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RESUMEN

Este articulo aborda la oralidad
en el proceso civil y su relacién con la
prueba, solo en una visién netamente
procedimental. Y ello en la perspectiva
de un sistema (el espafiol) que en la gran
reforma del proceso civil muy tardfa-
mente incorpora la oralidad en contraste
con el sistema alemdn en casi un siglo de
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This article approaches the hearing
in the civil proceeding and its relation
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a century of difference. In the context of
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preparatorios de la reforma procesal civil,
se busca poner a disposicién del medio
un estudio que se haga cargo de estos dos
temas, puestos en relacién, de manera
de ilustrar respecto de las marcas que la
oralidad pudiera o debiera dejar como
nueva apuesta formal en sede procesal
civil. Resulta especialmente relevante
detenerse en esta relacién, toda vez que
el proceso civil ha ido evolucionando
en el derecho comparado, lo que exige
conocer y comprender el derrotero de los
cambios y reformas que se han venido
produciendo.

cedural reform in Chile, one looks for to
put at the disposal of means a study that
becomes position of these two subjects,
positions in relation, of way to illustrate
with respect to the marks that the hearing
in the proceeding could or had leave as
new formal bet in soothes procedural ci-
vilian. It turns out especially excellent to
pause in this relation, every time the civil
process has been evolving in the compa-
rative civil procedure, which demands
to know and to include/understand the
map course of the changes and reforms
that have come producing.

PALABRAS CLAVE: Oralidad — Proceso
civil — Prueba.

Key Worps. Hearing — Civil Proce-
dure — Evidence.

I. INTRODUCCION

En las lineas que siguen se abordan dos de los temas que mayor interés
han concitado por parte de la doctrina procesal durante el siglo pasado.
Uno es la prueba y el otro la oralidad'. Demostracién evidente de este
interés son las diversas ponencias realizadas en el marco del Coloquio
Internacional “Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente” orga-
nizado por la Asociacién Internacional de Derecho Procesal, en Gandia
(Espafia), bajo la coordinacién del profesor Ortells, que permitié reunir
una gran cantidad de participantes de las mds variadas procedencias a
hablar justamente de la oralidad (y sus marcas) en el proceso civil con la
mirada puesta en la bisqueda de las férmulas mds provechosas de cara a
la eficiencia del proceso®.

"No se piense en las lineas que siguen como una manifestacién mds de la expan-
sién del mito de la oralidad. Estamos convencidos que la apuesta por la oralidad en la
Justicia civil no debe implicar desechar la utilidad y conveniencia de la escrituracién
de algunos actos del proceso. Lo que ocurre es que precisamente es en materia de
prueba dénde la oralidad vienen a jugar un rol fundamental. En este tema nuestra
legislacién muestra un evidente retraso que debe enmendarse. Paradéjicamente este
retraso del modelo nacional puede resultar ttil a la hora de reformarlo, ya que nos
permite tener a la vista experiencias reformadoras que ya evidencian resultados. La
experiencia nacional no es un punto en el tiempo y en el espacio aislado. Tiene su
contexto histérico y comparado.

?Para una consulta de las ponencias realizadas en el Coloquio Internacional de
la Asociacién Internacional de Derecho Procesal “Oralidad y escritura en un proceso
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Cuando se habla de eficiencia no se piensa sélo en el tema de los (ex-
cesivos) tiempos de la respuesta jurisdiccional. El segundo gran problema
que puede presentar la Justicia civil, también desde la perspectiva de la
eficiencia, es que el fondo y la calidad de la decisién® van perdiendo rele-
vancia en el esquema formal que impone el sistema, que apareja, entre otras
consecuencias, la virtual invisibilidad del juez durante todo el proceso. Esta
pérdida de relevancia del fondo no puede ser de otro modo en un modelo
en el cual quién debe decidir el conflicto suele no tener contacto directo
con las partes ni con los medios de prueba que éstas aportan, reservando
una eventual participacién mds activa s6lo hacia el final a propésito de
las medidas para mejor resolver utilizadas en algunos casos para salvar los
papeles de la Justicia a dltima hora.

En el contexto de los estudios preparatorios de la reforma procesal civil?,
se busca poner a disposicién del medio un estudio que se haga cargo de
estos dos temas, puestos en relacién, de manera de ilustrar respecto de las
marcas que la oralidad pudiera o debiera dejar como nueva apuesta formal.
Resulta especialmente relevante detenerse en esta relacién toda vez que el
proceso civil ha ido evolucionando en el derecho comparado, lo que exige
conocer y comprender el derrotero de los cambios y reformas que se han

civil eficiente”, llevado a efecto en Gandia (Espafa) entre los dfas 6, 7 y 8 de noviem-
bre del 2008, véase: http://www.uv.es/coloquio/coloquio/Ponenc.htm.

3 TarRUFFO, M., Oralidad y escritura como factores de eficiencia en el proceso ci-
vil, ponencia presentada en el coloquio referido en la nota anterior. Disponible en:
http://www.uv.es/coloquio/coloquio/Ponenc.htm.

“Para introducirse en el tema de la reforma procesal civil chilena, véase: Bases
para la reforma, en Revista de Derecho Procesal de la Universidad de Chile 20 (2005),
pp- 437 ss.; Anteproyecto de nuevo CPC., en Revista de Derecho Procesal de la Universi-
dad de Chile 21 (2008), pp. 25 ss.; también en Revista Estudios de la Justicia 8 (2006),
pp- 41 ss. Se trata de un anteproyecto redactado por una comisién designada por el
Foro. El documento se viene estudiando y analizando en el seno del propio Foro, y
en el marco de los distintos seminarios organizados por varias universidades que se
han comprometido con el proceso de difusién y andlisis de los desafios de la reforma
procesal civil (entre ellas, destacadamente la Pontificia Universidad Catdlica de Val-
parafso y la Universidad de Talca). Este anteproyecto, huelga decirlo, es demostrati-
vo de que a estas alturas se impone ostensiblemente la necesidad de materializar un
nuevo sistema procesal civil, lo que a su turno ha implicado asumir que no alcanza
con la reforma parcial del actual centenario Cédigo. Aunque es evidente, mejor ad-
vertirlo, este texto no puede entenderse como un producto final. Sostener esto serfa
alterar su propia naturaleza y, ademds, denotarfa una falta de estudio del mismo, ya
que a poco avanzar en su lectura evidencia una serie de omisiones, problemas y con-
tradicciones que reflejan que atin existe importante tarea por realizar (importantes
definiciones que tomar), en dénde este texto sélo constituye un punto de partida, la
primera piedra de la cual debiera surgir la mejor articulacién de una reforma.
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venido produciendo. Nuestro legislador debe estar informado del rumbo
seguido por otros procesos de reforma. Este articulo no solo persigue una
meta meramente descriptiva, sino y ademds constatar el trasfondo de las
reformas hacia la oralidad en dos sistemas procesales antafio diferentes
(justamente la oralidad era un punto donde se podia sustentar este juicio),
pero contempordneamente similares. Es cierto que coinciden en las razones
y en la forma en la cual se concreta la oralidad, sin embargo desarrollar
tépicos de ambos procesos civiles en torno a la oralidad, permite analizar
visiones sobre su rol en relacién a otros valores y en especial a la dindmica
probatoria.

Con este sefialado propésito efectuamos este andlisis atendiendo a lo que
han sido dos recientes experiencias de reforma, la alemana y la espanola,
que primero dan perfecta cuenta de la estrecha relacién entre la opcién por
el predominio de la oralidad y la actividad probatoria, y luego, muestran
distintos caminos que existen en la concrecién de esta relacién®. Cuatro
secciones componen este trabajo. En una primera (II) se desarrollan los
antecedentes histéricos inmediatos, por cierto contempordneos sin mayores
ambiciones, que llevaron a adoptar la oralidad en ambos sistemas. Una
segunda seccién (III) analiza el desarrollo del “proceso por audiencias”,
designacién que nos permite tratar la oralidad sistemdticamente y no como
un elemento o principio aislado. La relacién entre la prueba y la oralidad
manifestada en el rol de los sujetos procesales es el objeto de estudio en una
tercera seccién (IV). Finalmente se esbozan las principales conclusiones
comparativas, descriptivas y criticas.

II. ANTECEDENTES DE LA INTRODUCCION DE LA
ORALIDAD EN ALEMANIA Y ESPANA

1. Antecedentes de la “ ZivilprozefSordnung” alemana.

Desde el primer tercio del siglo XIX comienza la discusién en Ale-
mania sobre la introduccién de la oralidad. Como copia del modelo
francés, es decir con escritos preparatorios y audiencia oral se proyecta el
ordenamiento procesal civil®. Las ventajas del proceso oral predominaron

> Respecto al proceso civil alemdn, en Chile, véase: PEREZ RAGONE, A. - ORTIZ
PrabiLLo, J. C., Cédigo Procesal Civil alemdn (ZPO.) (traduccién con un estudio
introductorio al proceso civil alemén contempordneo, Montevideo, Fundacién Kon-
rad Adenauer, Programa Estado de Derecho para Sudamérica, 2006). Respecto del
nuevo modelo espafiol, véase: Patomo VELEz, D., Oralidad en el proceso civil. El
nuevo modelo procesal civil espariol (Santiago, 2008).

¢Esto pretendia dejar atrds la excesiva escrituracién italiano-candnica conservada
desde el periodo de nueva recepcién medieval y al inicio de la edad moderna. Para un
estudio interdisciplinario del surgimiento y afianzamiento de la escrituracién duran-
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sobre el proceso escrito en las consideraciones para su incorporacién en
el Cddigo de 1877.

La oralidad fue considerada central no solo desde el punto de vista
externo del proceso para su celeridad y transparencia, sino ademds desde
lo interno para el logro mds coherente de la incorporacién y apreciacién
de la prueba para el logro de una sentencia lo mds legitimada posible. El
juez debia apreciar y valorar la prueba segtin los cdnones de la libre apre-
ciacién. No en vano se considerd de absoluta relevancia como marco de
la libre valoracién de la prueba —o la evolucién de la prueba legal o tasada
a la apreciacién y ponderacién sin restricciones innecesarias impuestas
por el legislador— el dindmico y dramdtico transcurrir “dramdtico” que se
manifiesta en un proceso oral. Dado que el proceso se debfa reorientar al
mdximo acercamiento a la verdad sobre la cual se debia sustentar el con-
vencimiento del juez, el que a su vez se debifa manifestar en la sentencia, la
oralidad servia mejor para los fines probatorios individuales de las partes
y del tribunal, generales para la publicidad de lo acontecido, probado, no
probado y finalmente reflejado en una resolucién®.

La reforma de simplificacién del proceso del afio 1976 reforzé aun més
el funcionamiento del proceso oral’. La oralidad cruza transversalmente

te la Edad Media puede verse: LEpstus, S. - WETZSTEIN, T., Als die Welt in die Akten
kam ProzefSschrifigut im europiiischen Mittelalter Rechtsprechung (Frankfurt am Main,
2008), VIII, passim. Muchos mitos y argumentos en pro y en contra de la escritu-
racién o de la oralidad se afianzaron hacia la primera durante la Edad Media. Véase:
BAUR, F., Wege Zu Einer Konzentration der miindliche Verhandlung (Berlin, 1966),
passim; ROSENBERG, L. - ScHwas, K. - OTTWALD, P., Zivilprozessrecht (Miinchen,
2004), § 80, I; MURRAY, P. - STURNER, R., German Civil Justice (North Carolina,
Durham, 2004), pp. 24-26.

7 Sobre los principios procesales y su rol en general puede verse: SCHNELLENBACH,
H., Grundsitze des gerichtlichen Verfabrens, en Juristische Arbeitsbliitter (1995), p.
785; para la oralidad en particular Kip, H.G.- von HiepeL, F., Das sogenannte Miin-
dlichkeitsprinzip (Koln, 1952), pp. 5-30; ROSENBERG - SCHWAB - GOTTWALD, cit. (n.
6), § 80, III.

8\WacH, A., Grundfragen und Reform des Zivilprozesses (Berlin 1914), pp. 5-24.
Sobre el significado de la oralidad en la instauracién del proceso civil liberal en Ale-
mania centrado en el rol de A. Wach, véase: DaGMAR, U., Adolf Wach (1843-1926)
und das liberale Zivilprozessrecht (Berlin 2005), pp. 10-35. Véase, también, el detalle
histérico y transfondo ideoldgico que significé para la libre valoracién de la prueba
reconstruir el proceso pasando de la escrituracién a la oralidad WALTER, G., Freie
Beweiswiirdigung (Tiibingen, 1979), pp. 331 s.

" BENDER, R., Das konzentrierte Verfahren mit dem Haupttermin (Stuttgarter Mo-
dell), en BENDER, R. y otros, Das Verfahren nach der Vereinfachungsnovelle und vor
dem Familiengericht (Miinchen, 1977), pp. 2-25.
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el proceso contencioso para el dictado de la sentencia en directa relacién
con la inmediacién y la publicidad'.

No puede decirse que la “Ordenanza Procesal Civil” alemana (Zzvilpro-
zefordnung = ZPO.) regule un proceso plenamente escrito u oral, sino mds
bien de acuerdo al caso y al procedimiento, combina ambas alternativas''.
La oralidad y el principio de escrituracién moldean la dindmica externa del
proceso, para determinar la comunicacién de los sujetos procesales tiene
directa vinculacién con el derecho fundamental de tutela jurisdiccional y el
derecho de audiencia o a ser oido (articulo 103 pérr. 1° Ley Fundamental)*?.
Dentro de la ZPO.", la audiencia oral es el instrumento mds importante
para garantizar el derecho a ser oido aun cuando ello también pueda ser
alcanzado por la escrituracion.

La publicidad procesal es impracticable en un procedimiento escrito. Es
de recordar, que la imposicién del articulo 6 parte 12 de la Carta europea
de derechos humanos sefiala que todos los hombres tienen derecho a que
sus causas sean conocidas en una audiencia pablica'*. Mucho mds atin la
aplicacién de este principio tiene un significado de practicidad para el logro
eficiente del didlogo procesal: los interrogatorios y contrainterrogatorios,
la exposicién de argumentos, el control de la actuacién del tribunal como
de las partes se efectiia en forma inmediata y viviente. Permite un mejor

1 GOTTWALD, P, Simplified Civil Procedure in West Germany, en TheAmerican Jovimal
of Comparative Law 31 (Autumn, 1983) 4, pp. 687-701; LANGBEIN, ]., The German Ad-
vantage in Civil Procedure, en Chicago University Law Review 52, p. 823

1Kip, H. G, cit. (n. 7).

12El articulo 103 Abs. 1 GG. otorga a las partes de un proceso el derecho a mani-
festarse en forma completa y plena antes indicado de una resolucidn, esto se vincula
con la garantfa del derecho de audiencia (BVerfGE. 11, pp. 218, 220; 14, pp. 320,
323; 18, pp. 380, 383; 22, pp. 267, 273) que contiene el deber del tribunal de escu-
char y contemplar las peticiones de los intervinientes para fundamentar su decisién
(comp. BVerfGE. 50, pp. 32, 35; 65, pp. 305, 307 y BVerfG., 2 BvR. 779/04 del
19.10.2004, n. (1 - 40).

13 Pese a que se usa el género femenino para hacer referencia a la “Zivilprozes-
sordnung” (= “Ordenanza Procesal Civil”), una traduccién no literal de la palabra
de género femenino “Ordnung”, es “Cédigo”. Las transcripciones de pardgrafos tra-
ducidas al espafiol se extrajeron de PEREZ RAGONE, Alvaro - OrTIZ PRADILLO, Juan
Carlos, cit. (n. 5).

“ScuwaB, K. - GOTTWALD, P., Verfassung und Zivilprozef§ (Bielefeld, 1984), pp.
2-15, 20-30; BENDA, E. - WEBER, A., Der EinflufS der Verfassung im ProzefSrecht, en
Zeitschrift fiir Zivilprozef 96, pp. 285 ss.; con detalle de la doctrina no pacifica sobre
el cardcter en tanto principio constitucional de la oralidad, véase: LUKE, G. - Wax,
P. (editores), Miinchener Kommentar zur Zivilprozeffordnung (Miinchen, 2002), 1,
“Einleitung”, N° 229-230 (véase la edicién de 2008 con una introduccién de Raus-

cher).
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cumplimiento de los deberes judiciales de interrogacién, de indicacién y
advertencia como el correlato de las cargas y deberes impuestos a los par-
ticipes procesales sean partes o terceros para un logro adecuado del § 139
ZPO. Coadyuva a una mayor eficiencia preventiva y de ejercicio del deber
de veracidad que tienen las partes y la necesidad del esclarecimiento de
los hechos facilitando la busqueda de la verdad adecuada para una debida
fundamentacién de la sentencia®. De esta forma es posible un completo
detalle en relacién a los hechos y a la controversia objeto del proceso cuando
existe una audiencia oral pudiendo el tribunal ejercer en forma mds eficiente
la direccién no solo formal, sino también material del proceso'®.

El principio de oralidad sumado a otros principios en especial al de in-
mediacién y concentracién tiene un gran nimero de ventajas comparativas
para una eficiente tramitacién procesal, como asi también para un mayor

sustento de la legitimidad y credibilidad que la sentencia'’.

2. Antecedentes de la Ley N° 1/2000, de Enjuiciamiento Civil espaiola.

Desde el afio 2000 (en rigor, desde el afo 2001, por una vacatio de un
ano), Espafia cuenta con una legislacién procesal civil renovada que logra
dejar atrds el modelo de la Ley de enjuiciamiento civil (= LEC.) de 1881.
El deficiente desempefio de la Justicia civil evidencié la necesidad de ma-
terializar cambios a través de la aprobacién de una nueva ley. Uno de los
mds importantes cambios estd dado por la introduccién de mayores grados
de oralidad en un modelo procesal civil que hasta ese momento y a pesar
de todas las reformas parciales introducidas era excesivamente escrito.

Existia un importante grado de unanimidad para reconocer la existencia
de serios problemas existentes bajo el modelo anterior a la LEC. actual
que fueron afectando el desempefio de la Justicia civil la que, progresiva-
mente, se fue distanciando de las necesidades de tutela de los justiciables.
El disefio procesal basado fuertemente en la escritura era un problema.
Concentréndonos en el juicio ordinario de mayor cuantia: excesiva rigidez
formal, complejidad técnica, lentitud en su tramitacién y elevado coste
econdmico'®.

SLUkE, G., cit. (n.14), I, Ne 231,

16 ARENS, P., Miindlichkeitsprinzip und ProzefSbeschleunigung im ZivilprozefS (Ber-
lin, 1971), pp. 5-15; y la recensién de esta obra por WoLF, M., en Zeirschrift fiir
Zivilprozef§ 87, 98. 18; LUKE, G., cit. (n.14), I, Ne 232; LerroLp, D., ZivilprozefSrecht
und Ideologie, en Juristenzeitung (1982), p. 441.

VLUKE, G, cit. (n.14), I, N° 234.

'8 GONZALEZ GARCIA, J., Diversidad y diversificacién de tipos procesales en el proceso
civil espariol: Situacion actual y perspectivas, en DiEZ-PicAz0 GIMENEZ, I. - MARTINEZ-
SIMANCAS Y SANCHEZ, J. (coordinadores), Estudios sobre Derecho Procesal (Madrid,
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Las explicaciones a tales caracteristicas apuntaron a la medieval herencia
procesal recibida por la LEC. de 1855 y por la LEC. de 1881, cual es,
el solemnis ordo iudiciarius, recogido en las Siete Partidas. Esta particular
herencia acarre$ una serie de consecuencias en el disefio de los procesos
declarativos ordinarios espanoles, marcando decisivamente al juicio de ma-
yor cuantia. La escrituracién, la mediacién, el tecnicismo y el formalismo
excesivos adquirieren un papel absolutamente central.

Las reformas parciales no consiguieron mejorar la situacién, fracasaron,
quedando insatisfecha la busqueda de una justicia realmente répida y eficaz.
Por ejemplo, la Ley N°© 34/84 de Reforma Urgente, considerada como la
mds importante reforma procesal realizada bajo el modelo hoy derogado,
no logré una mejora real ya que no ofrecfa una alternativa procesal deci-
didamente diversa'®. Ademds, en aquellos casos donde el legislador intenté
mejorar la situacién, la préctica forense se encargé de mantener el szatus quo.
Ejemplo de ello fue lo ocurrido a propésito del juicio de menor cuantiay
el establecimiento de la comparecencia previa, fase procesal introducida
para reforzar la oralidad en las actuaciones procesales, pero que resulté ser
victima de un permanente simulacro por parte de los operadores. Lo propio
respecto de la oralidad contemplada para el juicio verbal, de lege data, un
proceso oral en el que segtin la ley regfan la oralidad, la concentracién y
la inmediacién judicial, pero en el que, por las resistencias de la prictica,
llegé a ser un juicio mds escrito que los demds procesos ordinarios.

La exageracidn de la escritura y sus consecuencias formales se reconoce
como uno de los factores mds influyentes en los problemas de la Justicia
civil. El modelo procesal civil recogido en la LEC. de 1881, atn tras las
reformas parciales, estuvo marcado por una profunda escrituracién, dis-
persién procesal y mediacién, especialmente dafiino en lo que liga con la
relacién entre el juez y las pruebas®. Y ello, no obstante que la propia Ley

Central Hispano, 1996), pp. 493 ss.

Lo advertfa Ferndndez-Ballesteros Lépez: “Las modificaciones introducidas en
la regulacién del juicio de menor cuantia por la Ley 34/84 de Reforma Urgente no
han servido para convertirlo en un proceso civil de corte moderno y mds congruente
con algunos preceptos constitucionales. Pero si han alterado su sistema mds gra-
vemente de lo que el propio Legislador se propuso y sirve mds para confundir que
para aclarar nuestro ya bien oscuro sistema procesal. Por grande que sea el deseo del
Legislador de convertir al juicio de menor cuantfa en prototipico, el juicio ordinario
tipo en nuestro Derecho sigue siendo el de mayor cuantia; tan es asi que el primer
precepto de los que regulan el nuevo juicio de menor cuantfa comienza remitiéndose
en bloque a las reglas del mayor cuantfa”, en DE 1A OLIvA SANTOS, A. - FERNANDEZ-
BALLESTEROS LOPEZ, M. A., Derecho procesal civil (Madrid, Centro de Estudios Ra-
moén Areces, 1997), 11, p. 478.

20 Por todos: MONTERO AROCA, Juan, Juicio critico de la LEC.: Conmemoracién no
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disponia que las pruebas (testimonial, confesional y pericial) se debieran
practicar ante el juez, dotdndole de facultades para intervenir en ellas,
lo que sin embargo no pasé de constituir una norma sin aplicacién real.
Existia en los operadores una “cultura de la escritura” que logrd, como
dijimos, que se desvirtuara la oralidad en los casos en que la Ley expresa-
mente la previd.

Ante este deficiente escenario, y atendida la mayor complejidad de los
conflictos actuales, el nuevo modelo se hace cargo, con seriedad, raciona-
lidad y prudencia, de estos arraigados problemas de funcionamiento que
manifestaba la Justicia civil. La nueva ley se alinea con las tendencias de
reforma universalmente consideradas mds razonables y con las experiencias
de mds éxito real en la consecucién de una tutela judicial que se demore s6lo
lo justo, es decir, lo necesario para la insoslayable confrontacién procesal,
con las actuaciones precisas para preparar la sentencia, garantizando su
acierto. Se han desechado las férmulas simplistas de reforma, inspiradas
en unos pocos elementos entendidos como verdaderas panaceas. Ademds,
la ley disefia los procesos declarativos de modo que la inmediacién, la
publicidad y la oralidad hayan de ser efectivas. Se piensa en un modelo
practicable y no en un paraiso académico que no puede llegar nunca a
tener aplicacién efectiva.

La concreta regulacién de la ley, se ha destacado, no deja espacio a con-
cepciones ingenuas o maniqueas®' que entienden la forma escrita como la
causa de todos los males del proceso civil y a la forma oral como el remedio
mdgico a todos esos problemas. La LEC., sin caer en desbordamientos,
plantea una introduccién de la oralidad con razonabilidad y prudencia,
sin excesos que la tornen imposible y, por tanto, indtil.

III. EL MARCO GENERAL DEL MODELO DE
PROCESO CIVIL POR AUDIENCIAS

1. El marco de la oralidad, la publicidad y la inmediacion en el proceso
civil alemdn

El Tribunal Federal alemdn establecié que el sentido y el objetivo del
principio de la oralidad es obtener una impresién viva e inmediata del
material controvertido a través de un procedimiento estructurado para

festiva de un centenario, en Ramos MENDEZ, F. (director), Para un proceso civil eficaz
(Bellaterra, Barcelona, Servicio de Publicaciones de la Universidad Auténoma de
Barcelona, 1982), p. 213.

21 Véase DE 1A OLIVA SANTOS, A. - DiEz-Picazo GIMENEZ, I. - VEGAS TORRES,
J., Derecho procesal. Introduccion (22 edicién, Madrid, Centro de Estudios Ramén
Areces, 2003), p. 77.
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lograr el intercambio de palabras de las partes, un inmediato esclareci-
miento y el incentivo de preguntas e indicaciones del tribunal®*. Solo asf
puede lograrse al mdximo un marco para una adecuada resolucién de la
controversia. La oralidad implica un necesario contacto entre el tribunal
que debe decidir, las peticiones y el material féctico que aporten los su-
jetos intervinientes en el proceso®. Ello se logra a través del principio de
inmediacién procesal que impone la identidad del tribunal que conocié
y presenci6 la discusién de prueba de las partes, con el tribunal que de-
cide pronunciando la sentencia definitiva. La discusién y argumentos de
convencimiento probatorios deben ser comprensibles para las partes y
terceros*. Ello es mejor garantizado por la audiencia oral.

Como puede verse, es troncal la relacién oralidad-publicidad-inme-
diacién.

a) Oralidad. La audiencia oral obligatoria es la regla para los actos
procesales en un proceso contencioso. La nocién de “audiencia oral”
puede ser amplia o restringida. En sentido amplio comprende tanto los
actos de postulacién y peticién de las partes, la rendicién de prueba como
asf también el pronunciamiento de la sentencia. En sentido restringido se
podria reducir a la actividad de decisién® ya que contemplando distintos
supuestos, en puridad la audiencia oral requerirfa sélo la actividad de una
de las partes y del tribunal (el pronunciamiento de la sentencia)®. La au-
diencia oral es obligatoria cuando las partes tienen peticiones, alegaciones
y pruebas para su fundamentacién, necesitindose consecuentemente el
didlogo con el tribunal para poder arribar a una decisién debidamente
motivada”. Esa es la interpretacién del § 128 I ZPO. en tanto es imperativa
la oralidad en el procedimiento contradictorio para el pronunciamiento
de una sentencia definitiva.

b) El significado de la audiencia oral. El principio de la obli-
gatoriedad de la audiencia oral implica que solo puede decidirse previa

22 Hencker, W., Die miindliche Verhandlung im ZivilprozefS aus kommunika-
tionspsychologischer Sicht, en Zeitschrift fiir Zivilprozeff 110 (1997), pp. 91 ss.

» MURRAY, Stiirner, cit. (n. 6), pp. 184-186.

UBGH Neue juristische Wochenschrift (1997), p. 398; y en otra sentencia de 1999
en la misma revista, p. 1339

25 ROSENBERG - SCHWAB - GOTTWALD, cit. (n. 6), § 81, I-II.

26 El principio de la oralidad rige para todas las audiencias: sean éstas de conci-
liacién (§ 278), sea la primera audiencia preparatoria de la principal y obviamente
audiencia principal de recepcién de prueba y pronunciamiento de la sentencia. La
oralidad se mantiene adn en el supuesto de allanamiento, renuncia o rebeldia de una
de las partes. Véase Walsmann, G. K., Schrifilichkeit und Miindlichkeit, en Zeitschrift
Sfiir Zivilproze[S 61, p. 381; ROSENBERG - SCHWAB - GOTTWALD, cit. (n. 6), § 80, L.

2 ROSENBERG - SCHWAB - GOTTWALD, cit. (n. 6), § 80, IT y III.
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audiencia oral y sobre lo conocido en ella?®. La vulneracién al principio
de oralidad puede fundar la apelacidn, el recurso de revisidn (casacién) y
el recurso por vulneracién al derecho de audiencia®, siempre que no se
haya renunciado a ello en audiencias orales posteriores § 295 ZPO.*. Del
§ 1287 surge que: a) ninguna resolucién puede pronunciarse sin previa
audiencia oral, siendo ello aplicable a los casos donde deban dictarse sen-
tencias definitivas y resoluciones impulsivas del proceso, las excepciones
deben determinarse en forma expresa; b) sélo aquello que fue objeto de
la audiencia oral puede servir de fundamentacién para la resolucién que
se pronuncie. Las peticiones probatorias y las alegaciones de las partes
efectuadas en audiencia oral deben ser consideradas aceptdndolas o recha-
zéndolas en la sentencia definitiva.

c) Principios que rigen la audiencia oral. La audiencia oral en
su funcionamiento se rige por cuatro principios: la unidad, la eventualidad,
la equivalencia y la concentracién. El principio de unidad establece que
cada parte puede hacer valer sus peticiones de accién, defensa, medios de
prueba y excepciones hasta el cierre de la tltima sesién de la audiencia oral.
Asi se reconoce la posibilidad de alegaciones posteriores siempre que sean

B CHONG-HU, O., Der Prozefitoff der zweiten Intanz im Zivilprozess in der deuts-
chen Gesetzgebungsgeschichte seit 1877 (Berlin, 2004), pp. 10-12.

» Cfr. VOLLKOMMER, M., Zivilprozeffordnung (Zller, R.) (Kéln, 2007), §$
321a.2-18.

30 ROSENBERG - SCHWAB - GOTTWALD, cit. (n. 6), § 81, III, 1.

S1El § 128 establece: “Principio de oralidad; procedimiento escrito. 1) Las partes
tramitan el proceso en forma oral en el tribunal que tiene en él conocimiento. 2) El
tribunal puede pronunciar una resolucién sin audiencia oral con consentimiento de
las partes, el que puede no obstante ser revocado por modificaciones esenciales del
estado procesal [...]. Una resolucién sin audiencia oral es inadmisible cuando han
transcurrido mds de tres meses desde el momento en el cual fue dado el consenti-
miento de las partes para un proceso escrito. 3) Cuando haya que decidirse sobre las
costas, la resolucién podrd pronunciarse sin audiencia oral. 4) Las resoluciones del
tribunal que no sean sentencias, pueden pronunciarse sin audiencia oral, en tanto y
en cuanto no se establezca lo contrario”. Para el comentario en detalle véase: PETER,
E., Miinchener Kommentar zur ZivilprozefSordnung, Aktualisierungsband ZPO-Reform
(Miinchen, 2002), §128, passim; en detalle el desarrollo del tema en la edicién del
volumen I del MiinchKomm. Ver el desarrollo de Wagner, C. No cualquier imposibi-
lidad que obste a que se lleve a cabo una audiencia oral puede sustentar que se alegue
la vulneracién al principio. En una resolucién del BGH (“Beschluss des Senats fiir
Notarsachen”), del 6 de octubre de 2008, en Nozarzeitung 6 (2008), se rechazé la
impugnacién de una audiencia no realizada por motivos de viaje y estado de salud
del impugnante, entendiendo que no era justificable en esas circunstancias diferir la
audiencia.
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efectuadas antes de la clausura de la dltima audiencia®’. Del principio de
unidad resulta la m4xima de la eventualidad: todo de una vez. Vinculado a
ello existe un tercer principio, el de equivalencia de las audiencias. Es decir
para el dictado de la sentencia definitiva se estard al estado de hecho y de
derecho del material procesal aportado en la tltima sesién de la audiencia
pudiéndose considerar sélo aquello que es relevante y que fue incorporado
oportunamente en la audiencia®. Finalmente por el principio de concen-
tracién se impone el deber al tribunal, en lo posible, de arribar a la solucién
de una controversia mediante una completa audiencia preparatoria mds
una audiencia principal (§ 272 ZPO.)*. De esta forma el tribunal debe
intentar arribar al mejor grado de madurez en el conocimiento de una
causa para poder pronunciarse sobre la misma®.

d) Publicidad. La oralidad tiene una intima vinculacién con la pu-
blicidad, lo que se encuentra establecido en los § 169 ss. (Gerichtsverfas-
sungsgesetzes = GVG., o “Ley orgdnica de los tribunales”) en concordancia
con el articulo 6 de la Carta europea de derechos humanos. Ya en el siglo
XIX como oposicién a las actuaciones en secreto del gabinete de justicia
el articulo 178 de la Constitucion de 1849 (“Paulskirchenverfassung”)
establecfa: “el proceso judicial debe ser publico y oral”®. En relacién al

32 Asi § 137 “Tramitacién de la audiencia oral. 1) La audiencia oral serd inicia-
da mediante la presentacién de las peticiones de las partes. 2) Las exposiciones de
las partes deben ser libremente pronunciadas; ellas pueden hacer una relacién de la
litis en sus cuestiones de hecho y de derecho. 3) Una remisién a un escrito judicial
es admisible en tanto y en cuanto ninguna de las partes se oponga y el tribunal lo
sostenga por adecuado. La lectura de escritos judiciales tiene solamente lugar cuando
sea necesario referir a su contenido literal. 4) En los procesos con asistencia legal
obligatoria se debe admitir el otorgamiento de la palabra tanto al abogado como a la
parte.” En detalle: PETER, E., cit. (n. 31) § 137, Ne 1-13. Véase igualmente: WALTER,
G., cit. (n. 8), pp. 25-27.

3 Ast, véase: BGH Neue juristische Wochenschrift (2002), p. 2.862.

3§ 272. “Determinacién del procedimiento. (1) La litis debe ser resuelta por
regla en una audiencia amplia preparatoria de la audiencia oral (audiencia principal).
El presidente determina si se ha de fijar una fecha para una audiencia previa (§ 275)
o se realizard un procedimiento escrito (§ 276). La audiencia de conciliacién y la
audiencia oral deben realizarse lo antes posible”. LUKE, Miinchener Kommentar, cit.,
§ 272, Ne 1-28, en la edicién 2008 del MiinchKomm. Ver el desarrollo de Priitting
, H. sobre el tema.

3 BAUR, F, cit. (n. 6), pp. 1-10; WALTER, G., cit. (n. 8), p. 73.

3¢ Hay excepciones en cuestiones de menores y en familia, para proteccién de
la intimidad, secretos comerciales (§ 170. 171 b, 172 GVG.). En ningin caso la
publicidad se limita en relacién a lo acontecido en la audiencia hasta el dictado de la
sentencia (§ 173 GVG.). Este “principio de publicidad general” se diferencia de la
“publicidad para las partes” que es mucho mds amplia y comprende todos los actos
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derecho fundamental de libertad de prensa e informacién no se afecta
por las disposiciones que restrinjan el uso de registro y transmisién”. La
relacién libertad de prensa y publicidad del proceso se regulaen el § 169
1 GVG.*. La modalidad a través de la cual se efectda la comunicacién de
los medios de prensa audiovisuales sobre determinada etapa del proceso
puede ser regulada por el legislador. De esta forma las audiencias de acuer-
doal § 169 2 GVG. no pueden grabarse ni retransmitirse por los medios
de prensa, habiendo sido esto declarado constitucional como limitacién
a un derecho fundamental®. De esta forma se establece el principio fun-
damental de la publicidad de la sala de audiencias desde el inicio hasta la
conclusién de las mismas®.

e) Inmediacién. Lainmediacién impone que la audiencia oral se lleve
a cabo por ante el tribunal que conoce, pudiendo solamente participar
en el pronunciamiento de la sentencia el juez que particip6 en aquella (§
309). De esta forma la rendicién de pruebas se realiza por ante el tribunal
que conoce efectivizdndose el principio de inmediacién de la prueba (§
355 parte 1)*. Ello admite ciertas excepciones en los supuestos de los
jueces exhortados en la cooperacién jurisdiccional (§ 362)*. También

sin limitacién que se realizardn en el proceso. Asf el § 357 ZPO. dispone: “Publici-
dad para las partes. 1) A las partes les estd permitido participar en el recibimiento a
prueba”.

37 Segtin lo decidido por el BVerGE en Neue juristische Wochenschrift (2001), p.
1.633.

3 Comp. BVerfGE 103, pp. 44, 61. El control publico de los actos procesales se
garantiza por la sola presencia de los medios de prensa y su posibilidad de informar
(comp. BGH, providencia del 10 de enero 2006 - 1 StR 527/05, en Neue juristische
Wochenschrift (2006), pp. 1220, 1221).

3 Comp. BVerfGE 103, p. 66.

“ Comp. Para el proceso penal BGHSt 23, p. 123. No existe tal limitacién sobre
lo que acontezca antes de iniciada o luego de concluida la audiencia (comp. BGHSt
23, pp. 123, 125). De esta forma se garantiza en cierta medida la proteccién de los
derechos de la personalidad de los intervinientes en el proceso (Comp. BVerfGE
103, pp. 44, 68). Ver igualmente BVerfG, 1 BvR 620/07 del 19.12.2007, Ne (1 -
62).

1 Asf el § 355: “Inmediatez en la recepcién de la prueba. 1) El recibimiento a
prueba tiene lugar en el tribunal del proceso. Solo puede realizarse por ante alguno
de los miembros del tribunal o transferirse a otro tribunal en los casos que esta ley
determina”.

2§ 362: “Recepcién de prueba por juez delegado. 1) Caso de que la recepcién
de prueba deba realizarse por otro tribunal, el presidente del tribunal emite el reque-
rimiento de encargo. 2) El juez envia las audiencias descriptas para la recepcién de
prueba en original a la secretarfa del tribunal; la secretarfa se encarga de informar a
las partes sobre la recepcién del requerimiento de encargo”.
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en determinados casos cuando se delega a un juez —que es miembro del
tribunal que conoce- la realizacién de determinada actuacién (§ 361)%.
Las declaraciones de testigos en procesos penales pueden ser valoradas
como prueba documental. En caso que se solicite su declaracidn, ésta se
debe producir como prueba mediante la declaracién de testigos en forma
inmediata antes tribunal que conoce*.

f) La combinacién procedimental escrita-oral: los escritos
preparatorios y posteriores. La oralidad no excluye la posibilidad
de actuaciones escritas de las partes y del tribunal. De esta forma, algunas
actuaciones procesales pueden efectuarse solo en forma escrita, asi por
ejemplo lo establecido para el escrito de demanda (§ 253 ZPO.)*, la in-
terposicién de recursos y medios de impugnacién y otros actos procesales.
La lengua escrita u oral a emplearse es el alemdn no siendo considerados
aportes en lengua extranjera®
térprete como requisito del debido y justo proceso (§ 185 p. 1, 1 GVG.)
y articulo 1, 20 p. 3 GG.¥ y por imposicién del Tribunal Europeo de

Derechos Humanos®.

. Existe el imperativo de un traductor o in-

Otras actuaciones procesales pueden efectuarse facultativamente en
forma oral o escrita a través de determinados escritos o en audiencia oral,
como ser la modificacién de la demanda o la reconvencién. Los actos pro-
cesales de las partes que impliquen peticiones que determinan el contenido
y objeto de la decisién futura por su importancia deben efectuarse tanto
escrita como oralmente (§ 297): asi en la audiencia oral se puede hacer
referencia al escrito de demanda, muy frecuente en la prictica. Un cierto
grado de procedimiento escrito se combina no sélo por los escritos propios
de las partes, sino también por la confeccién del expediente®.

g) La preparacién de la audiencia oral. Laaudiencia oral princi-

#§ 361: “Recepcién de prueba por el juez encargado. 1) En tanto la recepcién
de prueba deba realizarse por un miembro del tribunal, éste serd designado en el mo-
mento de comunicacién de la providencia probatoria por el presidente del tribunal,
determindndose igualmente el plazo para la recepcién de la prueba”.

“BGH Neue juristische Wochenschrift (1995), p. 2.857; BGH Neue juristische
Wochenschrift (2000), p. 1.420.

45 ROSENBERG - SCHWAB - GOTTWALD, cit. (n.6), § 81, III, 2.

“BGH NJW Neue juristische Wochenschrift (198), p. 532.

Y BVerfG en Juristenzeitung (1983), p. 659.

8 Neue juristische Wochenschrift (1985), p. 1.273; BVerfGE 54, pp. 277, 291;
BVerfGE 101, pp. 275, 294; BVerfGE 70, pp. 297, 308; 108, pp. 129, 137). BVer-
fG, 2 BvR 779/04 del 19.10.2004, Ne° (1 - 40).

# LANGE, M., Bezugnahme im Schrifisatz, en Neue juristische Wochenschrift
(1989), p. 438
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pal puede prepararse en forma oral o escrita®, segin lo ordene el tribunal
por considerarlo necesario®'. De acuerdo a la complejidad del proceso se
puede disponer una audiencia preliminar o que ésta sea sustituida mediante
escritos preparatorios o combinar ambas posibilidades™. El objetivo es
lograr que en una audiencia principal se arribe a una sentencia que ponga
fin al proceso. Asf tienen su utilidad los escritos preparatorios que contie-
nen las peticiones sustanciales de agresién y defensa de partes, la que —de
acuerdo al § 273 ZPO.— deben contener todo el elemento necesario que
sirva para la adecuada preparacién de los puntos que serdn tratados en la
audiencia oral*. No es necesaria la introduccién de referencias relativas a
la prueba o al derecho aplicable, sin embargo tampoco estd vedado. Los

*0Se nota una tendencia a privilegiar la preparacién por escrito en los sistemas
europeos. Ejemplo de ello serfa el Reglamento Europeo 861 de 2007 que establece
un procedimiento para demandas transnacionales de escasa cuantia, en el que se
regula un procedimiento simplificado basado en escritos. En efecto, se ha apuntado,
cuando se trata de procesos complejos e importantes la tendencia general es emplear
mecanismos procesales escritos. Con todo, excepcién de esta tendencia serfa el caso
espafiol, donde la preparacién oral de la audiencia de juicio en la audiencia previa
funciona muy bien incluso en causas complejas e importantes. Véase: TARUFFO, M.,
cit. (n.3).

51§ 275: “Audiencia preliminar. 1) Para la disposicién de la audiencia preliminar
mediante la cual se preparard la principal, el presidente u otro miembro del tribunal
por él determinado puede emplazar al demandado para la presentacién de un escrito
de contestacién. En otro caso se debe exigir al demandado que presente en un escrito
mediante abogado la mencién de los medios de defensa que aportard sin demora,
escrito que se debe comunicar al tribunal; § 277 parte 1 oracién 2 rige en lo que
corresponda. 2) En caso que el proceso no se clausure en la audiencia preliminar
debe entonces el tribunal pronunciar todos los mandamientos que sean necesarios
para la preparacién de la audiencia principal oral.” Véase al respecto: PRUTTING, H.,
Miinchener Kommentar (2008), § 275, Ne 1-15.

52 STICKELBROCK, B., Inbalt und Grenzen richterlichen Ermessens im Zivilprozef§
(Kéln, 2002), pp. 560-566.

53§ 273: “Preparacién de la audiencia. (1) El tribunal tiene que proveer las me-
didas preparatorias necesarias en forma oportuna”. Por su lado el § 276 establece
para el procedimiento escrito: “(1) En caso que el presidente no determine ninguna
audiencia preliminar a la principal exige entonces al demandado con la notificacién
de la demanda que, si desea defenderse debe presentar su contestacién por escrito
ante el tribunal en un plazo perentorio de dos semanas luego de la notificacién de la
demanda; de este requerimiento debe hacerse saber al demandado”. Véase en detalle:
PRUTTING, Miinchener Kommentar, cit. (n. 51) § 273, N° 1-16.

>4 Ast lo dispone el § 129: “Escritos preparatorios. (1) En el proceso con asistencia
letrada obligatoria, la audiencia oral serd preparada por presentaciones escritas. (2)
En otros procesos, las partes pueden mediante orden judicial preparar la audiencia
oral mediante escritos o bien por declaraciones en el protocolo en la secretarfa del
tribunal.” En detalle WaGNER, C., Miinchener Kommentar, cit., § 129, No 1-17.
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escritos se presentan en copia y son notificados de oficio”. El tribunal
igualmente puede ordenar que se presenten determinados escritos en un
plazo determinado para la preparacién de la audiencia oral. La no presen-
tacién en tiempo implica la preclusién de presentaciones posteriores de
acuerdo al § 296 ZPO.%. Luego de concluida la audiencia oral no pueden
incorporarse nuevos escritos por la regla de preclusién. Las excepciones
estdn establecidas en § 283, en tantos los escritos incorporados con pos-
terioridad tengan relacién y relevancia con lo transcurrido en audiencias
anteriores. La consideracién de escritos presentados con posterioridad para
su aceptacién o rechazo queda reservada a la ponderacién discrecional del
tribunal®’. En el supuesto que no se verifiquen los casos autorizados para
presentar escritos con posterioridad a la clausura de la audiencia oral no
existe posibilidad de hacerlo®®.

h) Las excepciones a la oralidad. En primer lugar no es necesaria
sino facultativa en un procedimiento que concluya en el dictado de una
sentencia interlocutoria. En segundo lugar en los principales casos estable-
cidos: i) § 253: interposicién de la demanda; ii) § 340: oposicién contra
sentencia en rebeldia; iii) ) §§ 519, 520, 549, 551, 554: interposicién de
recursos; iv) ) Para el pronunciamiento de una sentencia en rebeldia o
en caso de allanamiento en un procedimiento escrito (§$ 307%, 331 N°
3%);v) § 128 2) cuando las partes de comun acuerdo soliciten el procedi-
miento escrito; vi) § 128 N° 2) en caso de resoluciones sobre costas; vii)

% La debida preparacién para las audiencias orales definen en gran medida el
éxito o fracaso de la de oralidad, lo que también se puede verificar en la prictica
procesal civil alemdn HENDEL, D., Wider den Niedergang der Kultur der miindlichen
Verhandlung im ZivilprozefS, en Deutsche Richterzeitung (1992), pp. 91 ss.

¢ WALCHSHOFER, A., Beriicksichtigung Nachgereichter Schrifissitze im Zivilprozef,
en Neue juristische Wochenschrift (1972), p. 1028.

%7 Segtin la redaccién del § 356. “Plazo de presentacién de la prueba. En caso de
un impedimento contra el recibimiento a prueba que sea de duracién indeterminada,
debe fijarse por providencia un plazo por el cual, luego de su vencimiento infructuo-
so, el medio de prueba solo puede ser usado cuando, segin el libre convencimiento
del tribunal, por ello no se demore el proceso”.

*8Un tratamiento general sobre el tema en: WETH, S., Die Zuriickweisung verspdite-
ten Vorbringens im Zivilprozef§ (Koln, 1988), passim, esp. pp. 150-200. Igualmente
STICKELBROCK, Inhalt, cit.(n. 52), p. 513. Sobre la preclusién en general OtTO, H.,
Die Préiiklusion. Ein Beitrag zum ProzefSrecht (Hamburgo, 1969), pp. 10-35.

> Dispone el § 307: “Reconoce una parte la pretensién hecha valer por la otra en
forma total o parcial, debe entonces pronunciarse conforme a dicho reconocimiento.
No es necesaria una audiencia oral”.

% Dispone: “(3) En caso que el demandado no se haya manifestado oportuna-
mente contra el § 276 parte 1 oracién 1 y parte 2 y quiera defenderse contra la de-
manda, el tribunal se pronuncia a peticién del actor sin audiencia oral”.
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en el procedimiento establecido en el § 495 a, donde la oralidad es sélo
obligatoria a peticién de parte; y viii) en los casos en los cuales se pueda
decidir de acuerdo al estado del expediente (§§ 251 a®', 331 a*? y cuando
pueda considerarse a los efectos de la fundamentacién de la sentencia los
escritos presentados por las partes con posterioridad a la clausura de la
audiencia oral®.

i) Escrituracién con oralidad a pedido de parte en procesos
de menor cuantia. En las causas de menor cuantia existe una flexibilidad
procedimental que parte de la regla de la escrituracién. De esta forma el
juzgado de circuito puede determinar el procedimiento, de acuerdo con su
discrecionalidad equitativa, cuando el monto de la causa no sea superior a
600 euros, debiendo tramitarla oralmente solo a peticién de parte®.

2. La oralidad y la escritura en la nueva normativa espariola.

La oralidad tiene formulacién en Espafia a nivel constitucional.
Prescribe el articulo 120.2 de la Constitucion espanola: “El procedimiento
serd predominantemente oral, sobre todo en materia criminal’. Por ello, el
proceso civil debia reformarse en el sentido marcado por la norma consti-

61§ 251 a: “Rebeldfa de ambas partes; resolucién segtin el estado del expediente.
(1) En caso que no comparezcan o no participen ambas partes en una audiencia, el
tribunal puede decidir segtin el estado del expediente. (2) Una sentencia segin el es-
tado del expediente puede ser pronunciada solo cuando ya anteriormente se hizo una
audiencia oral. La sentencia puede ser dictada como minimo en dos semanas”.

62§ 331 a: “Resolucién de acuerdo al estado de la causa en el expediente. En caso
de incomparecencia de una parte en término a la audiencia oral, la contraparte puede
solicitar una sentencia de acuerdo al estado del expediente en vez de una en rebeldia;
esta peticién debe ser admitida en tanto los hechos aparezcan suficientemente claros
para dicha resolucién. El § 251 a. parte 2 rige en lo que corresponda”.

4 Hay que sumar a estos casos los siguientes: 9) §$ 924, 936: oposicién contra
embargo y medidas cautelares; 10) El procedimiento monitorio o el cautelar; 11)
Igualmente no es obligatoria en relacidn a los actos a realizarse por ante el presidente
de un tribunal, un juez exhortado o delegado como as{ también todos los actos que
deban realizarse por ante el funcionario oficial documentador o secretario. En rela-
cién al proceso ejecutivo aun cuando rija la oralidad, funciona en forma escrita. Ver
al respecto STURNER, R., Prinzipien der Einzelzwangsvollstreckung, en Zeitschrift fiir
Zivilprozef§ 99 (1986), pp. 291 ss.; PRUTING, H. - STICKELBROCK, B., Zwangsvollstrec-
kungsrecht (Stuttgart, 2002), pp. 28-30.

4§ 495 a: “El juzgado puede determinar el procedimiento de acuerdo a su dis-
crecionalidad equitativa cuando el monto de la causa no sea superior a 600 euros.
A peticién de parte debe tramitar en forma oral.” En detalle véase: KUNZE, A., Das
amisgerichtliche Bagatellverfahren nach § 495 a ZPO (Bielefeld, 1995), passim; Stic-
KELBROCK, B., Inhalt, cit. (n. 52), pp. 622-656; WESTERWELLE, Miindlichkeitsgrund-
satz, cit., pp. 58 ss.; SCHNEIDER, E., ZPO-Reform (Miinchen, 2001), N° 48-49.



380 Revista DE DERECHO XXXII (1% SEMESTRE DE 2009) ALvARO PEREZ-RAGONE - DIEGO PALOMO

tucional. La nueva normativa refuerza extraordinariamente la aplicacién
de la oralidad, con lo que el proceso civil se moderniza y se ajusta a la
norma constitucional. El legislador fue consciente de la (mala) influencia
del absoluto gobierno de la forma escrita en el deficitario desempefio de
la Justicia civil. El disefio procesal basado en la escritura se alzaba como
un obstdculo para una reforma efectiva®.

Se acogen las ventajas de la oralidad e inmediacién, tomando los res-
guardos necesarios con el propésito de que la prdctica no pudiera dejarlas
en la inaplicacidn, ofra vez. Es la propia estructura y contenido de las
distintas fases del proceso la encargada de garantizar la efectividad y real
aplicacién de estos mayores grados de oralidad.

a) La estructura de los procesos declarativos ordinarios. Se
lee en la “Exposicién de motivos™: “La ley diseria los procesos declarativos de
modo que la inmediacién, la publicidad y la oralidad hayan de ser efectivas.
En los juicios verbales, por la trascendencia de la vista; en el ordinario, porque
tras la demanda y contestacion, los hitos procedimentales mds sobresalientes
son la audiencia previa al juicio y el juicio mismo, ambos con la inexcusable
presencia del juzgador™®.

b) Estructura del juicio ordinario. La estructura del juicio or-
dinario que recoge la LEC. combina oralidad y escritura. Sintéticamente,
el juicio se inicia por un trdmite de alegaciones escritas y se desarrolla en
audiencias sucesivas orales, la audiencia previa y el juicio, donde se practica
la prueba. Finaliza con una sentencia escrita, que se dicta una vez finalizada
la audiencia de prueba.

Tanto la demanda como la contestacién son escritas, siguen siendo
escritas.

Tras estas alegaciones iniciales escritas, a las cuales se pueden agregar
eventualmente otras (léase la declinatoria o la reconvencién, que también
son actuaciones escritas) el disefio contempla una primera audiencia des-
tinada fundamentalmente a la preparacién del juicio”. En esta audiencia
previa, se intenta inicialmente un acuerdo o transaccién de las partes que
ponga fin al proceso v, si tal acuerdo no se logra, se resuelven las posibles

% Existié consenso en asf denunciarlo. Para lograr un cambio real, se puntualiza-
ba, era preciso no solamente reducir el nimero de procesos existentes, sino definir un
tipo de proceso basado en los principios de concentracién, oralidad e inmediacién.

6 “Exposicién de Motivos” de la LEC.

7 Acertadamente se ha subrayado que la estructura del juicio ordinario huye
tanto de la extremosidad de la oralidad absoluta como de una vista no suficiente-
mente preparada. DE 1A OLIVA SANTOS, A., Sobre la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil: criterios inspiradores e innovaciones principales, en Revista de los

Tribunales de Justicia 2 (2000), p. 131.
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cuestiones sobre presupuestos y Sbices procesales, se determinan con
precisién las pretensiones de las partes y el dmbito de la controversia,
se intenta nuevamente un acuerdo entre los litigantes y, en caso de no
alcanzarse y de existir hechos controvertidos, se proponen y admiten las
pruebas pertinentes y dtiles.

En la vista principal, la audiencia de juicio, se materializa la prdctica de
la prueba, con destacados grados de oralidad, inmediacién y concentra-
cién. También se formulan las conclusiones sobre la prictica de la prueba,
finalizando con informes sobre aspectos juridicos. De todas las actuaciones
publicas y orales quedard constancia mediante instrumentos aptos para la
grabacién y reproduccién del sonido y de la imagen, sin perjuicio de lo
que se registra en las actas. Tras ello, y sin perjuicio de la posibilidad de
que se acuerden diligencias finales (que sustituyen a las diligencias para
mejor proveer), se finaliza con la fase decisoria, donde la sentencia sigue
siendo escrita.

¢ Estructura del juicio verbal. Respecto al juicio verbal el modelo
es mds sencillo. Se inicia por una demanda escrita, sucinta®®, con inme-
diata citacién para la vista. En efecto, tras la demanda, y sin perjuicio de
eventuales actuaciones que el demandado puede llevar a cabo antes del
acto de la vista (declinatoria, reconvencién u oposicién de un crédito
compensable) se convoca al juicio, la vista, en el que oral y concentrada-
mente se lleva a efecto tanto la contestacidn de la demanda, el saneamiento
de las cuestiones procesales, y la fijacién definitiva de los hechos como
la proposicién y prictica de los medios de prueba. El acto de la vista se
celebra inexcusablemente ante el juez de la causa. Una vez practicadas las
pruebas se da por terminada la vista y procede la emisién del fallo, sin que
sean admisibles las diligencias finales del juicio ordinario. Cabe destacar
que se trata de un disefio procedimental mds simple y acusadamente mds
oral y concentrado®.

% Incluso, en aquellos juicios verbales en donde se reclame una cantidad que
no exceda de 900 euros la demanda podrd consistir en el simple llenado de unos
impresos normalizados, a disposicién de los actores en el Tribunal correspondiente.
Aunque, también debe anotarse, nada impide que el actor presente una demanda
ajustdndola a las exigencias de la demanda en el juicio ordinario.

9 Al respecto conviene precisar que el Proyecto de la LEC. prevefa dos modalida-
des de juicio verbal, una de ellas para los asuntos mds simples o sencillos ya sea por su
escasa cuantia o complejidad (en el cual tras la demanda escrita sucinta debia citarse
a ambas partes al acto de la vista) y otra destinada para asuntos menos sencillos, bien
por tener cuantia superior (aunque no de la envergadura de las cuantias propias del
juicio ordinario) o tener una complejidad mayor, en donde después de la demanda
escrita semejante a la prevista para el juicio ordinario, se prevefa una eventual contes-
tacién también por escrito del demandado, para después dar paso a la vista oral. El
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3. Las audiencias en el nuevo proceso civil espaiiol.

a) La técnica de las audiencias. Se senala por la propia “Expo-
sicién de Motivos” que los hitos procedimentales mds sobresalientes en
el nuevo diseno procesal lo constituyen la vista en el juicio verbal, y la
audiencia previa al juicio y el juicio mismo, en el juicio ordinario. De
este modo, y sin perjuicio del relevante papel que mantiene la escritura
dentro del nuevo sistema, es claro que el legislador espafol ha regulado
procedimientos inspirados predominantemente en la oralidad. Para ello,
en la LEC. se utiliza la técnica de las audiencias o vistas” en las que queda

trdmite parlamentario no dio luz verde a esta doble modalidad de juicio y opté por
configurar como tnica modalidad de juicio verbal a aquella que mds decididamente
apostaba por la oralidad y la concentracién. En efecto, la alternativa que se planteaba
en el proyecto de LEC. hubiese permitido que en aquéllos casos no tan sencillos exis-
tiera la posibilidad de fijar antes de la audiencia las alegaciones y pretensiones de las
partes. Al optarse por un tnico disefio mds oral y concentrado (sin contestacién por
escrito) el juicio verbal espafiol viene presentando un importante problema que se
traduce justamente en la ausencia de una fijacién con cardcter previo a la vista de las
alegaciones y pretensiones de ambas partes, lo que deriva en frecuentes suspensiones
y aplazamientos. Y bien se sabe que el abuso en las suspensiones y los aplazamientos
son un verdadero cdncer (uno de los peores enemigos) de los procesos que tienden
hacia mayores grados de oralidad. Tanto asf que la concentracién procesal perseguida
en esta clase de modelo procesal puede quedar en letra muerta. El profesor Gascén
explica bien el problema a partir de la referencia a Espafia y Francia: “Debe ponerse
de relieve la frecuencia con la que los legisladores nacionales incurren en un error de
base: a la hora de disefiar modelos procedimentales, lo habitual es que las mayores
dosis — y los excesos — en la oralidad se reserven para los procesos que tienen una me-
nor cuantfa. Esto es lo que sucede en Espafia con el juicio verbal (hasta 3000 euros)
o lo que ocurre en Francia con los procesos ante el tribunal “d’instance” y el “juge
de proximité”. Cuando los intereses econémicos en juego son elevados, el legislador
considera razonable que el proceso tenga un cierto soporte escrito, al menos en sus
momentos iniciales; en cambio, los riesgos de una oralidad completa se asumen dni-
camente cuando el interés econdmico en juego es mds reducido. Ahora bien, sobre
todo en el dmbito civil y mercantil, es absolutamente incorrecto identificar la escasa
cuantfa de un litigio con una pretendida sencillez fictica o con una eventual simpli-
cidad de las cuestiones juridicas que han de ser enjuiciadas en el proceso, elementos
éstos — la sencillez f4ctica o la simplicidad juridica de un caso — que son los que, en
puridad, justifican un cauce procesal mds liviano, que puede traducirse en la previ-
sién legal de un procedimiento total o casi totalmente oral”. Véase: GAscon, F., Un
nuevo instrumento para la tutela de los consumidores y de los créditos transfronterizos: el
proceso europeo de escasa cuantia. Revista lus et Praxis 1 (2008), p. 56.

7 Dice P1co 1. Junoy, ]., Los principios del nuevo proceso civil, en ALONsO-CUEVI-
LLAS Sayrol, J. (coord.), Instituciones del nuevo proceso civil. Comentarios sistemdticos
a la Ley 1/2000 (Barcelona, Difusién Juridica, 2000), p. 62: “La nueva LEC. ha
optado con claridad por regular procedimientos inspirados por el principio de orali-
dad y sus principios- consecuencias: El de inmediacién, el de concentracién y el de
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patente la fuerza real y efectiva que han tomado las reglas procesales de
la oralidad, concentracién e inmediacién judicial en la nueva normativa.
Especialmente en lo que liga con la forma de practicarse la prueba que
ahora debe ser en una vista publica, contradictoriamente, en presencia del
juez, y bajo la forma oral.

b) Reglas sobre audiencias contenidas en la LEC.EStaconsagra
una serie de reglas de cardcter general tratdndose de las vistas y audiencias
contempladas en el nuevo proceso civil”'. Entre ellas destacan las reglas
sobre documentacidn, la publicidad, la inmediacién, la concentracién y
las resoluciones orales.

c) Regla de la documentacién. En primer lugar, el desarrollo de
la vista se registrard en soporte apto para la grabacién y reproduccién del
sonido y la imagen o, si no fuera posible, sélo del sonido. La grabacién se
efectuard bajo la fe del secretario judicial, a quien corresponderi la custo-
dia de las cintas, discos o dispositivos en los que la grabacién se hubiere
efectuado. Las partes podrdn solicitar a su costa una copia de estos soportes
(deberdn aportar el soporte en que deba efectuarse la grabacién).

En seguida, si estos medios no pudieren utilizarse por cualquier causa,
la vista se documentard por medio del acta completa realizada por el secre-
tario. Debemos destacar que no se subordina el acta a la eventualidad de
que los medios de grabacién no se puedan utilizar. El acta procede siempre
y en todo caso. Con todo, cuando la actuacién oral si haya sido registrada
en soporte apto para la grabacién y la reproduccidn, el acta que se levante
se limitard a consignar, junto con los datos relativos al tiempo y al lugar,
las peticiones y propuestas de las partes y las resoluciones que adopte el
Tribunal, asi como las incidencias que no pudieran constar en aquellos
soportes por no poder grabarse (serd un acta acotada en su contenido);

En fin, cuando el Tribunal lo considera oportuno y conveniente puede
unirse a los autos, en el plazo mds breve posible, transcripcidn escrita de lo
que hubiera quedado registrado en los soportes correspondientes.

publicidad. Para ello, formula una regulacién de los procedimientos utilizando la
técnica de las audiencias, en las que se materializa dicha oralidad”.

7 En la doctrina procesal no existe completo acuerdo en torno a la audiencia
previa al juicio. Somos del parecer que estas reglas deben ser aplicables también a esta
importante audiencia, pues refuerzan los propésitos del legislador con relacién a que
este acto procesal complejo no se falsee — otra vez — por la prictica judicial y forense.
Ni qué decir respecto de las ventajas de la publicidad, la que no serfa necesaria si no
se le considera como vista. Lo propio respecto a las ventajas de la grabacién de la
misma: Si no se le considera comparecencia (articulo 147), su documentacién sélo
se efectuarfa mediante acta.
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4. Publicidad de las vistas.

La relacién de la publicidad con la forma oral es estrecha. Se ha dicho
que solamente un juicio oral puede estar abierto en realidad al publico.
Pero, ademds de tratarse de una relacién estrecha, resulta ser también una
relacién saludable. Por ejemplo, el sistema mejora en el control de sus
distintos operadores: jueces, abogados e intervinientes son vigilados por
el publico. Ademds, este sistema hace que tienda a mejorar el interés de las
personas por la administracién de Justicia. Fomenta también la veracidad
de las alegaciones de las partes y las declaraciones de los testigos, o al me-
nos desalienta la actitud contraria, facilitada en un modelo que imparte
Justicia sin publicidad.

La publicidad que se aseguraba en el proceso antiguo era la publicidad
propia de los sistemas escritos, esto es, la publicidad del expediente. Bajo
este esquema los terceros (el piblico) no eran considerados. En otras pala-
bras, las dificultades provenian no de la ausencia de normas legales, sino de
la imposibilidad de compaginar dominio de la escritura y publicidad. Esta
situacién cambia favorablemente con la LEC. que consagra la publicidad
general de todas las actuaciones orales. Las actuaciones de prueba, las vistas
y las comparecencias cuyo objeto sea oir a las partes antes de dictar una
resolucidn, se practicardn en audiencia piiblica (articulo 138.1). La prictica
de actos en audiencia publica significa que debe permitirse la asistencia de
cualquier persona distinta de las partes, sus representantes o defensores, que
deseen presenciarlos. Respecto a lo que liga con la préctica de las pruebas,
el articulo 289.1 ratifica la necesidad de proceder en vista publica. Ello
guarda conformidad con lo prescrito tanto en la Constitucidn (articulo
120.1) como en el articulo 232 de la Ley orgdnica del Poder Judicial.

Con todo, lo permite la propia Carta fundamental y también la Ley
orgdnica del Poder Judicial previene la posibilidad de celebrar vistas o
audiencias orales a puertas cerradas, es decir, con la sola presencia del
Tribunal, secretario judicial, partes y asistentes de éstas. Las razones o
intereses, verdaderos bienes juridicos que el legislador desea proteger atin
renunciando a la publicidad general, y que pueden justificar una decisién en
este sentido son las que siguen: i) Cuando sea necesario para la proteccién
del orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad democrdtica;
ii) Cuando los intereses de los menores o la proteccién de la vida privada
de las partes y de otros derechos y libertades lo exijan; y iii) En la medida
en la que el Tribunal lo considere estrictamente necesario, cuando por la
concurrencia de circunstancias especiales la publicidad pudiera perjudicar
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los intereses de la justicia. Estas excepciones coinciden en gran medida
con aquellas que permite la normativa internacional”.

5. Presencia e inmediacion judicial en las vistas.

La delegacién de funciones fue la respuesta generalizada que la prdctica
forense otorgé a la normativa que la LEC. consagraba con relacién a la
presencia del juez, especialmente en lo relativo a la prdctica de las pruebas.
De esta forma, la figura del juez pasé a ocupar un segundo plano, siendo
reemplazada por la del funcionario subalterno o un auxiliar de la jurisdic-
cién que se hacfa cargo de las distintas actuaciones y diligencias para las
cuales la ley exigfa la presencia judicial®. Esta irregular situacién también
cambia con la nueva normativa’. La inmediacién es tomada en serio. Se
reposiciona la figura del juez. La LEC. establece no sélo la regla procesal
de la presencia judicial, sino también la inmediacién judicial, previendo
severas sanciones ante el incumplimiento (articulo 137).

Para varios, la esencia del proceso oral, una de las reglas procesales mds
relevantes y centrales que informan el sistema formal de la oralidad, para
otros, precisamente uno de los m4s caros objetivos que debe conseguir la
implementacién de la forma oral en los juicios. Tanto asf que se ha sefialado
que el valor de la oralidad consiste esencialmente en la inmediacién, esto
es, en aquella regla que permite utilizar en la valoracién de las pruebas la
observacién directa e inmediata. Cualesquiera que sea el punto de vista que
se adopte, mediante este concepto se alude a la existencia de un proceso
cuyas distintas actuaciones se deben desarrollar ante el juez de la causa sin
la interposicién de elementos mediatizadores, donde el convencimiento
del que falla sea extraido de la asistencia personal a la prictica de las prue-
bas, del contacto con las partes, con los testigos, con los peritos y con los
objetos del juicio, evitando las referencias escritas ajenas.

La nueva regulacién en este extremo se puede desglosar asi: i) Los
jueces y los magistrados miembros del Tribunal que esté conociendo de
un asunto presenciardn las declaraciones de las partes y de los testigos, los
careos, las exposiciones, explicaciones y respuestas que hayan de ofrecer
los peritos, asi como la critica oral de su dictamen y cualquier otro acto
de prueba que, conforme a lo prescrito por la LEC., deba llevarse a cabo

72 Al respecto véanse los articulos 14.1 del Pacto internacional de derechos civiles y
politicos de 1966 y el art. 6.1 del Convenio para la proteccion de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales de 1950.

73 Especialmente véase: VARELA CASTRO, L., Inmediacién judicial: Agonia de una
[fundamental garantia en Revista Justicia 1 (1987), pp. 95-101.

74También, por cierto, en la prictica, donde se observa un cumplimiento riguro-
so de la inmediacién en los juicios y vistas de los procesos de la LEC.
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contradictoria y piblicamente; ii) Las vistas y comparecencias que tengan
por objeto oir a las partes antes de dictar una resolucién se celebrardn
siempre ante el juez o los magistrados integrantes del Tribunal que esté
conociendo del asunto; y iii) La infraccién de estas reglas determinard la
nulidad de pleno derecho de las actuaciones realizadas sin la presencia judi-
cial. A esta norma de general aplicacién debe agregarse la contenida en el
articulo 289.2 de especifica aplicacién para la prictica de la prueba en los
procesos civiles: “Serd inexcusable la presencia judicial en el interrogatorio
de las partes y de testigos, en el reconocimiento de lugares, objetos o personas,
en la reproduccion de palabras, sonidos, imdgenes y, en su caso, cifras y datos,
ast como en las explicaciones, impugnaciones, rectificaciones o ampliaciones
de los dictdmenes periciales”.

La inmediacién entonces consiste en que sea el juez que presencié e
intervino directamente en la préctica de la prueba el que dicte la senten-
cia. Es indispensable que coincida la persona que percibe la prueba con
aquélla que va a dictar el fallo. El nuevo modelo, predominantemente
oral, requiere y exige una dindmica diferente, en la cual la presencia e
inmediacién judicial cumplan un papel o rol mucho mds relevante que

bajo la LEC. de 1881.

6. Unidad de acto y concentracion procesal.

La oralidad no solo se nutre con la regla de la inmediacién judicial,
también se vincula con la regla de la concentracién procesal, al punto
de haberse expresado por Chiovenda que: “decir oralidad es decir con-
centracién”. No en vano se le considera por algunos como la principal
caracteristica exterior del proceso oral y la que tiene mayor incidencia en
las ventajas que se asocian a esta clase de juicios, por ejemplo, en lo que
liga con la mayor brevedad de los pleitos™. La concentracion procesal ca-

7> Expresa LOrRCA NAVARRETE, A. M., Tratado de Derecho procesal civil. Parte ge-
neral. El nuevo proceso civil (Madrid, Dykinson, 2000), p. 340: “La oralidad supone
concentracién. La concentracién ejerce una importante influencia en orden a obtener
un ejercicio funcional de la jurisdiccién relativamente breve, pues en el dominado
por la oralidad todas las cuestiones previas e incidentales —incidentes— se concentran
en la vista, y/o juicio, sin que impidan la entrada en el fondo del asunto ni provo-
quen, una vez dentro de él, la sustanciacién de incidentes”. VASQUEZ SOTELO, J., La
oralidad y escritura en el moderno proceso civil espafiol y su influencia sobre la prueba,
propone descartar la creencia de que un proceso oral es mds rdpido que uno escrito.
En efecto, sefiala que cuando se defiende que el procedimiento debe estar guiado por
la oralidad, vale decir, cuando se postula la superacién de un sistema tan escrito no
se hace —al menos prioritariamente— para obtener una resolucién mds rdpida sino
para lograr un proceso de superior calidad. Aunque, precisa, evidentemente, el ideal
es que se logren las dos finalidades de una Justicia mds répida y de més calidad. Con
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racteriza el desarrollo de las vistas, y la LEC. prevé que en lo posible todas
)7¢. Se pretende
que el juez, al momento de dictar su fallo, retenga en su memoria las ale-

las pruebas se practiquen en unidad de acto (articulo 290

gaciones realizadas por las partes del pleito y el resultado de las distintas
pruebas practicadas, sin necesidad de recurrir a los documentos.

La regla de la concentracién, siendo relevante y central para el nuevo
disefio, admite también excepciones. Ejemplo de ello encontramos en los
articulos 290 y 429.4 que permiten la prdctica de pruebas en momento
distinto al juicio. Lo propio podemos decir respecto de las posibilidades
de auxilio judicial para la prdctica de pruebas (articulos 169 ss.).

7. Resoluciones orales.

El predominio de la oralidad y la concentracién también se percibe
tratdndose de las resoluciones judiciales que no sean sentencias que se pro-
nuncien durante la celebracién de las vistas, audiencias o comparecencias.
Efectivamente, con cardcter general se establece que, excepto cuando la ley
permita diferir su pronunciamiento, las resoluciones referidas deberdn ser
pronunciadas oralmente en el mismo acto oral, documentdndose éste con
expresién del fallo y motivacién sucinta de aquellas resoluciones (articulo
210.1y 3). Esta regla, insistimos, no se aplica tratdindose de las sentencias
que, como antes se sefiald, se dictan por escrito, habiendo finalizado ya

la audiencia”.

todo, agregamos nosotros, si bien es cierto que las dilaciones pueden producirse igual
en un proceso oral que en uno escrito y que existen experiencias de consagracién de
procesos orales en donde los tiempos de la respuesta jurisdiccional no se han bajado,
sino que incluso se han incrementado, las estadisticas de duracién de los procesos con
la nueva LEC. espafiola no pueden calificarse precisamente de malas, todo lo contra-
rio. Poco mds de siete meses en promedio para la primera instancia, y cinco meses
en promedio para la apelacién. Todo esto con una excepcién: el talén de Aquiles del
nuevo sistema espafiol estd constituido por la casacidén, convertido en un verdadero
problema desde que el Tribunal Supremo espafiol resuelve procesos iniciados antes
de la entrada en vigencia de la LEC. 1/2000.

7¢La norma es de aplicacién general, rige tanto para el juicio ordinario como para
el juicio verbal. Por cierto, la concentracién de la que hablamos también se puede
constatar en la regulacién de la audiencia previa al juicio, donde sin caer en extremos,
se tiende a ella.

77 Es una muestra de que en el nuevo modelo espafiol no se ha operado con exceso
de celo doctrinarista; m4s bien ha operado teniendo a la vista la mayor complejidad
de los litigios civiles. En efecto, en el caso del juicio ordinario este plazo es de veinte
dias (superior al establecido por la LEC. derogada, pero inferior al que en la prdctica
se tomaban los jueces para fallar) respecto del cual en la Exposicién de Motivos se
dice que no se trata de un plazo que pueda considerarse, en s mismo, excesivamente
breve, pero sf razonable y de posible cumplimiento, porque es de tener en cuenta —se
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8. Conveniencia de la forma escrita en la demanda.

La forma escrita aparece como la mds razonable, conveniente y segura
de acuerdo al importante rol que tiene asignado la demanda, tanto como
acto procesal iniciador del juicio civil como en la determinacién y delimi-
tacién del contenido del mismo, que viene a determinar la suerte de una
serie de instituciones procesales. Lo propio debe reconocerse respecto a la
ampliacién de la demanda.

Es un hecho también que en la actualidad la complejidad de los asuntos
que se resuelven a través del juicio ordinario ha aumentado progresiva-
mente. El correlato de la mayor complejidad de la sociedad ha sido justa-
mente la mayor complejidad de los conflictos que surgen en su seno. Esta
mayor complejidad no puede dejar de tener consecuencias en el proceso.
Por ello, el legislador, al disefiar y configurar formalmente los distintos
actos procesales del juicio debe tener a la vista esta realidad fdctica que
hunde sus raices en la realidad procesal. Es de recibo que el tratamiento
de estas sefialadas mayores complejidades son mejor abordadas a través
de la forma escrita, la que permite el establecimiento certero y seguro
del concreto objeto procesal, con todas las ventajas que esto acarrea en el
adecuado desarrollo del debate procesal como en la correcta decisién del
asunto litigioso.

Tratdndose de la demanda y su eventual ampliacién los “papeles” sirven.
De hecho, permiten al actor exponer al Tribunal, sin prisas ni atolondra-
mientos, la peticién y causa de pedir que sirven para la configuracién obje-
tiva del objeto procesal. El escrito de demanda (y eventualmente su escrito
de ampliacién) permite que demandante y abogado planteen la concreta
solicitud de tutela jurisdiccional con mayores grados de claridad y orden
con lo que el planteamiento petitorio inicial tiene mejores posibilidades de
servir a los intereses del proceso, en donde incluimos, por cierto, el legitimo
interés del juez de la causa de contar con los elementos suficientes que le
ayuden a conocer el asunto sobre el cual deberd dictar sentencia.

9. Conveniencia de la forma escrita prevista para la respuesta del deman-
dado.

La forma que gobierna las alegaciones del demandado es la escritura,
lo que se estima una decisién acertada. El juicio ordinario, no obstante los
destacados esfuerzos de racionalizacién en sus tramites, continda siendo

agrega— que la estructura nueva de procesos ordinarios comporta el que los jueces
tengan ya un importante conocimiento de los asuntos y no hayan de estudiarlos o
reestudiarlos al final, examinando una a una las diligencias de prueba llevadas a cabo
por separado, asi como las alegaciones iniciales de las partes y sus pretensiones, que,
desde su admisién, frecuentemente no volvieron a considerar.



ORALIDAD Y PRUEBA: EXPERIENCIAS REFORMADORAS EN ALEMANIA Y ESPANA 389

el proceso mediante el cual deben resolverse asuntos de gran complejidad
técnica. La LEC. rechaza las férmulas simplistas que han pretendido con-
vertir al proceso civil en algo que la misma realidad impide. Si la realidad
es compleja, un disefio procesal que no previniera estas dificultades estarfa
destinado a la inutilidad o al colapso. Seguramente serfa incapaz de ser-
vir, utilmente, de mecanismo de resolucién de conflictos, constituyendo
fuente de injusticias, procesales y materiales, producto de la inadecuacién
e insuficiencia del conocimiento adquirido por el juez que debe resolver
el asunto. El juicio verbal estd gobernado por el denominado “principio
de celeridad” que imprime en €l una caracteristica distinta que justifica
un disefo procesal mds simple, mds oralizado y concentrado. Lo que no
impide, sin embargo, la existencia de varios problemas a la hora de aplicar
la normativa que a su respecto se ha consagrado, justamente derivados de
esta mayor simplicidad y concentracién’®.

El aseguramiento y concrecién de las mejores posibilidades de ejercicio
para las garantias de defensa del demandado (en esta fase del juicio) tiene
mejor y mds adecuada respuesta en la forma escrita, pues con similar tran-
quilidad a la que se asegura al demandante, podrd éste afrontar y decidir
su estrategia defensiva, presentando las alegaciones que le permitan salir
absuelto frente a la pretensién sostenida por el demandante (u obtener la
condena del actor, si se trata de la demanda reconvencional).

10. La audiencia previa al juicio y su importancia.

La LEC. previene que la fase de alegaciones del juicio ordinario se
divida en dos partes: la primera de ellas escrita e integrada por los actos
procesales escritos recién aludidos, y la segunda oral, constituida por la que
es la primera comparecencia del juicio ordinario, la denominada audiencia
previa. De su regulacién se encargan los articulos 414 a 430 LEC.

La opcién por la oralidad en esta fase del proceso resulta ser muy
importante para hacer realidad los cambios buscados por el legislador
espafiol. En estrecha coordinacién con sus reglas conexas la oralidad per-
mite desplegar los mejores frutos de esta audiencia previa al juicio. Bien
ha precisado cierta doctrina. La oralidad propicia la concentracién y hace
indispensable la inmediacién judicial, con lo que el tribunal pasa de una
actitud pasiva a una actitud de protagonista en la direccién del proceso. La
audiencia previa es un acto en donde el juez toma temprano contacto con
el caso, situacién que desde luego debe valorarse muy positivamente pues
permite que las finalidades asignadas a ella puedan ser asumidas con mayor

78 Nos remitimos a lo ya dicho.
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facilidad que si el juzgador se limitara a resolver en su despacho sobre la
base de las presentaciones escritas que las partes le hicieran llegar.

Ya no se le puede considerar como un extrafo y accesorio injerto oral
que naufraga en medio de un proceso civil fundamentalmente escrito,
como acontecié en relacién con la comparecencia del juicio de menor
cuantia regulado por la reformada LEC. de 18817°. La LEC. regula una
audiencia previa fortalecida tanto en su contenido y regulacién, como en
su relacién con el resto del procedimiento en el cual se inserta, también
predominantemente oral. De hecho, se contempla a esta audiencia previa
como una de las piezas claves del nuevo juicio ordinario prototipo.

El contenido asignado a la audiencia fuerza la presencia y participacién
activa de los jueces. A su turno, los preceptos regulatorios de la audiencia
previa son indicativos de que se trata de un acto oral del proceso en que
es determinante la inmediacién. Se requiere y se reclama la inexcusable
presencia del juzgador. Es el juez quien ha de conocer y resolver, la mayor
parte de las veces en el mismo acto de la audiencia, las diversas cuestiones
que en ella puedan suscitarse y es el juez quien debe dirigir la actividad
de los litigantes.

No caben ni falseamientos ni delegaciones. Es la naturaleza y conte-
nido de esta audiencia la que, por fin, logra imponer la presencia directa
y frontal del juez, que mds alld de su mera asistencia y presencia debe
“tomar las riendas del asunto” (pero siempre dentro de los mérgenes que
permite la vigencia el principio dispositivo y la justicia rogada) desde un
inicio, dejando atrds la imagen del juez lejano que aparentemente sélo se
enteraba del litigio una vez que le correspondia fallarlo, al final de una
larga serie de trdmites. Se plantea un juez prudentemente protagonista de
la audiencia que, con diligencia, dirija activamente el debate para sacar
mdximo provecho a las expectativas procesales del instituto.

La propia LEC. realiza un resumen de los contenidos de la audiencia
previa al juicio en el articulo 414.1. En efecto, se sefiala que esta audiencia
se llevard a cabo para intentar un acuerdo o transaccién de las partes que

79 Pese a la buena voluntad del legislador, al poco tiempo de vigencia de la refor-
ma legal, el sistema fracasé, en gran medida por la desafortunada solucién implanta-
da en punto a la resolucién de las cuestiones procesales, las que siguieron quedando
diferidas para la sentencia definitiva, pero también porque no se crearon las condicio-
nes ni personales ni materiales imprescindibles para que el sistema instaurado pudie-
ra aplicarse efectivamente. La comparecencia no logré superar las dificultades de la
incorporacién de mayores grados de oralidad en un proceso eminentemente escrito
y, de ahf, que la misma fuera en muchos casos falseada y sustituida por una serie de
escritos. No pasé de ser una bienintencionada idea que terminé naufragando por la
inexistencia de un modelo que evidencié su escasa utilidad prictica.
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ponga fin al proceso, examinar las cuestiones procesales que pudieran obs-
tar a la prosecucién de éste y a su terminacién mediante sentencia sobre
su objeto, fijar con precisién dicho objeto y los extremos, de hecho o de
Derecho, sobre los que exista controversia entre las partes y, en su caso,
proponer y admitir la prueba.

11. La audiencia de juicio y el rescate de la actividad probatoria.

La mds importante revolucién introducida por la LEC. viene dada por
la regulacién del acto del juicio como audiencia oral principal del proceso
civil, y en torno a la cual deben necesariamente girar todos los esfuerzos
que se desplieguen en el resto de las actuaciones procesales, incluidos,
los realizados durante la audiencia previa al juicio recién sefalada. Es en
el nuevo acto del juicio donde debe buscarse la funcién principal de la
oralidad.

La idea central de este cambio se concreta en torno a la consagracién
de una audiencia publica, oral, y concentrada, en la que las pruebas (con
mayor rigor, la mayorfa de las pruebas) son practicadas ante el juez que
resolverd el caso. El cambio apunta al concreto disefio formal del sistema
probatorio, que reemplaza a un modelo agotado y ya anticuado a la luz
de las regulaciones que presentan desde hace ya afios las legislaciones de
la casi totalidad de paises europeo.

Tras la audiencia previa se contempla, a modo de cierre, una audien-
cia oral y publica en donde en presencia efectiva del juez y de la manera
mds concentradamente posible se verifique la préctica de las pruebas. El
legislador logra poner al dfa a Espafia en asuntos que comenzaron a evo-
lucionar en esta direccién ya en el siglo XIX. El atraso provocado por los
amarres formales de la escritura que gobernaba la prueba puede calificarse
de monumental.

En esta audiencia se radica, tratdindose del juicio ordinario, la piedra
angular del cambio formal que se introduce en la LEC., consagrando
una nueva manera de comprender el diseno del proceso y una de sus mds
decisivas actividades. Gracias a la apuesta legislativa por este modelo,
concretamente por esta audiencia, y a su disefo elaborado sobre la forma
oral, ala inmediacién judicial preceptiva y real y a la mayor concentracién
probatoria posible, se produce en el proceso civil la revalorizacién de una
actividad procesal maltrecha en el régimen anterior.

Escritura, dispersién en la prictica de las pruebas y delegacién fueron
el tradicional contexto formal para los procedimientos probatorios. En
efecto, el modelo escrito no incentivé la presencia del juez en la prictica
probatoria, lo contrario en realidad, facilité la delegacién en funcionarios de
la Secretaria de tareas que por Ley sdlo correspondian al juez. Se instalé en
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el juez espafol un sentimiento de inutilidad® respecto a la inmediacién, la
préctica de pruebas carecié de concentracién y tuvo lugar en un momento
procesal muy distante de aquél en que se pronunciaba la sentencia. La
escritura gobern la prueba: ni la contestacién de palabra de la parte (en
la absolucién de posiciones) o la del testigo logra alterar la conclusién de
la naturaleza profundamente escrita de los procedimientos probatorios,
encuadrado en una serie de actos rigurosamente escritos que eran los que
mandaban: El pliego de posiciones y el interrogatorio de preguntas y re-
preguntas. De la escritura entonces, no se llegaron a salvar ni las pruebas
orales por excelencia, afectadas por un claro encorsetamiento formal.

Para superar estos problemas se consagra una actuacién verdaderamente
oral, publica, tnica y concentrada, con jueces, partes y abogados efecti-
vamente visibles, presentes y activos, en contacto directo y frontal, donde
contradictoriamente se procede a la prictica de las pruebas propuestas y
admitidas.

12. Apertura de los medios de prueba.

La LEC., asumiendo la responsabilidad de la tarea de ser consecuen-
te con la importancia que posee la actividad probatoria, y en adecuada
consonancia con el disefio predominantemente oral establecido, recoge
una apertura legal de los medios de prueba, cerrando la puerta a los for-
malismos en la interpretacién de la regulacién procesal de los medios de
prueba®. De esta manera, la LEC. consigue alinearse con los postulados
de la doctrina procesal, despejando asi uno de los ripios formalistas mds
caracterizantes del modelo derogado. La “Exposicién de motivos” ya des-
taca la apertura legal a la realidad de cuanto pudiera resultar conducente
para fundar un juicio de certeza sobre las alegaciones fécticas, apertura
que se estima incompatible con la idea de un nimero determinado y
cerrado de medios de prueba. Asimismo, y con la finalidad de evitar los
problemas evidenciados durante la vigencia de la Ley procesal derogada,
se estima obligado el reconocimiento expreso de los instrumentos que
permiten recoger y reproducir palabras, sonidos e imdgenes o datos, cifras
y operaciones matemdticas, sin necesidad de forzar la nocién de prueba

8Ya tempranamente, segin lo reflejan los comentarios realizados desde la mejor
doctrina. Véase: PRIETO CASTRO, L., Precisiones sobre la escritura y la oralidad en el
Derecho Procesal espaiiol, en EL Mmismo, Estudios y comentarios para la teoria y prdctica
procesal civil (Madrid, Reus, 1950), pp. 75 ss.

81 Incompatibles con la constitucionalizacién del derecho a la prueba, que impo-
ne —entre otras cosas— que la interpretacién de las normas relativa a la admisién de
los medios de prueba se oriente siempre hacia la efectividad del derecho de las partes
a probar sus aseveraciones fécticas que son la base de sus pretensiones y defensas.
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documental para incluir en ella lo que se aporte al proceso con fines de la
fijacién de la certeza de hechos, que no sea subsumible en las nociones de
los restantes medios de prueba.

13. Una prictica probatoria renovada.

La oralidad, la concentracién, la inmediacién judicial verdadera y la
publicidad general toman la palabra para “rescatar” la fase mds impor-
tante del proceso. Es en razén de los cambios implementados en la fase
probatoria que el nuevo proceso civil espafiol verdaderamente recoge un
modelo formal oral, donde la acreditacién del material féctico aportado
se produce oral y concentradamente, con la inmediacién efectiva del juez
y con general publicidad.

14. La oralidad.

La oralidad se instala efectivamente en la actividad de la prueba. Este
desarrollo oral queda en especial evidencia tratdndose de la prictica de las
pruebas personales, donde la intervencién en el proceso se realiza, por regla
general, sin recurrir a la escritura. En efecto, tanto en el interrogatorio de
las partes y testigos, como en la prueba de peritos (en el caso que deban
exponer su informe y someterse a examen contradictorio de las partes)
la opcién del legislador estd representada por la oralidad del didlogo. Es
oral la forma de expresién de las partes, del juez y de los sujetos de prueba
en los medios personales. Las ventajas de la forma oral en el campo de la
actividad probatoria no pueden negarse. A su través, el proceso se libera de
una de las peores lacras derivadas del cardcter totalmente escrito del proce-
dimiento recogido en la normativa anterior, el excesivo y en gran medida
innecesario formalismo, que atentd, por ejemplo, contra de la eficacia de
los interrogatorios sujetos a unos pliegos rigidos, afiadidamente cerrados,
y rara vez ampliados por la crénica inasistencia judicial. La oralidad que
ahora se logra imponer constituye la evidente opcién del legislador por
las ventajas y posibilidades que viene a aportar la mayor flexibilidad y
espontaneidad en el didlogo y procedimiento probatorio.

15. La inmediacion judicial.

Su “debut”, siguiendo la idea antes sefialada, se verifica en el terreno de
la realidad aplicativa de las distintas normas que la consagran. La inmedia-
cién judicial, en cuyas notables ventajas coincide toda la doctrina, aparece
muy fortalecida gracias la nueva estructura procesal oral y concentrada.
Se puede decir que esta estructura formal ha producido el milagro de una
préctica de la prueba con efectiva presencia y participacién del juez. Se
impone el contacto e intervencién directos e inmediatos del juez respecto
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alaactividad probatoria como una medida bdsica para garantizar la justicia
y acierto de la actividad jurisdiccional decisoria, todo ello en congruencia
con el sistema de valoracién probatoria libre que se consolida con cardcter
general. Claramente, la LEC. potencia la figura del juez, imponiendo la
cercanfa entre el juez y el proceso, abandonando el paradigma del juez sen-
tenciador “invisible”, potenciamiento que se refuerza al acercar la prictica
probatoria y el momento de la emisién de la sentencia.

16. Concentracion probatoria.

Junto a la oralidad y la inmediacién judicial real en el didlogo proba-
torio, la opcién formal de la LEC. viene dada por la concentracién de la
actividad probatoria en un tnico acto (aunque conste de varias sesiones)
y en la sede del Tribunal, que se plantea como la solucién mds razonable
frente a la tradicional y perjudicial prdctica dispersa de pruebas del anterior
modelo.

Con su previsién se pretende que las actuaciones probatorias orales
verificadas en el acto del juicio, su desarrollo y resultados, permanezcan
en la memoria del juez a la hora de dictar sentencia, cuestién que se verfa
muy dificultada o imposibilitada si junto con la regla de la oralidad no se
hubiese recogido también la exigencia de concentracién en la prdctica de
las pruebas. Favorece y posibilita también la inmediacién judicial efectiva
y real.

IV. ROL DE LOS SUJETOS PROCESALES, EN ESPECIAL
LA RELACION DEL JUEZ Y LA PRUEBA

1. En el Derecho probatorio alemdn.

El rol de las partes y del juez dentro en el proceso civil alemdn se ma-
nifiesta en la distribucién de las responsabilidades tanto para el impulso
procesal como para el aporte de las alegaciones y del material probatorio.
Su concrecién se efectia en la audiencia oral como regla.

El centro de rol protagdnico activo del juez lo establece el § 139 ZPO.
que contiene una serie de deberes y facultades reconocidos aquel. Igualmen-
te se introduce la posibilidad de requerir la presentacién de documentos
u objetos para su inspeccién a pedido de parte o de oficio.

Finalmente las partes y terceros tienen un deber de veracidad y esclare-
cimiento cuya extensién es discutida dogmdtica y jurisprudencialmente.

a) Deber de discusién. E1 § 139 ZPO. obliga al tribunal en cola-
boracién con las partes, a esclarecer la controversia para poder decidirla.
Este deber, que pesa en cabeza del juez, es necesario en tanto y en cuanto
las partes y con las partes puedan discutirse las cuestiones de hecho y de
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derecho.®” Los limites de la litis fijan el 4mbito de ejercicio de este deber,
asf el Tribunal Constitucional Federal (BVerfGE.) se pronunci claramente
en favor de la tutela del derecho a ser oido y del derecho de defensa sobre
la base de esta disposicién precisamente en su aplicacién extralimitada®.

b) Deber de instruccién y de interrogacién.

Existiendo dudas sobre los hechos y derecho debatidos, el tribunal
debe interrogar o indicar a las partes para arribar a un mejor y mds rdpido
esclarecimiento. El Tribunal Constitucional Federal considera contrario
a la Ley Fundamental la omisién de dicho deber®.

¢) Deber de esclarecimiento y funcién saneadora del juez. La
claridad del contenido y la transparencia (sin vicios) por la cual se arriba a
una decisién judicial sustentan el § 139 ZPO. La oralidad como vehiculo
y medio persigue que el debate probatorio permita a las partes y al tribunal
—de manera clara y accesible— comprender a cabalidad el porqué y el cémo
de una decisién. Son pertinentes al respecto las sentencias de tribunales de
Colonia de 1969y 1974,% y del tribunal de Miinchen de 1997.2¢ El limite
de esta atribucién estd dado por la necesidad de esclarecer cuestiones de
derecho o de hecho que pudieran obstaculizar razonablemente la validez y/o

calidad de una sentencia®

, no pudiendo ejercerse de una manera arbitraria
que conduzca a perjudicar la posicién de una de las partes®.

d) Deberes de documentacién y registro del proceso. El
apartado cuarto del § 139 ZPO. impone los deberes de documentacién,
registro y protocolizacién de los actos procesales vinculado ello con la pu-
blicidad del expediente. Todas las indicaciones, aclaraciones y advertencias
que realice el juez deben ser debidamente protocolizadas o tomadas en el

expediente de la manera adecuada para ello. Asi el ejercicio de los deberes y

82 ReNseN, H., Die richterliche Hinweispflicht (Bielefeld, 2002), pp. 159 ss.

8 BVerfGE, 84, p. 190: “El tribunal debe ejercer un debido control dentro del
proceso, en relacién con las afirmaciones de las partes, indicando a estas debidamente
lo correspondiente a las cuestiones de hecho y de derecho discutidas”.

8 Asi es, por ejemplo, en caso de argumentaciones o consideraciones que no sean
sostenibles y en las que el tribunal debe ejercer su deber de pregunta e informacién.
Ello fue considerado por el Tribunal Constitucional Federal como contrario al arti-
culo 3, apartado 1° de la Ley Fundamental, BVerfG, en Neue juristische Wochenschrift
(1976), p. 1391; y en Monatsschrift fiir Deutsches Recht (1976), p. 820.

% OLG Kéln, en Das juristische Biiro (1969), p. 645; y OLG Kéln (1974), p.
478.

% OLG Miinchen, en Neue juristische Wochenschrifi (1997): “Rechtspre-
chungs-Report”, p. 944.

8 STURNER, R., Die richterliche Aufklirung im Zivilprozef (Tiibingen, 1982), pas-
sim, esp. pp. 1-15.

88 SCHNEIDER, cit. (n.64), N° 90.
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facultades antes mencionados son registrados en el expediente y solamente
pueden ser impugnados por demanda de falsedad.®’

e) Presentacién de documentos y objetos a requerimiento
judicial. Con la nueva redaccién (reforma 2002) del § 142 apartado 1°
y § 144 ZPO. el tribunal puede inmediata y directamente ordenar a un
tercero o parte la presentacién de documentos o determinados objetos de
oficio o a peticién de parte, para que los presente en tanto y en cuanto
estos se vinculen con lo solicitado y aportado en relacién con el proceso.
De acuerdo con la nueva regulacién, puede obligarse incluso al tercero
cuando la parte que sostiene la existencia del documento no sea la titular
de un derecho material para su restitucién o presentacién.”

f) Rol de las partes y responsabilidad compartida para el
esclarecimiento de los hechos. Las partes tienen imperativos que
estdn detallados en el § 138”". Una posicién se inclina por el mejor posible
acceso a la verdad material sobre los pocos especificos intereses de libertad
de los intervinientes procesales. Existirfa asi un deber bésico de esclareci-
miento procesal®. Otra posicién no acepta la existencia de dicho deber,
sino solo casos reconocidos por la propia jurisprudencia que reconoce
como excepciones al nemo tenetur contra se accusare®.

% La escrituracién cualquiera sea el soporte persigue el control mediato por la
publicidad de los actos de las partes y del tribunal. Ver STEIN - JoNas - LErpoLD, ZPO-
Kommentar, § 278, N © 53; STEIN - JONAS - ROTH, ZPO-Kommentar, § 160, N° 3.

% KaTZENMEIER, Ch., Aufklirungs-/ Mitwirkungspflicht der nicht beweisbelasteten
Partei im ZivilprozefS, en Juristenzeitung (2002), p. 538-540. Para un mayor trata-
miento del tema ver DRENCKHAHN, C., Urkundsvorlagepflichten im Zivilprozef§ und
im arbeitsgerichtlichen Verfabren nach der ZPO-Reform unter besonderer Beriicksichti-
gung der Neufassung des § 142 ZPO (Frankfurt a. M., 2007), passim; LANG, S., Die
Urkundenvorlagepflichten der Gegenpartei gemif§ § 142 Abs. 1 Satz 1 ZPO (Frankfurt
a. M. - Kéln, 2007), passim.

91§ 138: “Deber de declaracién sobre hechos; deber de decir la verdad. 1) Las
partes deben hacer sus declaraciones sobre cuestiones de hecho en forma completa y
adecuada a la verdad. 2) Cada parte debe declarar sobre las alegaciones de hecho de
su contraparte. 3) Los hechos que no sean discutidos en forma expresa deben con-
siderarse como admitidos, cuando no pueda inferirse la intencién de discutirlos de
las declaraciones que efecttien las partes”. En detalle, PETER, Miinchener Kommentar,
cit., § 138, N° 1-17, 27-28, comp. con la edicién actual del MiinchKomm (2008) en
el comentario al pardgrafo efectuado por Wagner.

92Véase: STURNER, R., Die Aufklirungspflicht der Parteien des ZivilprozefSes (Tii-
bingen, 1976), passim, esp. p. 29 ss., p. 85; GRUNsKY, W., ZivilprozefSrecht (122
edicién, 2006), N° 43, p. 31, quien sigue a F. BAUR, Zivilprozefrecht (6* edicidn,
1989); KATZENMEIER, cit. (n. 90), pp. 533 ss.

> ROSENBERG - SCHWAB - GOTTWALD, cit. (n. 6), § 108 III 2, p. 740 ss.; PRUT-
TING, H., Gegenwartsprobleme der Beweislast (Miinchen, 1983), p. 137 ss.; ARENs, P.,
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2. En el Derecho probatorio espaiol.

En punto a dilucidar esta cuestién, lo primero es sefialar que el mo-
delo procesal civil espanol se construye sobre el denominado principio de
la justicia rogada (articulo 216), el que bien se ha destacado guarda una
sabidurfa basada en la experiencia acumulada durante mucho tiempo:
“Son las partes procesales las que, ademds de la carga de alegar los hechos,
desempenan el papel decisivo en lo que su determinacidn o fijacién como
ciertos a los efectos del proceso™.

La “Exposicién de Motivos” es clara en este sentido. De alli que no se
entienda razonable que al érgano jurisdiccional le incumba investigar y
comprobar la veracidad de los hechos alegados como configuradores de
un caso. Es a quien cree necesitar tutela a quien se atribuyen las cargas de
pedirla, determinarla con suficiente precisién, alegar y probar los hechos
y aducir los fundamentos juridicos correspondientes a las pretensiones de
aquella tutela. Con todo, prevé el legislador espafiol la actuacién activa
del juez en distintos momentos del proceso.

a) Actuaciones de la audiencia previa que persiguen deter-
minar con exactitud el objeto de la controversia. Uno de los
objetivos de la audiencia previa estd en la determinacién con la mayor
exactitud posible del objeto de la controversia. En esta tarea, la LEC. pre-
vé que el juez tenga un papel especialmente destacado (favorecido por la
oralidad), reflejo del papel activo que se espera del juez. Se dispone en el
articulo 426.6 que el tribunal podrd requerir a las partes para que realicen
las aclaraciones o precisiones necesarias respecto de los hechos y argumentos
contenidos en sus escritos de demanda o contestacién. Se acompana esta
facultad de una advertencia a las partes: Si las aclaraciones o precisiones
requeridas por el juez no se efectuaren, el Tribunal les advertird de que
puede tenerlos por conformes con relacién a los hechos y argumentos
aducidos de contrario.

El objetivo perseguido es que queden claramente configurados los
hechos y “argumentos” de cada una de las partes. La ley habla del reque-
rimiento por parte del juez de precisiones “necesarias”. La cuestién no
resulta nada sencilla en la préctica, especialmente teniendo a la vista la
necesidad de mantener la imparcialidad del juez.

Zur Auflliirungspflicht der nicht beweisbelasteten Partei im ZivilprozefS, en Zeitschrift
fiir Zivilprozef§ 96 (1983), pp. 1 ss.; véase igualmente: BGH Neue juristische Wo-
chenschrift (1990), pp. 3151 ss., con critica de STURNER, en Zeizschrift fiir Zivilprozef§
104 (1991), pp. 208 ss.

% DE 1A OLIVA SANTOS, Andrés - Diz-Picazo GIMENEZ, 1., Derecho Procesal ci-
vil. El proceso de declaracién (32 edicion, Madrid, Ed. Universitaria Ramén Areces,

2004), p. 277.
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En la misma direccién apuntada al inicio de este pdrrafo se anota lo
dispuesto por el articulo 427.1 y 2: La toma de posicién expresa de las
partes respecto de los documentos, informes y dictdmenes que hayan sido
aportados por la contraria. En la audiencia, cada parte se pronunciard
oralmente sobre los documentos aportados de contrario hasta ese mo-
mento, manifestando si los admite o impugna o reconoce o si, en su caso,
propone prueba acerca de su autenticidad. Asimismo, las partes, si fuere
el caso, expresardn lo que convenga a su derecho respecto de los dictd-
menes periciales presentados, pudiendo admitirlos, contradecirlos o bien
proponer que sean ampliados en los extremos que determinen. También
se pronunciardn sobre los informes sobre hechos que se hubieran aportado
inicialmente. Su importancia es clara y consustancial a la tarea de fijar con
la mayor precisién posible el objeto de la controversia. Efectivamente, a
su través se permite la entrada al juicio teniendo clara la base documental
sobre la que el Tribunal deberd decidir.

Por tltimo, realizadas las actividades sefialadas, la audiencia continuard
para que las partes o sus defensores, con el Tribunal, fijen los hechos sobre
los que exista conformidad y disconformidad. As{ lo dispone el articulo
428.1, que lo que hace es vincular la tarea de fijacién y delimitacién del
objeto del juicio (thema decidends) con la siguiente tarea que debe abordar-
se, cual es la proposicién y admisién de la prueba, vale decir, la concrecién
del thema probandi.

b) La proposicién de prueba. Otro de los contenidos de la au-
diencia dice relacién con la proposicién y admisién de la prueba. Lallamada
funcién probatoria de la audiencia previa. La doctrina® ha destacado
la escasa importancia que bajo la LEC. de 1881 se daba a la actividad
probatoria, concebida como una serie de diligencias dispersas realizadas
en un perfodo de tiempo, frecuentemente complementadas por las deno-
minadas diligencias para mejor proveer. La figura del juez poco enterado
del contenido de los casos hasta el momento de dictar sentencia era la
regla general. En este escenario, la proposicién de prueba realizada por
las partes se despachaba sin un conocimiento del asunto que permitiera
al juez evaluar la pertinencia o impertinencia de la prueba propuesta.
Por ello, hacer lugar a todas las pruebas propuestas por las partes fue la
ténica, situacidn claramente fomentada por el cardcter irrecurrible de la
resolucién que la admitia, ignordndose las graves consecuencias que ello
acarreaba al proceso.

Con la nueva LEC. y de la mano de la oralidad que gobierna esta au-
diencia, su concentracién y la inmediacién judicial que se establece con

% Especialmente, véase: DiEz-Picazo GIMENEZ, L., cit. (n. 94), pp. 297 y 570.
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cardcter preceptivo esto ha cambiado. Se debe valorar que la proposicién
y admisién de las pruebas se verifica dentro de la audiencia previa justo
después de que los abogados de las partes hayan determinado con precisién
el objeto de la controversia, lo que facilita mucho la proposicién probatoria,
pero sobre todo la decisién del juez sobre la admisién o inadmisién de las
pruebas propuestas.

Se persigue que la prueba admitida sea la pertinente y la ttil (articulo
429.2). La propia Constitucidn espaola solamente garantiza el derecho
fundamental a utilizar los medios de prueba pertinentes (articulo 24.2
C.Esp.). La prueba propuesta que sea indtil e impertinente debe ser des-
echada e inadmitida por el juez.

¢)La audiencia previay el rol del juez en cuanto a la deter-
minacién de las pruebas que se rendirdn. Ademds de la pertinencia,
utilidad y legalidad senaladas, las pruebas propuestas por las partes deben
ser suficientes para el esclarecimiento de los hechos controvertidos. No se
trata de una exigencia que se imponga de modo expreso por el legislador,
sin embargo, su existencia se desprende de la norma del articulo 429.1.11
y I1I. Se incorpora por la ley a este respecto una regla especifica, a través de
la cual se encomienda al juez una tarea de control, advertencia o sugerencia
probatoria frente a la insuficiencia probatoria del conjunto de la propuesta
de las partes. Algo sin antecedentes en la LEC. derogada y sin encaje fdcil
en el modelo de la LEC., que por lo mismo ha generado polémica y dudas
en torno a su aplicacién.

En efecto, cuando el juez considere que las pruebas propuestas pudieran
resultar insuficientes para el esclarecimiento de los hechos controvertidos
lo pondrd de manifiesto a las partes. Indicard el hecho o hechos que, a su
juicio, podrfan verse afectados por una insuficiencia probatoria. Al efectuar
esta manifestacion, el Tribunal, cifiéndose a los elementos probatorios
cuya existencia resulte de los autos, podrd sehalar la prueba o pruebas cuya
préctica considere conveniente a los efectos de superar la insuficiencia
probatoria. Las partes, a la vista de lo manifestado por el juez, podrdn
completar o modificar sus proposiciones de prueba originales, también
oralmente (articulo 429.1.11 y III).

Se ha destacado que esta norma es producto de una solucién de com-
promiso a la que se vio obligado el legislador para compensar la restriccién
de la iniciativa probatoria tras la supresién de las diligencias para mejor
proveer y su sustitucién por unas diligencias finales que, por regla, se deben
adoptar a instancia de parte.

Los riesgos de prejuzgamiento y la consecuente afectacion de la neu-
tralidad e imparcialidad del juez se han denunciado por un sector de la
doctrina. Si bien es cierto que antes de la prdctica de la prueba en principio
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se ignora a quién puede beneficiar o perjudicar®, la manifestacién judicial
de los hechos que se podrian ver afectados por insuficiencia probatoria
implica un juicio de valor que merma la imparcialidad del juez, en cuanto
supone la indicacién de hechos aducidos por una de las partes y no por
la otra.

Ahora bien, los litigantes siguen conservando la disposicién sobre la
proposicién de la prueba. El articulo 429.1 no libera a las partes de la
carga de la alegacién y de la prueba, ni transfiere la misma al juzgador.
De hecho, atin ejerciendo el juez la obligacién y facultad recogidas por la
norma, no puede imponer su criterio a las partes, lo que deja en evidencia
dénde sitda el legislador la direccién final de la actuacién: “Las partes podrdn
completar o modificar sus proposiciones de prueba a la vista de lo manifestado
por el tribunal” (articulo 429.1.11I). Los litigantes no quedan vinculados
a lo manifestado por el tribunal, ni en lo relativo a la manifestacién de
insuficiencia probatoria, ni en el posible sefialamiento de pruebas cuya
préctica considere conveniente. No se consagra ningtin deber de seguir la
indicacién del juez. Otra cosa distinta es el impacto que el sefialamiento
judicial produzca en los hechos en los abogados.

Lo que debe estar fuera de discusién es que si ninguna de las partes
propone la prueba sugerida por el Tribunal, éste no puede acordarla de
oficio, lo contrario irfa en contra del principio de aportacién de parte que
gobierna el proceso civil. El articulo 429.1 no habilita en ningin caso al
Tribunal a ordenar prueba de oficio en el proceso civil. Tan sélo le per-
mite recomendar a las partes que modifiquen su proposicién de prueba,
amplidndola a otras que pueden resultar interesantes para acreditar los
hechos controvertidos.

Ademds, serd muy dificil para el juez manifestar que un hecho relevante
para la decisién del juicio pueda adolecer de insuficiencia probatoria cuando
atin no se ha practicado la prueba propuesta por las partes para acreditarlo.
En este momento del proceso ain se desconoce el resultado de las pruebas
propuestas y admitidas en orden a la acreditacién de los hechos”. En los

% PI1CO 1 JUNOY, J., La iniciativa probatoria del Juez civil y sus limites, en Revista del
Poder Judicial 51 (1998), pp. 286-287.

7En este punto las voces criticas se escuchan desde précticamente todos los secto-
res de la doctrina, inclusive de aquéllos mds proclives a la introduccién de facultades
judiciales en materia de iniciativa procesal apoyados en la concepcién socializadora
o publicista del proceso civil. Se ha sefialado que, salvo en los supuestos claramente
evidentes de insuficiencia probatoria, existe una gran dificultad a la que se enfrenta
el Tribunal a la hora de formarse el juicio provisional acerca de la insuficiencia de las
pruebas propuestas por las partes; le corresponde pronosticar, antes de su prictica, el
resultado probatorio a que conducird respecto de los hechos controvertidos aquella
propuesta.
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hechos se le estd pidiendo al juzgador una conducta adivinatoria. Por
ello, en la prdctica, la aplicacién de la norma se ha reducido a supuestos
de insuficiencia manifiesta y clara de pruebas que sin lugar a dudas son
conducentes a un resultado concreto, o bien a casos de mero olvido en la
proposicién de las pruebas.

d) Rol del juez en la prdctica de las pruebas. Mds alld de la
preceptiva presencia del juez en la audiencia de juicio, la LEC. contem-
pla la participacién de éste en la recepcién de la prueba. En la prueba de
interrogatorio de parte se prevé que el juez pueda interrogar a la parte
con la finalidad de obtener aclaraciones y adiciones a las respuestas dadas
a los interrogatorios formulados por las partes. Creemos que este rol que
se ha asignado al juez es el que se corresponde con un proceso civil como
el espanol, gobernado razonablemente desde la vigencia de los principios
dispositivos y de aportacién de partes. El juez no puede (lo tiene vedado)
introducir nuevos hechos, tarea que corresponde a las partes, pues a ellas
se atribuye, como hemos dicho en otro lugar, la determinacién del objeto
del proceso y del debate, y lo harfa si las adiciones a las que se refiere el
legislador no estdn referidas y ligadas a las respuestas dadas a preguntas
ya formuladas por las partes. La LEC. repite esta férmula tratdndose de
la prueba testimonial.

En la prueba pericial también se le reconoce al juez la facultad de ac-
tuacidn de oficio, y concretamente se le autoriza por la Ley para preguntar
a los peritos y requerir de ellos explicaciones sobre lo que sea objeto del
dictamen aportado, lo que es mds que lo que se le autoriza a propdsito
de la prueba de interrogatorio de partes y testigos, y desde luego es mds
que lo que la LEC. de 1881. regulaba, que no permitia al juez solicitar
explicaciones, limitando la intervencién judicial dnicamente a realizar al
perito las observaciones que las partes o sus defensores solicitaran en el
mismo acto de la declaracién o ratificacién de su dictamen.

e) El juez y las diligencias finales (sustitutivas de las dili-
gencias para mejor proveer). Con la LEC. se deja atrds la intermi-
nable “trampa de papeles” propia de la estructura de la LEC. de 1881, la
dispersién que le era consustancial y la frustrada efectividad del contacto
directo entre el juzgador y las partes y sus medios de prueba, que “obligd”
a que bajo los afios de vigencia de la derogada ley muchos de los actos de
prueba se debieran dejar para el final, ya terminado el juicio, ya citadas las
partes para oir la sentencia, recurriendo a las medidas para mejor resolver.
De alli que el plazo para dictar sentencia se convirtiera en muchos casos
en el momento en que los jueces buscaban paliar las consecuencias de su
ausencia en la prictica de las pruebas. Los jueces podian acordarlas de
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oficio, sin instancia de parte, significaban una verdadera puerta abierta a
los poderes oficiosos del juez en la actividad probatoria.

La ley suprime las denominadas “diligencias para mejor proveer”, susti-
tuyéndolas por unas “diligencias finales”, con presupuestos distintos de los
de aquéllas. La supresién de las diligencias para mejor proveer es conve-
niente por cuanto refuerza la importancia del acto del juicio restringiendo
la actividad previa a la sentencia a aquello que sea estrictamente necesario.
Como diligencias finales sélo son admisibles las diligencias de pruebas,
debidamente propuestas y admitidas, que no se hubieren podido practicar
por causas que hayan sido ajenas a la parte que las hubiera interesado.
La ley considera improcedente llevar a cabo nada de cuanto se hubiera
podido proponer y no se hubiere propuesto, asi como cualquier actividad
del Tribunal que, con merma de la igualitaria contienda entre las partes,
supla su falta de diligencia y cuidado.

f) El juez y la valoracién de las pruebas. La opcién del legisla-
dor espaiiol ha estado dirigida a consagrar un sistema de valoracién de las
pruebas lo mds coherente posible con la nueva estructura oral, concentrada
y propiciadora del contacto directo entre el juez, las partes y sus respectivos
medios de prueba.

Selogra consolidar e intensificar el componente de valoracién libre del
sistema, de dificultosa existencia efectiva (real) durante el anterior régi-
men procesal escrito, disgregado y mediatizado, componente de libertad
de valoracién que pasa a predominar con mucha mayor claridad, y sobre
todo, con mayor naturalidad, manteniéndose asi el modelo procesal espa-
fiol (ahora sin las dificultades propias de la estructura formal del modelo
derogado) dentro de lo que marca la ruta procesal del resto de los paises
occidentales.

Ha destacado la doctrina el estrechisimo vinculo entre las formas del
procedimiento y la funcién de la prueba, incidiendo especialmente en el
nexo entre la oralidad y la inmediacién. Concretamente, la oralidad enten-
dida como la “inmediacién” en la relacién entre el juzgador que debe dictar
sentencia y los elementos de los cuales debe extraer su conviccién (perso-
nas, objetos y lugares), como la condicién indispensable para la actuacién
del principio de la libre conviccién del juez en oposicién al sistema de la
prueba legal. El mismo juez que debe dictar la sentencia deberd escuchar
las respuestas de las partes, las deposiciones de los testigos, las explicaciones
de los peritos, examinard los objetos, visitard los lugares, entrando asi en
contacto inmediato con las fuentes de su convencimiento.

Se opta por el fortalecimiento de la valoracién libre de las pruebas
mediante la eliminacién de algunas de las manifestaciones injustificadas
del sistema de valoracién legal con la actual regulacién de los medios de
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prueba. En consecuencia, la valoracién libre de las pruebas se fortalece en la
LEC. tanto a través de la eliminacién de las rigideces legales que aparecian
como injustificadas incluso bajo la vigencia de la LEC. de 1881, claramen-
te incompatibles con el modelo procesal instaurado, como mediante la
asuncién de un modelo formal que, a diferencia del derogado, facilita, da
sentido, y hasta potencia la adecuada reflexién judicial valorativa a la luz
de unas pruebas rendidas, por regla general, con presencia e intervencién
efectiva del juez.

V. CONCLUSIONES

De lo tratado pueden extraerse las siguientes conclusiones:

a) La oralidad ha sido y debe ser considerada central no solo desde el
punto de vista externo del proceso para su celeridad y transparencia, sino
ademds desde lo interno para el logro mds coherente de la incorporacién
y apreciacién de la prueba: el juez debe apreciar y valorar la prueba segin
los cdnones de la sana critica.

b) El principio de oralidad sumado a otros principios, en especial al de
inmediacién y concentracidn, tiene un gran nimero de ventajas compa-
rativas para una eficiente tramitacién procesal, como asi también para un
mayor sustento de la legitimidad y credibilidad de la sentencia.

¢) La obligatoriedad de la audiencia oral destinada a la prictica con-
centrada de las pruebas implica que solo puede decidirse previa audiencia
oral y sobre lo conocido en ella. S6lo aquello que fue objeto de la audiencia
oral puede servir de fundamentacién para la resolucién que se pronuncien.
Las peticiones probatorias y las alegaciones de las partes efectuadas en
audiencia oral deben ser consideradas aceptdndolas o rechazdndolas en la
sentencia definitiva.

d) La oralidad no excluye (ni debe excluir) la posibilidad de actuaciones
escritas de las partes y del tribunal. La apologfa hacia una oralidad desbor-
dada no encuentra eco ni en el sistema alemdn ni espafol.

e) La audiencia oral principal debe prepararse. Existen alternativas en
el modelo alemdn, en donde puede prepararse en forma oral o escrita, si el
tribunal lo ordena por considerarlo necesario. En el modelo espafiol rige
la audiencia preparatoria del juicio que si bien se aparta de la tendencia
europea ha mostrado un muy buen funcionamiento incluso en litigios
complejos y de importancia.

f) El rol del juez dentro del proceso civil oral es mds activo. Se trata de
un juez visible y presente, pero también mds activo desde la perspectiva de
su rol ante la prueba. Difieren los distintos modelos a la hora de concretar
este rol, siendo mds acentuado en Alemania (en donde se manifiesta en
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la distribucién de las responsabilidades tanto para el impulso procesal
como para el aporte de las alegaciones y del material probatorio), que en
Espana en donde existe un sistema que es resultado de una solucién de
compromiso que mezcla la oficiosidad en la fase de proposicién de prueba,
con las limitaciones para la actuacién oficiosa del juez tratdndose de las
nuevas diligencias finales.

[Recibido el 5 de enero y aceptado el 9 de marzo de 2009].
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