno a los procesos plenarios rapidos no se
desarrollé lo debido ccn arreglo a su verdadera importancia; que
¢l centro de gravedad de nuestros sucesivos Ordenamientos pro-

(16) Cfr. sobre este tema la bibliografia romanista y fuentes romanas en
nuestro trabajo El desistimiento y sw bilateralidad en primera insiancia. (Contra
la doctrina de la litis contestatio, Barcelona. 1930, especialmente en pag. 40 ¥
stgutentes.

(17) Capitulo XXXVTI de las Ordenanzas de la antigua forma judiciaria.

(18) Cfr. BRIEGLEB: EinleMung in die Theorie des summarichen Processe,
Leipzig. 1859, pag. 80, especialmentes

(19v Cir., por ejemplo, Dieco Pirez en las Ordenanzas Reales de Costilla,
recopiladas y compuestas por el doctor dlonso Diaz de Montalvo, glosadas
por..». vol. I, pag. 499 v sigs. (Madrid. 1779).

(20) Proceso mercantil en la Ley de los Reyes Catélicos de 1494 (Medina
del Campos; proceso civil en la Ley de los mismos Reyes en Toledo, 1480.

(21) Cfr. BrieciLEB, ob. Gltimamente cit., pig. 80 y sigs. 108 y sigs y
169 ¥ sigs.

(22) Cfr. mi trabajo Proceso, procedimiento y wmito jwridico. a publicar
«en RDPArg.. como homenaje postumo al profesor James Goldschmidt,
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cesales histéricos estd en el proceso ordinario (actual juicio de
mayor cuantia), pasando los demas (actuales de menor cuantia
y verbal) (23) a ocupar un lugar secundario. Pero si la labor de
la doctrina y de los legisladores se hubiera centrado en el estudio
d:. estos tipos de procedimiento, es posible que fuera muy dife-
rente la situacién actual de nuestro proceso civil (24).

Asi, pues, en Espafia, a través de los sucesivos Ordenamientos
legales (23), sigue predominando el Derecho Comin. En 1853
se produce un movimiento de revolucién.contra este estado de
cosas, contra la lentitud, complicacién y carestia de los procesos.
El Ministro de Justicia don José Maria de Castro y Orozco, mar-
qués de Gerona, dicta una «Instruccién del procedimiento civil
con respecto a la Real Jurisdiccidon Ordinarian. Esta obra fué una
radical tentativa de renovacién en la Administracién de Justicia
espafiola; en mas de unc de sus puntos hubiera podido ser sus-
crita por los procesalistas germanos de la gran escuela. Pero mi
el terreno, ni la Abogacia, ni los Tribunales estaban preparados
para esta siibita transformacién, y no la sufrieron de modo paci-
fico; y asi la «Instrucciény cayé entre grandes protestas de los
juristas espafioles contra ella (26).

La ley de Enjuiciamiento civil de 1835 nos devolvia a un es-
tado de cosas no muy lejano del solemnis ordo judiciorum. Directa
descendiente de la ley de 1855 es la actual y vigente Ley de En-
juiciamiento civil, de 1881, Derecho Comitn, recogido con todas
sus ventajas, pero también con todos sus inconvenientes, ya que
1o se procedié por el legislador a una labor cientifica de expurgo
de ﬁgu{as indtiles y perjudiciales. Defectuosa en su sistema, en
su técnica y en su lenguaje, proporciona continuamente graves
conflictos que la Jurisprudencia del Tribunal Supremo no basta
a resolver; precisa una seria y meditada reforma que aleje de
ella lo intil, obstaculizador y anticuado, conservando lo que tie-
ne de bueno, adecuado v funcicnal (la Prakiibilitit v la Zweck-
mdssigkeit de Franz Klein) (27).

(23) El procedimiento de pequefia cuantia (para litigios de valor econdémico
de 1.000 2 35.000 pesetas) creado por la l.ey de Bases de Justicia Municipal de
1944, €5 una variante del juicio de menor cuantia (para litigios desde 3.000 a
20.000 pesetas). Cfr. Proceso, procedimiento y mito juridico, cit, § 8.

. (24) Recordamos aqui el argumento de Wacm, en cuestion muy ligada a
ésta (Mundlichkeit und Schrifilichkeit, en los Vortrige iiber dia Reichszivilpro-
zessordnung, 23 ed_, Bonn, 1896, pag. 25 y sigs.

(25) Ordenamiento de Alcalé (1348); Ordenamiento Real (1485); Ordenan-
zas de Meding (1489) : Ordenanzas de Madrid (1502); Ordenanzas de Alcald
(1503_); Leyes de Toro (1303); Nuewva Recopilacion (1567), v Novisima Reco-

de las Leves de Espaiia (1805).

(ﬁ). Cifr. Obsercaciones sobre la Instruccidn del procedimiento civil, de 30
de septiembre de 1853, dictamen elaborado por Moxrear, ACEVEDO. Diaz Pz,
GOMEZ DE 1A Sepxa y M. Snuvela, en RGLJ, vol. IT1, pag. 13 ¥ sigs.

=) _Cfr. Kieix : Erliuternde Bomerkungen zyuy Cwilprocessordnung, en los
Moaterialien xw den mewen Gsterveichischen Crvilprocessgesctzen, Viena, 189;.
vol. I1; y nuestro trabajo El Proyecio de ZPO ausiriaca visto por Franz Klein.
en RDPr.. vol. V1. 1950. num. 1.
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Ante tales problemas, el legislador ha acudido a dos técnicas:
la primera, la de aumentar la amplitud del campo de aplicacion
de los procedimientos acelerados. En este sentido se puede decir
que la aplicabilidad cada vez mas amplia del juicio de menor cuan-
tia, no es ni mas ni menos que un elemental medio por el cual
el legislador disminuye la cantidad de tramites procesales en be-
neficio de la celeridad y con escasa mengua de las posibilidades
de las partes. Téngase en cuenta que sus limites econdmicos han
rasado desde 230 pesetas a 1.500 de minimo y maximo en 1881,
3 §5.000 ¥ 2.000, respectivamente, en 1950; y que existe actualmen-
‘e un proyecto de Ley para elevar esta cuantia hasta 100.000 pe-
setas. Este fendmeno es de atribuir, en parte, a la desvaloriza-
cién de la moneda ; pero en otra parte y si nos fijamos en el he-
cho histdrico, constante a partir del siglo xv, de la amplificacién
del campo de los procesos plenarios rapidos, resulta ser una ver-
dadera reforma del sistema procedimental; un arrepentimiento
de no haber evolucionado en torno a este tipo de proceso (28).

Otra técnica seguida por el legislador espafiol, es la de crear
procedimientos extravagantes. Existe en la actualidad gran niimero
de Leyes Extravagantes, con disposiciones procesales que en mu-
chos casos (y en los mas importantes, que son, el de procedimiento
de pequefia cuantia—de 1.000 a 5.000 pesetas, LBJM-—y el pro-
cedimiento de trabajo) se basan en principios modernos, y por
ello opuestos a los que campean en la Ley de Enjuiciamiento,
ocasionando graves problemas (zg).

Nuestra Ley de Enjuiciamiento no peca ciertamente de con-
ceptual ; las ideas que recoge en relacion con figuras como la de
la accion, son las que pueden verse en cualquier Cuerpo Legal
de los siglos xvi1 o xvii. Cualquier otra cosa que en ella quiera
verse, es producto, o bien de la casualidad gramatical, o bien
de la imaginacion del exegeta. Con esto nos referimos a quienes
han querido ver en la palabra «pretensiény, utilizada en los ar-
ticulos 715 y siguientes de la Ley, a la figura que actualmente se
designa con tal nombre (30).

Pero tanto los procesalistas espafioles como el Tribunal Su-
premo, han tomado posiciones doctrinales en torno al concepto
de accién. Se hacen eco critico de las docirinas germanas e ita-
lianas, y adoptan una postura a veces origmal ante ellas. Hacer
una labor expositiva y critica supondria un trabajo especifico, con

(28) He tratado de los procedimienios especiales espafioles en «Innovazioni
nella legislazione processnale spagmolas, en Amnn. Dir. Comp., vol. XXVI,
fasc. 2-3 (1g950). passim.

(29) Cfr. sobre esta, Proceso, procedimismio y mito juridico, cit, § 8.

(30) Se trata del procedimiento verbal, o de minima cuantia (hasia 250 pe-
setas). La palabra «pretension» aparece utilizada. unas veces bien, y otras, in-
adecnadamente. Cfr. nuesiro trabajo sAccidn en «Enciclopedia Juridica Espahola
Seixs, y ed. separada, texto v mota nam. 61.
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variantes de los numerosos y -excelentes que ya existen (31).
Aparece también en Espafia la doctrina de la pretension, con va-
riantes respecto a la idea carneluttiana (32). En otro lugar hemos
expuesto nuestra opinién: entendemos que la idea de accion esta
encuadrada en un Ambito supra-procesal, en el del Derecho Cons-
titucional ; corresponde al poder de peticion a las autoridades
que las Cartas Fundamentales conceden al ciudadano. Ello no
quiere decir que deje de interesar al procesalista; pues se trata
de tal derecho, manifestado con caracteres especificcs que nos sir-
ven para diferenciarlo de otros resultantes también del poder ge-
nérico de peticién. Las caracteristicas que diferencian al derecho
de accion de otros derechos de peticidén (por ejemplo, los de tipo
administrativo) han de buscarse—y se encuentran—en las notas
distintivas de la funcién jurisdiccional (33)

Los presupuestos procesales en nuestra Ley de Enjuiciamien-
to civil como consecuencia del directo influjo del Derecho Co-
man y de la exaltacién en la misma del principio dispositivo en
todas sus facetas (que posteriormente se irdn viendo), son trata-
dos como «excepciones dilatoriasy (art. 533) o «perentorias» (ar-
ticulo” 535), quedando a merced del demandado la posibilidad de
oponer ante el Tribunal la falta de algiin presupuesto procesal
por medio de dichas figuras. Los finicos presupuestos procesales
cuya existencia ha de examinar el Tribunal de oficio, son los
de su jurisdiccién y los de su competencia funcional y objetiva (34)-

La falta de presupuestos procesales puede, pues, denunciarse
(?n el juicio ordinario de mayor cuantia) por medio de las excep-
<iones dilatorias, con lo que se obtiene el resultado de paralizar
el procedimiento hasta que se haya resuelto sobre ellas en el mo-
mento procesal de contestacién a la demanda; pero también pue-
de denunciarse por medio de las excepciones no dilatorias, o sea,
juntamente con la contestacion a la demanda, en cuyo caso, la
excepcion se tramita y resuelve a la vez que el fondo del asun-
to, sin que se produzca dilacion en el mismo. Este tratamiento
es el unico posible cuando se trata de juicio de menor cuantia y

(31) Entre ellos, el que he leido altimamente del Prof. LiesMax (L'azione
wella teoria del proceso civile, en Riv. Trim. Dir. Proc. civ., 1950, nim. 1.y
en los Scriiti in omore di Francesco CARNELUTTI). De la bibliografia espafiola en
que sc pueden encontrar posiciones propias y criticas sobre el concepto de ac-
«ién, doy cuenta en mi trabajo Accidn cit.

(32) Cfr. Guasp: Comentarios o la Ley de Enjuwiciamiento civil. vol. 1,
Madrid, 1943, pag. 338 y sigs.; Lois Estévez: Proceso y formas, Santiago,
1947, pig. 107 y eigs,

(33) Cfr. Acciém cit. Vengo asi a coincidir con la posicion adoptada por
ALLoRIO, parcialmente (Cfr. Riflessiom sopra lo svolgimenio della scienza pro-
cesswole cn Jus. (Milan), Nueva Serie, 1950, fase 1, pags. 97 y 101, especial-
‘mente).

(34) Cfr. con respecto a este punto Robricrez Soraxo: El principio de
awtoridad 4{d Jueg em el proceso y sus limites, coponencia propucsti al fCon-
greso Nacional de Derecho Procesal, juntamente conmigo (Cfr. notas infra).
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de prquefia cuantia, es decir, de 5.000 a 20.000 prsetas y de 1.000
1 $.000, respectivamente,

Pero la l.ey de Bases de Justicia Municipal de 1944 se ha
apartado de la anticuada idea de tratar a los presupuestos proce-
sales hajo la mascara de excepciones dilatorias; y asi, en el juicio
por ella regulado (pequefia cuantia), el Juez, de oficio, debe de
examinar lo correspondiente a su jurisdiccidn, competencia y ca-
pacidad de las partes.

En principio, creemos que ésta debe de ser la solucion a adop-
tar en una futura reforma de la Ley de Enjuiciamiento civil. Los
presupuestos procesales deben ser examinados de oficio, aunque
también se admita que sea la parte quien denuncie su falta; la
colaboracién de Juez y partes en este punto debe resultar bene-
ficiosa, sin merma de garantias ni de la imparcialidad. Por otra
parte, los presupuestos procesales deben de ser objeto de cons-
tante atencién por parte del Juez, concediendo a éste las oportu-
nidades procesales necesarias.

Por ello, es posible que fuere ftil introducir en la legislacién
procesal civil espafiola una actuacidon analoga a la Ersie Tagsa-
tzung o Vortermin de la ZPO austriaca, que can éste u otros nom-
bres y variantes se ha extendido por muchos paises europeos y
hasta americanos.

El pensamiento de Klein fué el resuitado de meditar que en
un sistema—como el de su ZPO—en el que rija el principio de
concentracién, el Juez ha de dedicar gran energia y esfuerzo
para evacuar las actividades probatorias con la maxima cele-
ridad. Este esfuerzo ha de ser compartido por las partes. Por
ello, es preciso que antes de desarrollarlo se estudien los proce-
sos para determinar si estin o no en condiciones de ser recibidos
2 prueba, a fin de evitar que surjan durante ellas obstaculos pro-
cesales o materiales de necesaria resolucién previa que puedan
hacer inftil cuanto sobre el fondo se haya actuado, o al menos,
ponerlo en peligro y obligar a todos a aplicar a ellos fuerzas y
actividad no escasas (35). Este pensamiento es aplicable al pro-
ceso espafiol, cuyo mas grave inconveniente, como veremos, es
la enorme posibilidad que las partes tienen de provocar proce-
Gimientos incidentales con fuerza suspensiva del proceso prin-
cipal.

Pero también hay que temer precaucién en un excesivo 1n-
tento de concentracion del proceso. «El mas grave problema den-
tro de la aspiracion hacia la econcmia...—dice Prieto Castro—lo
constituye el de la ordenacion d& las cuestiones incidentales. Hay
que observar gran parsimonia al regularlo... Aplicando la ma-

(35) Cir. nuestra Ponencia presentada al I Congreso Nacional de Derecho
Procesal sobre El principio de autoridad del Juez en el proceso civil y sus limi-
les (sobre los presupuestos procesales).
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xima economia de las audiencias concentradas, como reaccion a
ultranza contra ese sistema (escritura), llegariamos a los mismos
inconvenientes que intentamos combatir. Por el afin de no di-
ferir o paralizar el negocio principal, se trataria conjuntamente
sobre el fondo y acerca de las otras cuestiones de suerte que,
2l final, pcdria ocurrir frecuentemente que el obsticulo consti
tuido por el tema accesorio impida resolver sobre el asunto prin-
cipal, con lo que la actividad integral desplegada serfa infitil.
Una aspiracién de economia conduce entonces a la maxima an-
tieconomia» (36).

Las criticas que contra la audiencia preliminar he podido ver,
se basan en la distribucién de funciones en la primera ins-
tancia entre un Juez Instructor y un Tribunal sentenciador (37).
Este inconveniente desaparece automaticamente en el Orde-
vamiento Juridico espafiol, en el cual se atribuyen siempre
a un Juez finico todas las funciomes instructorias y decisorias
de la instancia, sin que hayan surgido quejas por este sistema.
Pero la audiencia preliminar extenderia su ambito, no sélo al
examen de los presupuestos procesales, sino también a otros pro-
blemas (38).

Y vamos a exponer con brevedad cual es el sistema de prin-
cipios procedimentales que predomina en el proceso espafiol.

El proceso declarativo espafiol se basa en el principio de la
audiencia bilateral («audiatur et altera pars») que se observa a
través de las oportunidades procesales paralelas que la Ley de En-
juiciamiento concede a las partes; el perjudicado por la violacién de
tal principio puede recurrir por ello en casacién por quebranta-
miento de forma (articulo 1.693, niims. 1y 5).

. Aparece en nuestro juicio de mayor cuantia, como residuo his-
térico no depurado, un resto de lo que fué la im jus wocatio ro-
mana. Presentada y admitida la demanda, se emplaza al deman-
dado para que, en el plazo de nueve dias, comparezca ante el
Tribunal «personindose en forma» (articulo 525) para que «se
ie tenga por parten (articulo 530); después de lo cual se le con-
cede un nuevo plazo de veinte dias para que conteste a la de-
manda.

Se trata de un vestigio de la antigua necesidad de compare-
cer para concertar el contrato de litis conlestatio. Hoy dia, este
tramite—incongruente desde el momento en que se admite el pro-
ceso en rebeldia del demandado—constituye solamente una di-

(36) Cir. Priero Castro: Precisiones sobre la escriturs y oralidad en el
Derecho procesal espaiiol, en los Scriiti in omore di CarNeLUTTI. ¥ en Rev. Jur.
Cat., 1949, nium. 3, pag. 218.

_ (37) Cir. mi trabajo cit. en nota mam. 35, ¢n donde me hago eco de la
litexatura austriaca e italiana.
nou(383)5 El lugar de tratar este tema esti en el trabajo siempre cit. en la
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lacion inntil, carente de sentido, como carece de sentido todo
«uanto recuerde a la litis contestatio (39).

Pero en nuestro sistema procesal vigente ocurre lo mismo gue
ocurria en las Edades Media y Moderna; esto es, que, tal como
alli, en los procesos que por su objeto debian de ser rapidos, uno
de los trimites que desaparecia era la litds contestatio, aqui, en
los juicios en los que se ha tratadc de conseguir la rapidez que en
todos es necesaria, ha sido eliminado el trimite de wpersonacién para
constituirse como parte», tramite-homenaje a la litis contestatio.
Y sé6lo subsiste en el proceso declarativo ordinario (juicio de ma-
yor cuantia) (40).

Pero, a pesar de todo, y continuindose en el error de otros
tiempos por algunos juristas, aun el Tribumal Supremo alude a
veces expresametite a un pretendido fundamento cuasi-contrac-
tual del proceso. Contra esta arcaica interpretacion de las rela-
.ciones entre los ciudadanos y el Estado hay que oponer que, ac-
tualmente, no es preciso que aquéllos acuerden someterse a los
“Tribunales estatales, ya que viven sometidos a ellos; la defensa
privada fué sustituida por un derecho de peticion al Estado,
una de cuyas manifestaciones especificas es el de accién; es la
situacidon histérica actual del desarrollo de la funcién jurisdic-
-cional lo que ha anulado a la litss coniestatio.

El principio de audiencia bilateral tiene excepciones en algu-
r.os procesos declarativos sumarios. Tales son los interdictos (que
en nada se parecen a los interdictos romanos), procesos poseso-
rios en los que a la presentacion de la demanda sigue una fase
de «informacién» unilateral a cargo de la parte actora sobre los
hechos que alega en su escrito; después de dicha «informaciony
{testifical) se da audiencia al demandado, pero no antes.

El proceso espafiol se basa en e} principio dispositivo en sus va-
rios enfoques; son las partes quienes poseen el dominio del pro-
.ceso, ante un Juez con escasas facultades. Las partes mcoan el
proceso; sus pretensiones vinculan al Juez—y estan protegidas
por el recurso de casacion—; pueden renunciar a la accién, de-
sistir del procedimiento, allanarse a la demanda, transigir, so-
meter el litigio a un Tribunal arbitral o de amigables compone-

(39) Cfr. sobre estas ideas en mi Grwndriss des spanischon Zivilprozessrech-
2es (Zurich, 1946), cit., pag. 16 y sigs,; en El desistimienio y su bilateralidad
cit. pig. 67 y sigs. ¥ en Proceso, cit. passim.

(40) Se nos ha dicho en alqung ocasion que dicho plazo de nueve dias tiene
utilidad por venir a ampliar el que el demandado tiene para contestar a la de-
manda ; que en muchas ocasiones, el actor ha preparado su demanda durante
largo tiempo, tiempo que también le seria preciso al demandado para preparar
su defensa, por lo que el citado plazo de nueve dias le viene muy bien. Estas
consideraciones tienen valor prictico, al menos discutible. Pero, de accptarlas,
lo que se debe de hacer, es ampliar el plazo para contestar a la demanda. mas
1o conservar un tramite que ofende al sentido actual de lo procesal con s=u
<Xistencia.
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alcres; la ejecucion forzosa—de caricter judicial—tiene lugar a
peticion del vencedor (41).

Ya hemos visto como el sistema seguido en materia de pre-
supuestos procesales pone a las partes en situacion de disponer
de los mismos, pudiendo o no denunciar su falta por la via de
ias excepciones (cosa qtte ya no ocurre en la Ley de Bases de
Justicia Municipal).

Durante el periodo de alegaciones del proceso (demanda-con-
testacion, etc.) el Juez tiene facultades que en términos genera-
les se reducen a velar por la forma dei proceso; es un 6rgano
de relacién entre las partes, y aun de relacién no inmediata ; ptes
«omo consectencia de predominar el principio de la escritura,
aparece la figura del Secretario Judicial, que media entre partes
v Juez.

En el proceso ordinario (juicio de mayor cuantia), son las
partes quienes determinan la necesidad o falta de necesidad de
recibirlo a prueba (no ocurre asi en el proceso de menor cuan-
tia—de 5.000 a 20.000 pesetas—ui en e] de pequefia cuantia—de
1.000 a 5.000 pesetas, creado por la Ley de Bases de Justicia
Municipal de 1g44); en ambos tipos procedimentales, es el Juez
el que determina pasar al estadio probatorio cuando lo estima
necesario (articulo 550, 693 de la Lec., vy Base 10, C), regla 6.* de
la LBJM de 1944). :

El Juez sélo puede tener en cuenta los hechos alegados por
las partes; los hechos notorios, de acuerdo con la Jurisprudencia
—en la cual, no obstante, se abre ya camino la opinién contra-
zia—, no pueden ser tenidos en cuenta por el Juez de oficio.
Cuando procede practicar la prueba de los hechos, el Juez tiene
facultades para repeler los medios de prueba que juzge como
impertinentes o infitiles (articulo 566): mientras que las partes
¥ con excepcién de la prueba de reconocimiento pericial (articu-
los 611 y 612), no tienen oportunidad de pronunciarse en favor
0 en contra de la admisibilidad de los medios ofrecidos por sus
respectivos contrarios.

Los medios de prueba solemne admitidos son los de docu-
mentos privados y publicos, reconocimiento de libros pericias,
Teconocimiento pericial y testigos. En cuanto a la confesién, se
ia considera como medio de prueba a la judicial; existiendo dos
tipos, en los que se mezclan confusamente los antiguos medios
dispositivos del juramento con el interrogatorio de la parte (el
cual también es jurado, aunque el juramento no sea decisorio).
La cuestion se comwplica atin mas por existir en el Codigo civil
normas sobre la confesion en juicio, que difieren de las de la

41) Sobre este punto y otros que se trataran, cir. mi trabaje Parg s ela-
boracién de wna docirina general de los principios del procedimiento en ADC,
vol. T (1948), fasc. 4, ¥y RDPAsg., 1949, nam. [ y 1I y Grundriss cit.
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l.ec., proporcionando graves conflictos para la construccion de
las figuras cientificas (42).

La prueba de prictica con contradiccion, las partes presentes,
la carga de la prueba estd distribuida segln las normas conteni-
das en diversos lugares del Cédigo civil (43).

s partes, en el juicio de mayor cuantia, pueden acortar el
periodo de cambio de escritos, ya que pueden renunciar a los
de réplica y daplica (articulo 547): pueden alterar, modificar y
adicionar los hechos y las pretensiones y excepciones formula-
das, siempre que ello no implique una modificacién de la deman-
da y contestacion (articulo 548). Esto constituye una muestra de
la rigidez con que se conservan los principios del derecho co-
min en cuanto a la necesaria sustanciacion de las demandas; y
vna prohibiciéon de la transformacion de la demanda muy seve-
ra, que en ocasiones puede ir contra la ecomomia procesal (44).
En los escritos de réplica y ddplica, las partes han de pronun-
ciarse claramente sobre la veracidad o no veracidad de los he-
chos alegados por la contraria en sus escritos, bajo sancién de
ficta confessio que el Juez puede estimar. Y con respecto a los
rnova reperta se les puede alegar en un escrito, Ilamado «escrito
de ampliacién» que se debe de presentar durante el periodo de
proposicién de prueba, preclusivamente, cuando los hechos sean
de importancia, y en cuanto a los de nuevo conocimiento se jure
no haberlos conocido con anterioridad (articulo 3563); también
se les puede alegar en apelacion cuando el Tribunal estima que
son de importancia. .

Las partes disponen, ticitamente o expresamente, de la com-
petencia territorial, y también tienen influencia sobre la deternm-
nacion de la especie de procedimiento a seguir, puesto que son
ellas quienes fijan y determinan el valor del objeto litigioso. Y,
por ultimo, queda a su disposicién el que, una vez terminada la
practica de la prueba, tenga lugar o no una audiencia oral de
critica de lo realizado, o bien, que sea sustituida por dos escritos
gue las partes presenten al Tribunal (escritos de conclusiones).

En frente de estas facultades de las partes, no son demasiado
amplias las concesiones que nuestra Ley Procesal concede al Juez:
va hemos visto que durante el periodo de cambio de escritos (ale-
gaciones) el Juez asume casi el papel de un organismo mediador
entre las partes, sin que apenas tenga facultades en cuanto al
interesantisimo punto de los presupuestos procesales,

El Juez espaifiol aprecia la prueba «de acuerdo con las reglas
de la sana critica», sistema intermedio entre el de prueba legal

(42» Cir. Priero CastRO: Claves para lo reconstruccion histdrice y prdctica
del Derecho espaiiol sobre la confesiom judicial civd en RDPr. 1949. num. 3.

(43) Cifr. Priero Castro: Derecho Procesal civil, Zaragoza, 1946. vol, I,
pag. 31T y sigs.

(44) He criticado esta ng1dcz en mi obra Lo iramsformacion de la demanda
en el proceso cwil, Santiago. 1049, especialmente en la II parte, pag. 101 y sigs.
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o tasada y el de libre apreciacion que pueda conducir a lo irra-
cional (art. 6og y otros de la Ley); este principio tiene, como ex-
cepciones, algunos restos de la vieja doctrina de la prueba le-
gal, que entraron al amparo de la confusamente tratada figura
de la «confesion en juicto», ya que la conlesion con juramento
decisorio, que nuestra Ley trata como medio de prueba, y que
en realidad es un simple medio dispositivo del proceso, surte
prueba plena. Pero el juramento decisorio practicamente ha des-
aparecido; y en cuanto a la «confesién con juramento indeciso-
rion (interrogatorio jurado de las partes), ¢i Tribunal Supremo
comenzé ya a considerarla como de libre apreciacion (de acuerdo
con las normas de la sana. critica). Las referidas reglas son ma-
aimas de la apariencia a seguir por el Juez.

El Juez puede repeler la demanda ad limine a causa de defec-

tos formales. La LEC. y la Jurisprudencia autorizan a no dar cur-
so a las demandas que se formulen sin cumplir los requisitos del
articulo 524 (arg. del articulo 525), o no vayan acompafiadas
del poder que acredite la representacién del Procurador (articu-
lo 3, parrafo 2.0) o carezcan de la firma de Letrado cuando sea
necesaria (articulo 10) o se presenten sin estar acompafiadas de
13}5 copias de los escritos o documentos (45) o sin las certifica-
ciones del acto de conciliacion cuando este sea exigible (articu-
lo 462) o cuando no se hayan cumplido los requisitos fiscales (46) ;
las demandas de pobreza pueden ser rechazadas ad limine cuando
no retinan los requisitos previstos en el articulo 28 (articulo 2g);
las de terceria, cuando no se las acompafie del titulo que les
sirva de fundamento (art. 1.537) (47).
' Estimamos que estas atribuciones en cuanto a la repulsa de
ia_demanda ad limine, deberian de ampliarse en un sentido y res-
tringirse en otro. Restringirse desde el momento que la forma
tiene por finalidad una funcién de garantia, cuando no la cum-
pla y solamente represente un indebido y no depurado arrastre
de materiales historicos procedentes de épocas en que la forma
asumia casi el caracter de rito religicso, debe de desaparecer. Una
adecuaqa i.nterpretacién del Tribunal Supremo ha conducido a bo-
rrar practicamente el requisito previsto en el articulo 524 y 62 de
la LEC., de haber de expresar la clase de accion que se ejercita
en 1?. demanda cuando por ella haya de determinarse la compe-
tencia, esto es, casi una edickio actionts.

De otro lado, estimamos que se deberia conceder al Juez en
un futuro ordenamiento procesal civil, la facultad de repeler la de-

jnlif)ﬁ(;e (fgiﬁ 'Scntencias del Tribunal Supremo de 20 de abril de 1885 v 10 de
(46) Cfr. Sentencias del Tribunal S juli ;

nom e e S 923 cias del Tri upremo de 1 de julio de 1927 y 6 de
(47) Cfr. Ropricrez Soraxo: El principio de auioridad del Juez en el pro-

ce. Wi ims i i
P::c ;I:lll Y sus limites, Ponencia presentada al I Congreso Nacional de Derecho
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manda ad limine por defecto de ciertos presupuestos procesales,
cosa que ya no es extrafia a nuestro Ordenamiento legal (48) (ar-
ticulos 73, 491 y 717 de la LLEC. en cuanto a la Jurisdiccion y la
competencia objetiva; Base 10, C), regla 4.* de la LBJM sobre
la competencia, y 9.% 5), sobre la capacidad de las partes; e 1m-
portante declaracién—fundamental, aunque contradicha en la mis-
ma Ley—en el articulo 2 de la LEC. «S6lo" podran comparecer
en juicio los que estén en el pleno ejercicio de sus derechos ci-
vilesy).

Pero en la LEC., la norma general—con las excepciones de
la Jurisdiccibn y competencia objetiva y funcional—sabemos que
es que la falta de presupuestos procesales ha de denunciarse por
el demandado, por via de excepcién.

El Juez espafiol puede ordenar la subsanacién de defectos

en las actuaciones de las partes, siempre quz la norma que rija
dicha actividad y su forma no sea absoluta; y es de tener en
cuenta que casi todas las de la LEC. lo son. Ya hemos visto
también como el Juez puede admitir o repeler los medios de
prueba aprobados por las partes; y como, sin embargo, no se
admite que a falta de peticion de las partes pueda abrir el estado
probatorio en el juicio de mayor cuantia (aunque sien el de
menor cuantia cuando hava divergencia entre las partes en rela-
cion con los hechos alegados).
- Durante el periodo de practica de la prueba, el Juez tiene po-
sibilidad de pedir aclaraciones a las partes y testigos sobre sus
regpectivas deposiciones:; pero no se admite que pueda ordenar,
como actividad probatoria, el interrogatorio de las partes o de
testigos.

La mas importante atribucién del Juez en la primera instan-
cia es la de ordenar que se practiquen diligencias para mejor
proveer,

Una vez concluso el proceso puede suspender el plazo que tie-
ne para elaborar la sentencia y ordenar que se le traiga cualquier
documento que crea conveniente para esclarecer el derecho de las
partes, exigir confesién judicial a cualquiera de ellas sobre he-
chos que estime de influencia v que no resulten probados, or-
denar la practica de reconocimientos judiciales o periciales o
ampliacién de los ya verificados, v traer a su vista cualesquiera
actas que tengan relacién con el proceso (articulo 340 de 1la LEC.).
Segiin la LBJM., el Juez puede ordenar que se practique cual-
guier diligencia para mejor proveer, excepto la de interrogato-
rio de testigos. *

Estas diligencias, para mejor proveer, son upa comncesién he-
cha al principio oficial ; mediante ellas, el Juez puede intentar la

_ (48) Amplias consideraciones sobre este punto. en mi Ponencia. para el
citado Congreco, El principio de outoridad cit. (Sobre los presupucstos pro-
cesales s,
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obtencion de la verdad material, en un momento procesal en que
ias partes no pueden obstaculizar su labor, por no tener oportu-
nidad procesal de actuar, ni posibilidad de oponerse, ni mas in-
tervencion en las referidas diligencias que la que el Juez acuer-
de, ni‘recurso contra ellas (art. 340). No se trata, pues, de acti-
vidades probatorias, en el sentido que a esta expresion se da en
Fspafia (con Gontradiccion. publicidad y reparto de la carga pro-
batoria).

Tanto la LEC. como la LBJM., como las demdis leyes ex-
travagantes que prevén diligencias para mejor proveer—y su uso
estd previsto en general en todos los procedimientos contencio-
sas espafioles—exceptiian de las mismas al interrogatorio de tes-
tigos. Con respecto a tal exclusion, se la justifica, por unos, di-
ciendo que tal cosa ocurre por causa de la desconfianza que tal
medio probatorio inspira (49); por otros, diciendo que con su
exclusién, se trata de evitar que el Juez ponga a contribucién
su ciencia privada sobre las personas y los hechos (50). Enten-
demos, no obstante, con referencia a esta opinién, que tambi€n
al ordenar la practica de un reconocimiento judicial podria uti-
lizar el Juez su ciencia privada. Mas acertado es pensar en la
inseguridad de la prueba testifical por el hecho de no ser pre-
constituida como lo es la documental (51); pero, teniendo en
cuenta el vigente principio de libre apreciacién, creemos que no
puede perjudicar en nada la practica del interrogatorio de testi-
gos como diligencia para mejor proveer, rodedndola de ciertas
garantias (52). :

Entt:ndemos como muy acertado el que rio se conceda a las
partes intervencién en la practica de las diligencias para mejor
proveer; mas que aquélla que el Juez acuerde pues es logico
que una vez desarrollado un procedimiento en el que desde el
principio predominé el principio dispositivo, tenga el Juez una
posibilidad de investigar con cierta libertad. No obstante, ha-
bria que poner a salvo la economia procesal, marcando al Juez
plazos impropios para la practica de tales diligencias, con lo que
se evitaria retraso en la labor de sentenciar,

. Las diligencias para mejor proveer, como ya hemos dicho,
estidn a disposicién de los Tribunales en casi todos los procedi-

. (49) Cir. Guasp: Comeniorios o la Ley de Enjuiclomiento civil cit., vol. 1,
pigina gio.

(50) Cfr. Pmiero Castro: Problema del juicio de pequeiia cuantia. en
RDPr., vol. II, 1946, pag. 404-
(s1) Cfr. Priero: Ob. cit., pag. 105.

. (52) Por cjemplo, como ocurre en otros Ordenamientos Juridicos: impo-
niendo que el Jucz pudiera interrogar solamente a los testigos que hubieren sido
cltad;)s como tales por las partes, 0 a persomas a las cuales se hubiera aludido
:n € tmasloli(tiid' juicio, de tal modo que su nombre y situacién genérica con
especto i 0
Cieteia prt .glo fuera conocida por el Juez por razén de su cargo y no por
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mientos declarativos espafioles, en la apelacion (art. 854) y aun
alguna de ellas, también en casacién (art. 1.740). En la apela-
ci6n del juicio de minima cuantia (el llamado juicio verbal, hasta
2.000 pesetas de valor econdmico), en el cual no es posible la
admision de pruebas, se aprovecha en la prictica para realizarlas,
cuando sea necesario, el sistema de las diligencias para mejor
proveer.

Como excepcion del principio dispositivo, hay que citar a los
de estado y condicién civil de las persomas, asi como el que rige
actualmente las escasisimas cuestiones de divorcio civil. Natural-
mente, en ellos impera el principio oficial (53).

El procedimiento ordinario espafiol tiene un caracter predo-
minantemente escrito; nueva consecuencia del influjo del Dere-
cho comim. Cierto es que el conjunto de principios formales por
que se rige un Ordenamiento procedimental determinado, no so-
lamente depende de la influencia de la Historia, pues en varios
casos vemos c6mo una reforma invierte los términos de la cues-
tion (por ejemplo, la reforma alemana del siglo x1x, que se
emancipa a las consecuencias de la Jingste Reichsabschied de
1654. El problema oralidad-escritura no tiene solucion absoluta,
tal como en algunas ocasiones se ha querido presentar, porque
no sélo depende de factores técnico-procesales (entre los cuales
hay que incluir en primer lugar a la formacién de los Jueces,
desde su organizacién administrativa hasta su retribucién), sino
también de otros, como lo son la idiosincrasia y la educacion
social y politica y juridica de los individuos y de los pueblos. De
acuerdo con la consideracion de estos factores en Espafia, en-
tendemos que salvo para los procesos sobre Bagatellsachen, la
oralidad ampliamente concebida, no tiene cabida (54).

La fase de alegaciones del proceso espafiol es escrita—con
excepcion del juicio verbal o de minima cuantia—; la exposi-
cién de la situacion litigiosa, hecha por las partes en sus escri-
tos de demanda y contestacién, las liga y vincula al Juez: ya
hemos visto como no se admite en Espafia una transformacion
de la demanda. Y ello, a la vez, nos lleva a la secuencia técnica
de que en Espafia impere en cuanto al contenido de las deman-

(53) Nos hemos remitido a hablar de los procedimientos regulados fun-
damentalmente en la Lec. ¥ en ta LBJM ; en cuanto a los demas, entre los cua-
les pueden encontrarse principios fundamentales opuestos a los que acabamos
de exponer, su exposicion y critica estd hecha en ofro trabajo ya citado, que se
publicé ya en el Annuario di Diritto Comparsto del Ministero di Grazia e Gius-
tizia. También alli puede encontrarse la bibliografia referente a dichos proce-
50s extravagantes.

(54) Seria aplicable a Espafia, la critica que de la oralidad hacia HEeUSLER
(Cfr. Der Zivilprozess der Schweiz, Berlin-Mannheim-Leipzig. 1923, pag. 54).
Cfr. también, sobre el problema, Priero Castro: Prrcisiones cit.,, y su Ponen-
cia sobre los principios de la oralidad v escritura presentada al I Congreso
KNacional de Derecho Procesal.
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das, la doctrina de la sustanciacién (55); las posibilidades pro-
cesales que dichos escritos representan, a efectos de la alegacidn
de hechos, son preclusivas, con la escasa excepcion que repre-
senta la posibilidad de alegar los nowa reperta en el escrito de
ampliacion, Otra consecuencia, ligada menos directamente, es el
sistema actual de la apelacién espafiola, muy semejante a la de
la ZPO. austriaca, concentrada sobre el examen de la sentencia,
con escasas posibilidades de jus novorwm y de una nueva instruc-
<ion (56).

La importancia procesal del escrito de demanda, que, como
vemos, ha de contener una plena y completa fundamentacion,
supone la posibilidad plenamente existente en ntestro Ordena-
miento procesal, de seguir un proceso en ausencia del actor, sin
que obstaculice fundamentalmente la ausencia del mismo de la
practica de las pruebas ni de la audiencia oral que después pue-
de celebrarse. Basta, pues, con el escrito de demanda, para pro-
vocar un proceso que continfie hasta su final natural sobre el fon-
do del asunto.

En los escasos procedimientos orales—el de minima cuantia—
el escrito de demanda tiene un cardcter simplemente preparato-
rio; la fundamentacién que puede contener (art. 720 de la LEC.)
es simplemente preliminar y no tiene eficacia de por si para mo-
ver todo el proceso; la verdadera y fundamental demanda se pro-
pone en la audiencia, y si el demandante no comparece a ella,
se le tiene por desistido (art. 728 de la LEC.).

Llevaria quizas bastante espacio una exacta exposicion de las
<onsideraciones que nos hacen creer como no apetecible la im-
plantacién de la oralidad para el estadio de alegaciones de nues-
*ro juicio ordinario, y queda para otro momento; pero hemos de
hacer constar que muchas criticas de las que se hacen a Codi-
80s procesales que han aceptado la oralidad para este periodo
procesal, se hacen por razén de las corruptelas aparecidas con-
tra dicho principio y en dicha fase. Asi, en Austria, el escrito
preparatorio previsto en los paragrafos 76 y 78 de la ZPO. ha
gerfhdo dicho caracter; se habia estatuido que no pudiera sus-
tituir a la demanda oral, pero en la prictica Aactual, lo sustituye;
en el procedimiento ante el Tribunal colegiado, en el que tam-
bién existe lo que antafio fué un escrito preparatorio de contes-
tacion a la demanda, en la realidad actual sucede que tampoco
f]_ dgmandado contesta oralmente; de modo que la audiencia
principal spele comenzar por la resolucion sobre prueba (57).

En Italia, asistimos también a un fen()meno’ que de mal gra-

(55) Cfr. sobre cste punto in ertemso, mi obra La iransformacidn d
demandoa c:t, especialmente pig. 21 a 58 e ronst o de la
.. (s6) Sim ul:hrf::: en otro sistema hicstérico anterior, existié una apela-
<iém méas , nueva instruccion’ (Cfr. ej istori i
Gén not:mpantcrior). ( ejemplos histéricos en mi obra
(57) Nos referimos a Novak: Praktisches Zipitprozessrecht
esperalments pap 1oy /4 ssrecht, en JBL, 1049,
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do la oposicién de los procesalistas cientificos, ha llevado a la
admision plena de la trattazione scritta autorizada por el Juez
(Decreto de 5 de mayo de 1948) (58): en el Cantén de Zurich—y
su ZPO. es una agradable sorpresa para el jurista habituado a
manejar solamente los Cddigos de los grandes paises—cierto es.
que, a pesar de prevenirse que el actor estaba autorizado a pre-
sentar un escrito preparatorio (paragrafo 146 de la ZPO.), este
medio de preéparacién escrita tardo bastante tiempo en ganar
terreno (59); pero la Novela de 7 de abril de 1935 determino
que el referido escrito sustituyese a la fundamentacién oral de
la demanda en la audiencia (60).

El principio de la escritura tiene también gran importancia.
en la fase probatoria del proceso espafiol; en los ordinarios, los.
medios de prueba se proponen por escrito, incluso los interro-
gatorios previstos para partes y testigos; en los procesos espe-
ciales en que la oralidad tiene mds desarrollo, lo mas importante:
son las actas; las audiencias orales tienen lugar en la practica
en muchas oocasiones sin la presencia del Juez, abrumado de tra-
bajo: o se limitan a la presentacién de notas escritas que por el
Secretario se incluyen en el acta.

En la fase probatoria es en donde la oralidad y sus principios
conexos podrian tener una mas amplia, aplicacién, con el fin de
obtener la inmediacién; naturalmente, un mayor predominio de
la oralidad, haria disminuir la rigidez que supone el hecho de
que se haya de presentar previamente por escrito el interroga-
torio de las partes y testigos. sin que sean suficientes los me-
dios que la Ley pone a disposicion de Juez y paries para obviar
tal inconveniente (posibilidad de dirigir una parte a otra pre-
guntas v observaciones conducentes a la averiguacidn de la ver-
dad : interrogacionmes del Juez para aclarar Jlos hechos en la
prueba de confesién; y z=nalogas facultades de todos en la prue-
ba testifical).

No obstante todas las dificultades de tipo orgéanico judicial..
el procedimiento probatorio espafiol es oral en su parte esen
cial; esto es, cuando se trata de actividades probatorias cuya
dindmica es al menos tan interesante como su resultado. Es de

(58) Cir. 1a seccién que la Rivista di Diritto processuale dedicé duranie
estos afios a la polémica en torno al Codigo del proceso civil. Pero es de notar,
en apoyo de nuestro aserto, hecho patentie en miltiples ocasiones (v la dltima,.
en el I Congreso Nacional de Derecho Procesal) que la base de cualquier re-
forma procesal de entidad debe de ser la preparacion de un organismo judicial
adecuado para asumir las funciones que les ercomiende un futuro Cédigo, cuyo
provecto esté, al menos, esbozado. Tanto los atacantes como los defensores
del Codigo italiano dirigen su tiro mas bien sobre la organizacion judicial v
la abogacia que sobre el propio procedimiento.

(59) Asi puede verse en Frirzscae: Das Zivilprozessrecht in der Schweiz en
Ieske- LowesreLb: Die Rechiscerfolpung im internationalen Verkehr, Berlin..
1933, vol. I, pag. 238.

(60> Cir. Stravir v HaUSEm: Ziircherische Rechispflegegesctze, Zuxich,.
136. vol. II, pag. 263, com. 1.0 al § 146.
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notar que consideramos divididas a las actividades probatorias,.
desde el punto de vista de la inmediacion, en dos grupos; uno
de ellos, ya citado, de actuaciones en que la directa e inmediata.
<bservacion por el Juez de su desarrollo, es tan importante como
el contenido de las mismas (por ejemplo, el interrogatorio de
las partes y testigos, en que el Juez ha de valorar no solamente
el contenido de las declaraciones, sino también el comporta-
miento de los sujetos durante la deposicion de las mismas); y
el otro grupo, comprende otras actuaciones probatorias, en que
la importancia de su contenido excede en mucho la importancia
de la observacién judicial de la dindmica formal; el protocolo es
lo interesante, Asi, por ejemplo, en materia de prueba pericial, em
muchas ocasiones en que se trata de maximas de la experiencia
muy especificas ; en tales casos, mas importante que la asistencia.
inmediata del Juez a las operaciones técnicas (que no comprendera.
por falta de preparacién técnica), es el resultado que los peritos
presenten, esto es, el dictamen, que puede ser muy bien escrito,.
siempre que el Juez pueda—y sgun nuestra Ley, puede—fcrmu-
lar preguntas de aclaracién al mismo (61)-

En tales casos, es admisible una excepcién a la inmediacién v
a la oralidad.

Pero aunque se acepte un sistema oral para el periodo proba-
torio en un ordenamiento procesal, no se debe descuidar la pro-
tocolizacion, pues si se la elimina —en beneficio de la rapidez— o
se la reduce a un minimum, las actividades probatorias se pier-
den en su mayor parte, de tal modo que apenas queda memoria
historica de las mismas a efectos de valorarlas en la segunda ins-
tancia y en casacidén; en tal caso, la instruccién deberia de reite-
rarse gasi totalmente (e inatilmente en gran nimerc de casos) en
apelacion, con lo cual, de otra parte, padeceria el principio de
concentracion y la rapidez de la misma. He aqui la razén de la:
extremada importancia de la protocolizacion en un procedimiento
oral; y mas, cuando :e trata de un sistema como el espaficl, en
el que la posibilidad de una nueva instrucciéa probatoria en ape-
lacién se remite solamente a los casos de «nova repertay y otros
muy limitados en los que no se trata de una reiteracién de la lle-
vada a cabo en la primera instancia.

T-eon_c?merste, el tratamiemo que nuestras leyes dan a la pro-
tocolizacién es bastante ; el Cuerpo de Secretarios judiciales, re-
presenta en Espafia un gran apoyo, por su calidad: pero fallan
los medios materiales, que es preciso mejorar.

_ Nuestra Ley de Enjuiciamiento civil, previene la celebraciém
de una audiencia oral una vez terminada la fase probatoria del
procedimiento. En el juicio de mayor cuantia es facultativo de las
partes, que facitamente pueden optar por un nuevo escrito cada

(61) Cfr. como manifestacion especifica nuestro trabajo sobre La inwesti
c;;:; bx‘olo'gu-a de lo poternidad desde el punto de :ista }':'orual. en ‘»\Dcs:g;»
[} . fasc. 3.° T
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una—escrito de conclusiones en que se exponen los hechss deba-
tidos, las pruebas y se critica la prueba de la parte contraria (ar-
ticulo 670); en el juicio de menor cuantia la audiencia (vista) es
obligatoria. En la practica, ya hemos dicho que en muchas ocasio-
1es, la audiencia se limita a la inclusién en un acta de dos notas
escritas presentadas por las partes. Y el Juez, para dictar su sen-
tencia, se ha de basar en el principio quod non es in actis, nec in
mundo ; es decir, que estas manifestaciones de la oralidad—que
la practica reduce en ocasiones a escritura—tienen escasa impor-
tancia.

En el juicio de pequefia cuantia (de 1.000 a 5.000 pesetas, regi
lado por la LLBJM de 1944) (62), existe una audiencia principal
ung vez terminada la fase de alegaciones; pero no se admite en
ella la transformacién de la demanda, de tal :nodo que lo que vin-
cula al Juez es el concepto de los escritos de demanda y contesta-
ci6n ; después, en la misma audiencia, se celebra el recibimiento
1 prueba (63). En realidad, donde mas desarrollo alcanza la orali-
dad es el procedimiento de minima cuantia (hasta 1.000 pesetas);
después de un escrito preparatorio de demanda, las actuaciones se
concentran en una audiencia oral. ‘

Como vemos, pues, la oralidad en la primera instancia espafiola
tiene poca importancia; el centro de gravedad reside en los es-
critos o en la protocolizacién de las actividades que se desarrollan
cralmente, El imperio de una rigida preclusién favorece ademas a
ia escritura.

En apelacién existe una primera fase que se desarrolla por. es-
crito (interposicion del recurso: escrito de conformidad o discon-
formidad con el apuntamiento; interposicién en este momento de
la apelacion adhesiva; practica de prueba si hubo hechos nuevos o
se produjo alguno de los otros casos en que se admite {(art. 862
y 863); después, se produce una audiencia principal de gran valor,
ya que es en ella donde se desarrolla la fundamentacién del recur-
so y la defensa de la sentencia recaida en 1.* instancia por las par-
tes. Pero también cabe la posibilidad de que las partes pidan la
sustitucién de dicha audiencia por un escrito (de alegacion en de-
decho (art. 876 y ss.). En casacion, el recurso se interpone por
escrito y fundadamente : al final del prccedimiento, existe una au-
diencia oral, que en la moderna legislacion tiende a desapare-
cer (64).

Puede decirse pues, que en Espafia, como secuencia del gran
influjo del Derecho comiin en nuestro Ordenamiento vigente, asi
como por el escaso desarrollo de lgs estudios procesales en la

(62) Lo tratamos mas extensamente en el trabajo cit. Amn. Diy. Comp. v
en «La moderna legislacion espafiola en materia contenciosas, en BUS., 1950,
¥ ed. separada. '

{63} Las reglas por las que se rige el recibimiento a prueba son las mis-
mas generales que estan en la ILEC.; la diferencia estriba en que el recibimien-
to a prucha en la I.BJM. es mis concentrado en el tiempo.

(64) Cfr. el trabajo cit, en nota nim. 62.
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época de la codificaciéon que tomasen como meta los procedimien-
tos que se desarrollaban bajo el principio de oralidad completa,
.ésta no rige sino en el estadio probatorio y atin solo en parte. Di-
ficultades de orden material, derivadas a su vez de defectos exic
tentes en la Organizacién judicial (exceso de trabajo, falta de
medios modernos paraiacelerar la protocolizaciéon) hacen que prac-
ticamente, la oralidad se torne casi en escritura en ciertos casos.

Pero también es preciso decir que la oralidad pura, introlu-
«cida en Espafia sin una previa y larga preparacién del personal
judicial, de los Abogados, y aun de los justiciables, entrafiaria
consecuencias de desorden dificiles de prever en cuantc a su al-
-cance (65); lo que es de desear es que, desapareciendo los incon
venientes practicos que en la actualidad se oponen a que la prac-
tica de la prueba sea dirigida materialmente por el Juez, éste pue-
-de preocuparse de que se lleve a efecto en estricta inmediacién, a
fin de poder ejercitar las facultades de direccion que la LEC. le con-
cede, las cuales, si es preciso, deberian ser ampliadas (66). ,

La amplitud con que rige en el proceso espafiol el principio de
la escritura, lleva consigo la mediacién, la limitacion de la publi-
cidad, la eventualidad—combinada con una severa preclusion—y
la falta de concentracién.

Es evidente que al consistir fundamentalmente el procedimiento
-€n escritos, documentos y protocolos, se exalta a la figura del Se-
cretarto judicial, el cual media entre las partes y el juez; con ello,
las partes pierden el directo contacto con aicha persona.

Hemos visto que nuestra LEC. prevé la inmediacién para la
practica de la prueba, y en especial para aquellcs medizs en que
reviste mas importancia ; pero se trata de una inmediacién que en
ciertos casos practicamente no se da, y que, ademas, no va coheren-
temente acompafiada de los principios que deben ser su secuencia :
ya ‘hemos visto como se sigue el rigido sistema de los interroga-
torios escrrtos, asi como el de solicitar por escrito la prueba peri-
cial, sin que baste a obviar esta rigidez, la facultad del Juez v de
las partes, de pedir aclaraciones. ) ’

Son evidentes las ventajas de la inmediacién (siempre que no
se traduzca en la priactica en una platénica declaracion de la
Ley) (67) y de sus principios conexos (68) en cuanto a la fase pro-

(65) Cir. Precisiones cit., de Priero Casrtro.
ggg ;(és ampliamente, en mi Grwadriss cit.

F eltcramos nuestro pensamiento de que los inconvenientes que se 0po-
nen a la mmediacién en la prictica de la prueba no pueden ser evitados mediagte
unaLcy procedimental, sino que lo han de ser en una Ley Organica del Poder
ju'dlcnl a claborar (o rdprmax:) antes dc que entre en vigor aquélla, El medio
mas adecnado para hacer posible una inmediacion alli en donde tal principio
sea mecesario, es promover ecn los jueces el estimulo necesario desde el comien-
zo de su formacion: dotar a la Organizacién judicial de unidad——he aqui otra
queja contra ¢l mamero cada vez mayvor de manifestaciones especiales de la
Jurisdiccion que aparecen en Espaiia por el nefasto medio de legislar procesal-
mente con Leyes extravagantes—(Cfr. nuestro trabajo tantas veces cit. en
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batoria del procedimiento (69). Es ¢l medio normal, decia acerta-
damente Klein, por el que los hombres, fuera del proceso, bus-
can la verdad para llegar a un resultado; alli se despliega celo y
aumentan la Moral y la disciplina; se abrevia el camino para lle-
var a la comprensién del Juez lcs problemas a resolver y se fa-
licita su labor directora y orientadora (70) a efectos de cvitar que
mas tarde se vea obligado a resolver sus dudas mediante el ejercicio
de los poderes que el art. 340 de la LEC. pcne en su mano (dili-
gencias para mejor proveer, supletorias de una ordenadajy adecua-
da actividad probatoria de las partes). Por ello, es evidente que la
prueba debe de ser inmediata, oral y concentrada. Y aqui se nos
vuelven a poner de manifiesto las ventajas del sistema espafiol, con
un Juez instructor y sentenciador a la vez (71).

La inmediacién en la practica de la prueba, ha de tener lugar
siempre que se trate de una actividad de tal especie, tanto sobre
e] fondo como en cualquier procedimiento incidental surgido (so-
bre presupuestos procesales, etc.).

Otra necesaria consecuencia de la inmediacion es que, como
su finalidad es la de crear en la mente del Juez la imagen viva del
Iitigio por efecto de su presencia en la practica de la prueba,
sentencia debe de ser dictada lo antes posible. A cuyo fin es pre-
ciso promcver un perfeccionamiento de los actuales medios de pro-
tocolizacién de las actuaciones orales. Pero también hemos visto
cémo hay ocasiones en que no es estrictamente necesario en prin-
cipio que la prueba se desarrolle bajo el principio de inmediacion ;
cuando se trate de actividades encomendadas a técnicos, cuya di-
ndmica es en sl poco interesante.

En el procedimiento espafiol, siempre como consecuencia del
principio de la escritura, aparece una falta de concentracién, por
la nececidad de que las actuaciones se desarrollen ordenada-
mente en el tiemwo. Aparecen asi las actividades procesales, como
concatenadas, y el proceso dividido con rigidez en varias fas:s
ipreclusion rigida); no existe la idea de «preclusidn elastican que
domina en otros Ordenamientos juridicos, segtin la cual, cada
estadio procesal aparec: dominado por una idea (alegaforia, pro-
batoria etc.), pero ello no excluye que en cada uno d- tales esta
Gios se puedan desarrollar algunas actividades que en realidad co-

Ann. Dir. Comp., y el otro cit. en nota nam. 62) v de suficiente namero de
Jueces : de personal auxiliar suficiente ¥ selecto; medios materiales modernos:
llegando a garantizar hasta una buena posicién econdémica de los Jueces, a
fin de atraer una seleccion de los mejores universitarios.

(68) Cfr. sobre esto, extensamente, en mi trabajo Elaboracion de una doc-
trina general de los principios del procedimiento en ADC y RDPArg. cit.

(69) Pues ya se ha visto mi opinién de que en la fase de alegaciones debe
de regir el principio de la escritura predominantemente.

(70) Cfr. Kiein-Encrn: Der Zwilprozess Oesterreichs. Berlin, Leipzig,
Mannheim, 1927, pag. 207. v sigs.

(71) Con ello desaparecen inconvenientes como los que ve Jamopa (Cfr.
Pro futuro, en OJZ, 1048. pig. 433).
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rresponden a otro (72). La preclusion rigida hace que en cada estadio
procesal solo puedan ser llevadas a cabo las actividades que la ley
admite expresamente ; algunas excepciones se dan, como 19 es la
que ofrece el escrito de ampliacion (en la fase de proposicion de
prueba, para alegar nowva repenta): y el plazo comdn para propo-
ner y practicar prueba de algunos tipos de procedimiento {por
ejemplo, ¢l incidentaljart 753).

La severa distribucién del tiempo mprocesal en plazos, es la
muestra de nuestra preclusiéon rigida; y una muestra de sus efec-
tos se pueden ver, por ejemplo, en la cuestiéon de los presupuestos
procesales; si su falta se quiere alegar por via de una excepcion
dilatoria, que suspenda el curso del proceso sobre el fondo, es pre-
ciso que la excepcidn sea interpuesta en un plazo de los seis pri-
meros dias, del plazo general de veinte que se conceden al deman-
«dado para contestar a la demanda.

Como consecuencia de la rigida preclusion, aparece el prin-
cipio de eventualidad en la aportacion de alegaciones v pruebas, con
lo que se promueve la diligencia de las partes, una concentracién
del material instructorio en la primera instancia, pero también se
produce —o se puede producir en ocasiones— un exhuberante
desarrollo procesal que resulte excesivo. antieconémico e infitil.

Los principios de escritura, orden legal de los actos procesa
les, preclusién y eventualidad, obstaculizan a la concentracion.
Y otra serie de concausas actiian la imposibilidad de cohonestar
en lo posible a la concentracién con aquellos principios. Se trata
de existencia de actuaciones initiles y faltas de sentido en la ac-
tnalidad; de exagerada extension de algunos plazos que antafio
tenia razon de ser, perc que ahora no la tiene (73); se trata de
clgunas lagunas de la Ley; se trata de la sobrecarga de trabajo
cque sufren los Tribunales espafioles (73).

Pero el mayor mal que ataca al principio de la concentracién
«del contenido del proceso espafiol es el constituido por la ampli-
sima posibilidad de promover incidentes «de previo pronunciamien-
tow, esto es, con efecto suspensivo del tratamiento procesal sobre
el t:ondo (art. 745) ;: no existe una regulacién exhaustiva de dichos
incidentes, por lo cual hay abundantes hcrizontes por los que pue-
¢an aparecer frente al procedimiento sobre el fondo cuestiones
previas procesales o materiales que lo dilaten y pongan en peligro
su efectividad. La gravedad aumenta por la concesi6n de un re-
scurso de apelacién, también con efecto suSpensivo, que se da en

(72) Cir. Caramaxvrsr, [stitwzioni di Diritto Processuale civile. 1. Padua,
194?} %’381’ 205 ¥ 51185-

3 or ejemplo, el plazo para constituirse como g 3 vis

A S parte, gue va hemos yis-

.‘t:l)“.’ :lnpll:z: de los arts. i&y y 881 para ela!)ora.r el escrito de alegacién en Dere-

pelacion (sustituyendo a la -'lndl(?l'lcla oral sobre el fondo), plazo que

. (74 Cfr. un aniksis de
«cié®, que se publicari en la «Enciclopedia Juridica espafiola Seixs.
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general contra las resoluciones de los incidentes (art. 758) en el
juicio de mayor cuantia.

Sin embargo, la concentracion va aumentando segin dismi-
nuye el valor del contenido del proceso; asi, en el juicio de menor
cuantia, se observa una mayor concentracién del referido conte-
vido del proceso (75), ya que desaparecen los incidentes de previo
pronunciamiento por razéon de las «excepcicnes dilatorias» (por
talta de presupuestos procesales) (art. 687) v la apelacidén inde-
pendiente de las resoluciones ordinatorias (art 703). En el juicio
de pequefia cuantia no solo se refuerza la concentracion del con-
tenido del proceso, sing que también se muestra la de las activi-
aades procesales. En efecto, las cuestiones incidentales han de
ser resueltas en la sentencia definitiva por su orden; pero tam-
bién, aparte de comcentrarse las alegaciones en dos dmicos escri-
tos (demanda y contestacién), (76), tal como en el juicio de me-
ror cuantia, en la audiencia que sigue se concentra la ratificacion
de dichas alegaciones, su aclaracién, resumen, etc.—siempre que
no se transformdq ta demanda—, y el recibimiento a prueba, que se
emprende inmediatamente. En el juicio de minima cuantia o ver-
bal, la concentracion aparece en toda su extensiéon (arts. 720 v
siguientes).

En los precedimientos especiales sumarios (por ejemplo, de ali-
mentos provisionales y posesorios), también se manifiesta la con-
centracién en una audiencia que reiine desde alegaciones hasta
1z prictica de las pruebas.

Si se consigue una buena adecuacién del mecanismo organico :
si se revisa la T.ey de Enjuiciamiento en cuanto a determinados
tramites indtiles, plazos excesivamente largos—Ia longitud de los
plazos también estd en funcién de las posibilidades de buena dina-
mica de la maquinaria judicial—: si se reguiy la cuesiidn de los
incidentes de modo que se eviten los abusos dilatorios, la concen-
tracion del estadio probatorio en el proceso espafiol es tarea facil ;-
el ejemplo de los juicios plenarios rapidos nos lo muestra.

En resumen, se puede asegurar que el proceso espaiiol «lleva
con bastante dignidad» el peso del error coietido al seguir en
sus pasos al Derecho comiin sin depuracion previa alguna. Si se
cesa eny la tarea de desmembrar la jurisdiccidn—problema de enor-
me urgencia por su gravedad—, de crear procedimientos extra-
vagantes, de remitirse en otros casos a procedimientos ya exis-
tentes que tienen poco desarrollo doctrinal (77): si se escucha la

(75 Es léxico de KiEIN: Des Zivilprozess cit.. p’ég. 245, v de ROSENBERG :
Lehrbuch des dewlschen Zivdprozessrechis, 4.3 ed., Munich, 19}9. pag. 239.
_(76) Naturalmente. la reconvencién formulada juntamentie con la contesta-
cion a la demanda, produce la aparicion de una oportunidad procesal para gue
el actor la conteste.
(77) Nos referimos con esto a la predileccién que el legislador muestra por
el procedimiento incidental de los arts. 741 v sigs. de la LEC. Se remite a él
la LAU cuando sea competente el Juez de 1. Instancia y no se trate de un re-
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voz de la doctrina cientifica en toda esta labor, y a la vez, como
previo presupuesto in-disgensable, se provee a poner al organis-
mo jurisdiccional en condiciones de asumir estas nuevas tareas, se
puede augurar un brillante futuro a la legisiacién procesal espa-
fiola. Si asi no ocurre, no es ciertamente culpa de la dcctrina, que
en todo momento continda su necesaria labor de critica cienti-
tica, indicando posibilidades y ofreciendo soluciones a los diversos
problemas. En resumen, es necesaria una buena técnica legislativa.

SIGLAS

[LEC.—l.ey de Enjuiciamiento civil.

LBJM.—Ley de Bases de Justicia Municipal.

[LAU.—I.ey de Arrendamientos Urbanos.

ILH.—Ley Hipotecaria.

RGI.J.—Revista General de Il.egislacion y Jurisprudencia.
RDP.-—Revista de Derecho Privado.

RPV.—Revista «Principe de Vianas.

ADA.—Anuario de Derecho Aragonés.

RDPr.—Revista ¢e Derecho Procesal.

RDPArg —Revista de Derecho Procesal (Buenos Aires).
BUS.—Boletin de la Universidad de Santiago.

Rev. Jur. Cat.—Revista Juridica de Catalufia.
ADC.—Anuario de Derecho civil.

Riv. Trim. Dir. Proc. civ.—Rivista Trimestrale di Diritto ¢ Procedura civile..
Ann. Dir. Comp.—Annuario di Diritto Comparato.
IBl.—Juristische Blitter.

OJZ.—Osterreichsche Juristen-Zeitung.

tracto; el art. 4x de la LH ; la Ley sobre el proceso carbitrals de Seguros, etc.
(Cfr. mi trabajo La moderng legislacion procesal espaiiola en materg'iz conten-
cioss, en BUS, 1950, pig. 77 Y sigS-, ¥ otros loc. en que se trata de dichos
tipos ¢’lc proceso). El referido tipo de procedimienic incidental tiene grandes.
analogias con ¢l de menor cuantia, Pero teniendo en cuenta que éste esta doctri-
nabmente mis desarrollado—esta consideracién se hace ver con sélo contempla-

su lustona—. quizis hubiera sido preferible evolucionar en torno a dicho pro-
cedimiento.
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I
INTRODUCCION
1.—Finglidad del presente estudio

El problema de la transmision de las cuotas en la sociedad de
responsabilidad limitada es de gran trascendencia, por cuanio el
modo de transmitir las cuotas es uno de los rasgos esenciales y
caracteristicos de esle tipo de sociedad en la generalidad de las
legislaciones. En Espafia es una cuestion que no teniendo solucion
legal, reviste tcdavia mayor interés que en otros paises por las
cificultades a que en la practica puede dar lugar.

Nos proponemos en la presente introduccién exponer algunas
nociones generales sobre la.cuota o parte social de la sociedad de
responsabilidad limitada. En una segunda parte examinaremos las
soluciones diversas que nos ofrece el derecho comparado. La ter-
cera parte estard consagrada a las soluciones posibles en el dere-
-cho espafiol vigente. En fin, a guisa de ccaclusidn, formularemos
nuestra opinidén en vistas a una futura reglamentacion legal en
Espafia.

Nuestro estudio tiene, pues, como finalidad, ofrecer una in-
formacion relativa a las legislacicnes extranjeras y aportar una
modesta contribucion para encontrar soluciones adecuadas en et
-estado actual de nuestro derecho y también en la futura reglamen-
tacion legal.
2.—La participacion del socio en la socledad colectra v en la

andnima .

En toda scciedad comercial existe una aportacién del socio,

-4 la cual corresponden un conjunto de derechos y deberes. En la

sociedad colectiva este conjunto de derecho y deberes estd vincu-
lada a la persona del socio; en la scciedad anénima estd incorpo-
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rado a un titulo-valor que se denomina accion. Precisamente la
naturaleza juridica de la participacion del socio es el elemento ca-
racteristico mas fundamental que distingue las denominadas so-
ciedades de personas de las de capitales, o segin la terminologia
alemana, las sociedades individualistas de las colectivistas,

La doctrina ha discutido para establecer un criterio distintivo
entre la participacién en la colectiva—el «inferéty, como dicen los
franceses—y la accién de la sociedad andénima. Se ha queridc en-
contrar este criterio en la responsabilidad ilimitada o limitada del
socio, en el principio de la incesibilidad o de la libre cesibilidad,
en la vinculacién a la persona del socio o materializacién -en un
titulo o en un conjunto de elementos que revelen la naturaleza
juridica de la participacién social (1).

Es evidente que un solo signo caracteristico no basta para dis-
tinguir la accién de la parte de interés, y no lo es menos que es
siempre peligroso buscar férmulas que comprendan la totalidad
de las diversas legislacicnes. Pero de una manera general podria
decirse: Que la accién es negaciable con la reserva de eventuales
condiciones o restricciones—preferimos el criterio de la negociabt-
lidad al de la cesibilidad—y que la parte de interés es intransmi-
sible, salvo también posibles eventualidades convencionales de trans-
misién ; que la accién lleva inherente para el accionista una limita-
cién legal de su responsabilidad al valor nominal de la misma,
mientras que la parte de interés lleva consigo la responsahilidad
personal e ilimitada del socio; que la accidn excluye toda sclidari-
dad del tenedor respecto de los otros accionistas de la misma socie-
dad, mientras que de las partes de interés se deriva siempre una res-
jronsabilidad solidaria de Jos socios ; que la accidn es un titulo valor
en el que estan incorporados los derechos y deberes de Ics socios,
los cuales en la parte de interés estan vinculadas a la persona del
socio,

La accién es un titulo material de una asociacion abierta y des-

(1) Véase sobre estos criterios de distincion, entre otros autores: MANARA.
Delle societd ¢ delle associmsioni commerciali, Torino, 1902, I, pags. 525, y si-
guientes ; THALLER et Percerou. Traité elementaire de droit commercial, Pa-
ris, 82 ed. 1931, I, pag. 373; J. GARRIGUES, Cwrso de Derecho mercamlil,
Madrid, 1936, 1, pag. 168; Appk, Tratado, T. 1, 1947; Ferxispez, R. L., Cddigo
de comercio comentado, Buenos Aires. 1943. 1. pig. 471: Rivarora. M. A.,
Socledades omémimas. Buenos Aires, 2.2 ed.. 1924, I, n. 5: Frainssingea, Le
dm_lble criterium de laction, «Anrales de droit commercial», 1914, pigs. 5 ¥ si-
guientes, 107 y sigs., 197 y sigs.; Caxsevvrri, F., Sulls distinzioni fre quoie
ed ariowi delle soc. comm. Stwdi di dir. comm., Roma, 1917: SrasFa, A., Lag
tasa di circulazione sulla caratwre delle accomandity semplice. «Riv. di Diritto
c_mr.m’xtrmlc», 1912, I, pag. 1.045: PIC y BARATIN, Des sociétés a responsabilité
limitée, 2.2 ed., Paris, 1929, pag. 257: Hoveix y Bosvieux. Traité général
theorigwe ¢t pratigue des sociétés civiles et commercigles. 7.2 ed.. Paris, 1936.
I 0. 355; G. Rirenr. Troité elememaire de droit commercial, Paris, 1048, pa-
gina 263; F. Sowa Casizames, con la colab. de E. Azriria. Tratado de Socie-
dades de respomsobilidad limitada en Derecho argeniino y comparado, Buenos
Aires, 1950, I, pags. 535 y sigs. .



