MUNDO HISPANICO

BASES UNIFORMES DE LEGISLACION PROCESAL

(LA SISTEMATIZACION DE UNAS «BASES UNIFORMES:»
PARA LA LEGISLACION PROCESAL CIVIL DE LOS PAISES
LATINOAMERICANOS) {*)

1. Los temas nimeros | y I, presentados a las V Jornadas Latinoameri-
canas de Derecho procesal, tienen una intima relacién entre si y con el De-
recho constitucional, del cual el procesal constituye un desarrollo parcial;
esta litima relacion es la que mis puede obstaculizar los esfuerzos de «uni-
formacién» del Derecho ~—mejor dicho, de la legislacién— procesal entre di--
versos Estados independientes, '

Este inconveniente lo podemos denominar «externon», pero es el mis for-
midable de todos ellos. No debemos olvidar que en el continente americano,
desde el Rio Bravo al Cabo de Hornos, conviven pueblos muy diferentes a los
gue no se pueden adaptar las mismas medidas constitucionales.

La dificultad estriba en que la legislacién procesal, el complejo juridico
procesal de cada pais, estd regido por una serie de princptos politicos —algu-
nos de los cuales incluso se expresan en las diversas Constituciones—, des-
arrollindolos. La «uniformacién procesal» seria, pues, una hija de la «uni-
formacién constitucional», la cual, por el momento, es una utopia.

El eslabén de unién entre la Constitucién de cada pais y su propio orde-
namiento procesal para las manifestaciones concretas de la jurisdiccién, se halla
en su sistema de principlos politicos y técnicos (1) que deben tener una for-

(*} Comunicacién que presenté a las V Jornadas Latinoamericanas de Derecho Pro-
cesal (Bogotd, junio de 1970), el profesar VIcTOR FAIREN GUILLEN, catedritico de De-
recho procesal en la Universidad de Valencia (Espafa). ) .

(1) CEr. ALcaLA-ZamoORa CASTILLO: «Principios técnicos y politicos de una reforma
procesals, en Publicaciones de la Universidad de Honduras, Tegucigalpa, 1950, passim;
PRIETO. CASTRC: «Principios politicos y técnicos para una ley uniformé» (informe pre-
sentado al | Congreso Iberoamericane y Filipino de Derecho’ Procesal), Revistz de
Derecho procesal, Madrid, igs6, II, pags. 185 y sigs., passim.
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mulacién amplia, aunque no vaga, con exposicién dialéctica de sus pares co-
rrespondientes {por ejemplo, lo dispesitivo y lo inquisitiva), asi como de gozar
de una proteccién supetior que la misma Constitucién deberia prever —y que
prevé en algunos paises—; asi aparece el primer tipo de proceso: el proce-
so aconstitucional» en sus diferentes manifestaciones, tan conocidas en los
paises latinoamericanos; esto es, un procese mediante el cual la Constitucidén
se defiende a si misma contra los ataques que jueces (u otras autondades 0
ctudadanes} y legisladores le puedan inferir.

Este no quiete decir que, necesariamente, hayamos de incluir en las Cons-
tituciones el completo sistema de principios politicos que han de regir el
sisterna procesal {globalmente considerado) de cada pais (como tampoco quie-
re decir que hayamos de reducir, por ejemplo, el Derecho civil a constitu-
cional}; pero si que las normas por las cuales se formule aquel sistema de
principios, como ligados de¢ modo inmediato con la Constitucién, deben go-
zar de un sisterna procesal especifico, mds fuerte que el que protege el cum-
plimiento de las leyes inferiores. Irlamos, pues, hacia la creacién de una es-
pecial categoria de leyes, de leyes constitucionales», entre !as cuales se ha-
ltase aquélla, mediante la cual se fijan los principios que en cada pais deben
regir su ordenamiento procesal. ‘ '

De aqui se puede inducir que si las Constituciones de los paises son dife-
rentes, respondiendo a Ia idiosinerasia de los: respectives pueblos, los sistemas
de principios politicos que rijan a los ordenamientos procesales, muy bien po-
drin ser diferentes; de lo cual, vy descendiendo, nos enconttaremos cara a
cara con la dificultad de «uniformar» legislaciones procesales en concreto,

Aunque no sea una panacea, No Vemos otro camino que histdricamente
nos pudiera conducir hacta esa «uniformacién» de normas inferiores —rela-
tivamente— que el de continuar intentando la construccién de una teoria ge-
neral del Derecho procesal, a la que necesariamente se ha de corresponder una
aparte general del Derecho procesal»; aunque esa teorfa y esa «parte ge-
neraly no puedan, en efecto, reducitse a esquemas legales, si que de ellas po-
demos extraer consecuencias cortectas en cuante a las posibilidades de «uni-
formacién» de las leyes procesales. Naturalmente, al elaborar aquella «teoria
general del Derecho procesals, no deberemos olvidar que se halla muy cerca,
tan cerca de la teoria general del Derecho constitucional, que su delimitacién
es dudosa ‘en’ ocasiones {z}.

Se nos diri que en la prictica las leyes procesales de los diversos paises

(2) Cfr. por ejemplo, BETTERMANN: «Notwendigkeit, Miglichkeiten' und Grenzen
einer Angleichung des deutschen Verfahrensordnungens, en Zeitschrift fir Zivilprogess,
1957 (v0), pags. 161 y sig.
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{y antes, las diversas leyes procesales de cada pais entre si), contienen nor-
mas idénticas, o tan parecidas, que el trabajo de «uniformacion» pasa a ser
casi solamente gramatical. Efectivamente asi sucede, y ello ha de servir de
grande apoyo en los intentos «uniformadores»; pero ocurre, ¢en virtud de
qué razones?

A) O bien estas normas son descendientes histéricamente de una inica
norma, la cual respondia, a su vez, a una funcién unica, y era la transcripcion
legal de una doctrina tnica: o B) investigando, llegamos a descubrir que la
funcién a que responden esas normas actuales idénticas o casi, es la misma en
la prictica y en la doctrina, Y, desde luego, esa identidad de normas proce-
sales en paises, humana y geogrificamente lejanos, no suele responder a un
capricho.

Un ejemplo de la tesis sub A), o podsiamos hallar en la influencia de la
ley de Enjuiciamiento civil espaficla de 1855, en toda una serie de repiiblicas
arneticanas (3).

‘Hallames, pues, que las dos presuntas bases de trabajo para intentar —por
sus ‘pasos ya lo veremos— una «uniformacién» {aunque sélo fuera muy par-
cial) de leyes procesales de diferentes Estados, se nos reduce a una: la de
la preexistencia de una doctrina procesal tinica; la diferencia, mds aparente
que real, consiste en que hay casos en que esa doctrina finica, aparecida
en momento histdrico ya antiguo, dio lugar a la aparicién de normas legales
y aun de sistemas (asi, por ejemplo, las Partidas, de las que es descendiente,
aunque defectuosa, la ley de Enjuiciamiento civil espafiola de 1855);:
tanto hay otros casos —los mds importantes— en que esa doctring dnica
{jesa Teoria Generall) aiin no ha sido construida (estamos intentando hacer-
lo): mas pocas dudas nos caben de que el dia —que histéricamente puede
consistir en toda una época— en que esa doctrina umitaria esté construida,
en que la hayamos difundido y depurado, seri seguida, légicamente, por la
aparicién de una serie de normas sistemdticas, «uniformes», si no ya «ilnicas».

Peto nos volvemos a hallar con el mismo inconveniente ya expuesto,
supra, al principio; no cabe pensar en una «uniformacién» procesal sin pen-
sar previamente en una wuniformacién» de los principios politicos a que deba
responder, y a éstos los hallaremos en intimo enlace con la propia Consti-
tucién de cada pais. El problema, asi, resulta irresoluble en este siglo xx.

{3} Cfr., por ejemplo, ALCALA-ZAMORA CASTILLG: «A propdsito de una planeada ley
procesal civil hispanoameticanar, en Boletin del Inslituto de Derecho comparado de
México, septiembre-diciembre de 1956 {[X). ndm. 27, pips. 40 y sigs., sobretiro; «Acier-
tos terminoldgicos e institucionales del Derecho procesal hispinicor, sobretiro de la
Rewista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, abril-junio de 1048, passim.
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Cabe, sin embargo, intentar «uniformar» las instituciones procesales que,
en ¢! fondo, difieren en poco porque son umitarias, y para ello, el auxilio del
Derecho comparado actual es el miximo instrumento —en él deben hallarse
las claves de las ponencias sobre los temas 1 y I de las Jornadas—; pero
no seri auxiliar mediocre la doctrina procesal en cuanto que, encuadrando y
fijando el lugar sistemdtico en que cada institucién debe hallarse —y ello
con validez general—, nos diri «hasta dénde podemos llegar hoy dfa» y aque-
llo que no es posible alcanzar para tratarlo de modo dialéctico.

No pretendemos aqui sino hacer una breve exposicién de nuestro pensa-
miento, dirigide como Comunicaciones a las Jornadas, sobre esa sistematiza-
cién de la doctrina general, que en el dia de mafiana {otro «mafiana» histd-
ricamente vago) puede ser ttii a efectos de contribuir a una «uniformacion»
legislativa procesal o a fijar limites a la misma.

Seria presuntuoso «unificars cualquier base posible de trabajo. No se pre-
tende hacerlo. S

Ahora bien, se abre también el problema de las personas encargadas {0 a
encargar} de poner en prictica esas normas nuevas; el problema de los Tri-
bunales. Y con él, de nuevo, nos hallamos en plena Constitucién (en las
Constituciones). De las diferentes tendencias en cuanto a la constitucidn de
los Tribunales en los diversos paises, no podremos «saltars a una «uniforma-
cién» de las normas procesales. Jueces, técnicos o legos; individuales o co-
legiados; ordinarios o especiales; todos estos datos y su aceptacién {o la del
par contrario) tienen intima relacidn con el sistema de normas que les encar-
guemos aplicar {4).

Alcald-Zamora Castillo —uno de los autores que mis se vienen ocupando.
del trascendental tema de la «unificacion» procesal, en sus diversas acepcio-
nes {5)—, a propésito del éxito que obtuvo la ley de Enjuiciamiento civil
espafiola de 1855 —madre de la actualmente vigente en mi patria, de 1881—,
hace unas interesantes observaciones que por estar relacionadas con un in-
tento, también «unificadors, realizado en 1955 (6), interesa recordar aqui.

{(4) Sobre todos estos problemas, cfr., por ejemplo, FAIREN GUILLEN: «La figura
del juez», y «Jurisdiccién ordinaria y Jurisdiccién de trabajos, en Temas del Ordena-
miento procesal, Madrid, 1969, tomo [, pigs. 455 y sigs., y 510 y sigs., respectivamente,
y la bibliografia alli citada. ' ’

{5) Desde su Programa de Derecho procesal, Santiago de Compostela, 1932, en muil-
tiples trabajos, que se critaran hasta, por ejemplo, su «Trayectoria y contenido de una
teoria general del proceson. en Jus, México. marzo de tgso, pigs. 153 y sigs., V.
dltimamente, «La teoria general del proceso y la ensefianza del Dereche procesal», en
Reuista iberoamericana de Derecho procesal, Madrid, 1968, I, pdgs. 9 y sigs.

(6) Se trata del Informe General de Guasp DELGapo al 1 Congreso lbercamericano
y Filipino de Derecha pracesal (Madrid, 1955), titulado «El sistemz de una ley procesal
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Dice el citade autor que el motivo de que la citada ley de Enjuiciamiento
se difundiera tan ripidamente en Ameérica, teniendo en estas tierras «una
acogida como quizds ninglin otro cuerpo legislativo en la tierra, ni siquiera
el Cédigo civil napolednico», ademds del «conservadurismo forensen, que la
favorecié dada «la parquedad de sus innovaciones», hay que hallarlo en el
hecho de que se trataba «de un texto articulado que no exigia mds que una
simple labor de copia y, a lo sumo, de adaptacién y desplazamiento de pre-
ceptos... en tanto gue «su esquema {el de Guasp} o proyecto requiere un do-
ble esfuerzo: el de desenvolver los principios, conceptos y soluciones en él
meramente esbozados, y el de prever sus repercusiones y enlacesy (7}, propo-
niendo, en contra, un posible y doble camino para llegar a la wunificaciény ;
o bien el de componer «un Cédigo que satisfaga plenamente la moderna tée-
mica lepislativa procesal (correcta sistematizacidn, terminologia depurada, ex-
tensién razonable, eliminacién de procedimientos especiales, simplificacién de
la ejecucién colectiva, regulacidn satisfactoria de las medidas cautelares, etc.)» (8),
«y que tras algunos afios de vigencia se recomienda por su eficacia pricti-
ca» {9), o «proceder al minucioso estudio comparative de los distintos cédigos
procesales hispanoamericancs, efectuado por un solo especialista {10), para ase-
gurar la unidad de criterio o, en su defecto, por varios conforme a una pauta
preestablecida, 2 fin de destacar lo mucho de comiin que todavia perdura en
ellos y las divergencias surgidas al correr de los afios, con sefialamiento de las

<ivil hispanoamericanas. (Cfr. en el libro de «Actasy de dicho Congreso, Madrid,. 1955,
y también en Reuvista de Derecho procesal, Madrid, 1956, I, pigs. 69 vy sigs.)

{7} Cfr. ALCALA - ZaMORA CASTILLO: «A propdsito de una planeada ley proce-
sah..», cit., pdg. 45. -

{8) Hemos de coniesar que casi ningunc de estos requisitos fundamentales los con-
tiene el «Antzproyecto de Bases para el Cddigo procesal civils, redactado por la Sec-
«cién 3.% de la Comision General de Codificacidén (Ministerio de justicia espafiol), y dado
a informacion general en 1966, Cfr., sobre este punte, el Informe de la Universidad de
Valencia, redactado por nosotros y publicado con el titule Sugerencias sobre el " Anie-
prayecto de Bases para el Codige procesal auil’” de 1966 (Valencia, Secretariado de
Publicaciones de la Universidad, 1966), passim; también en Temas del Ordenamiento
procesal, cit., tomo II, pdgs. 635 v sigs.; idem, los Informes de la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacidén (PRIETO CASTRO), en Revista de Derecho procesal, 1g67-1,
piginas 11 y sigs., del llustre Colegio Nacional de Secretarios Judiciales (Revista de De-
recho procesal, 1967-11, pigs. ¢ y sigs.): del llustre Colegio de Abogados de Sevilla (Re-
vista de Derecho procesal, 1967-1ll, pigs. ¢ y sigs.), y de la Facultad de Derecho de
Sevilla (GUTTERREZ-ALVIZ: Revista de Derecho procesal, 19681, pags. 37 y sigs.).

(9) "No sabemos si es este el camino adoptade por la Argentina a través del
nuevo «Cddigo procesat civil y comercial de la Macidn», cuya aparicién ha provacado
interesantes acciones y reacciones,

(10) Labor titdnica la que ALCALA-ZAMORA propone.
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que sean de poca monta y de aquellas otras que por su mmportancia y arraigo
necesiten mas larga obra de persuastén antes de quitarlas de en medion.(11).

No conocemos las ponencias sobre los temas [ y I de estas V jornadas,
confiadas a los colegas v amigos profesores Vescovi y Gelsi Bidart {(de Uru-
guay, proceso civil), y Claria Olmedo y Vélez Mariconde {de Argentina, pro-
ceso penal}; mas bien pudiera ser este altimo el camine adoptado. No nos
mostrames excesivamente optimistas —pese a que conocemos la excelente cla-
se y amplitud de conocimiento de nuestros ponentes—: recordamos aqui,
como describe Bettermann (y lo hace con respecto a una «unificacién» en el
seno de un solo pais, Alemania; esto es, con una ambicién de limites ex-
clusivamente nacionales, y no tan intensa y extensa como la que muestran
los titulos de nuestras ponencias) el processus de dicha «unificaciény —que
reduce sélo a lo procedimental Verfahren—: «comparacién de procedimien-
tos, unidad de procedimientos, procedimiento tinico» {12). No creemos que
se pueda olvidar o «saltar» sobre ninguna de estas fases, cada unma de ellas.
necesariamente de larga extensién temporal.

2. Volviendo a tomar el hilo de nuestro discurso; venimos propugnande
la aplicacién de toda una seric de ideas comunes, obtenidas: a) con la ela-
boracién de una teoria general del Derecho procesal, y b} por la contempla-
cién de fendmenos legislativos de tanto interés como lo constituyé el ejem-
plo de Cédigo procesal tnico de Suecia {Réttegangsbalk, de 1942, entrado en
vigor en 1948) a la construccién de una «ley procesal generals; de tal modo
que, en resumen, el Ordenamiento procesal completo de un pais podria com-
prender 1a siguiente serie de leyes (o Cédigos):

[. Ley procesal constitucional (13).
II. Ley Orgdnica del Poder Tudicial {14).

[II. Ley procesal general.

IV. Ley procesal civil {conectada con una ley Concursal, a Iz
que en gran parte podria absorber en el futuro, asi como con la le-
gislacidn hipotecaria).

V. Ley procesal del trabajo (15).

(r1) Cfr. Avrcaid - Zamora CasTILLO: «A propdsito de una planeada ley proce-
sal...», cit., pig. 46.

{12) Cfr. BETTERMANN, Ob. ct., pdg. 163.

{13) Es notoria la enorme importancia de estos procesos en las Repiiblicas ibero-
amerlcanas

{14} Cuestién a tiatar en otro lugar, es la de si el Ministerio piblico (el fscal}
debe ser tratade en el seno de esta ley o en ley o Estatuto aparte.

(15) Sobre este punto, cfr. nuestra trabajo «Jurisdiccién ordinaria y |ur|sd1cr_10n de:
trabajo», en Temas del Ordenamiento procesal, cit., tomo 1, pigs. 519 y sigs.
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V1. Ley procesal penal (integrada por 'tres grandes libros o
apartados generales: uno de disposiciones generales; un segundo so-
bre el proceso preventivo o de peligrosidad, y un tercero sobre el
proceso represivo o penal propitamente dicho).

VIl. Ley procesal contencicso-administrativa.

VII. Ley de Arbitraje. '

IX. Ley de Jurisdiccidn voluntaria (2 modo de apéndice} (16}.

La reunién arménica de estas leyes o cédigos formaria en su total un Cé-
digo judicial y parajudicial.

Hemos dicho que estamos influidos por el estudio del Réittegangsbalk sue-
co de 1942; siguiendo una vieja tradicion histdrica —la del Sveriges Rikes
Allméanna Lag de 1734, en el cual, conforme a la anterior tendencia germa-
nica, habla un procedimiento dnico al servicio de lo civil y de lo penal—,
este modernisimo Cédigo ha «saltado» por encima de toda wvna época his-
térica a la que el resto del continente europeo —y ¢l americano— estin ain
sujetos —diversificacion de procedimientos civiles y penales—, v es, en gran
parte, uniforme (aunque no unitario} para ambos procesos (17).

Las normas comunes del Rattegangsbalk son, en general, las siguientes:

1 Seccidn.—Tribunales (he aqui la parte mds discutida por quienes no co-
nocen la especial formacion y psicologia de los jueces sueces).

Il Seccion, IIL.—Disposiciones generales.
Cap. 32. Plazos e impedimentos iegales.
Cap. 33. Escritos procesales y notificaciones,
Cap. 34. Impedimentos procesales. ‘

HI Seccién.—La prueba.

Es toda comOn a los procesos civil y penal, y a nuestro juicio, la par-
te mds interesante de todo el Cadige.

{16} Cfr. FAaIREN GUILLEN: «Sugerencias», cit., pigs. 20 ¥y sig.: «El ''Antepro-
yecto 'de Bases para el Cddigo procesal civil' de 10662, en Temas del Ordenamiento
procesal, tomo 11, pigs. 642 y sig. . :

(17) Desde hace tiempo tenemos la intencién de consagrar una publicacién a este
Cédigo, y poseemos sobre él una gran cantidad de material; otros quehaceres mis.
urgentes —no es ajena a ellos la reforma procesal y orgdnica espafiola en curso— estén
diferiendo muche la puesta en prictica de este proyecto.

En espaficl hay un buen, ainque breve, comentario del Rattegdngsbalk por ALCALA~
ZamMORA CASTILLO, en el BIDCM, nim. 18, septiembre-diciembre de 1953, pigs. 213 ¥
siguientes. Algin otro trabajo espafiol sobre el mismo contiene graves inexactitudes.
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vV, VIy Vil Secciones.—Recursos {«Procesos ante los Tribunales» y «Pro-
cesos ante el Tribunal Supremor).

Las normas teferentes a los recursos en materia penal, estin tomadas, en
gran parte, de los civiles, excepto en lo referente a la motivacién, como es
natural, de los recursos ante el Tribunal Supremo, de naturaleza muy dife-
rente y combinada en relacion con nuestra apelacidn, casacién y revisidn.

Hay que tener en cuenta —Alcali-Zamora lo trae a colacidn en relacién
-con el éxito de la ley de Enjuiciamiento civil espafiola de 1835 en ‘Améri-
ca {18}— que el Rittegangsbalk de 1942 no ha supuesto una revolucién con-
ceptual, sino una evolucién técnica; en la conciencia juridica del pueblo y
de los juristas suecos estaba bien calada la idea de ta unidad de los proce-
sos civil y penal, consecuencia del Sveriges Rikes Allminna Lag de 1734;
por lo tanto, lo que a Natanael Girde y a su equipo le costé una decena de
afios de trabajo —bien premiade, por cierto, con el éxito de su Coédige—
¢qué no nos costarfa a nosotros, cargados de una larguisima tradicidn his-
térica de separacién de los procesos civil y penal (nada menos que desde la
decadencia del antiguo Dereche germinico en la Alta Edad Media)?

Sin embargo, anotemos, que en Suecia no se han confundido ambos pro-
cesos; lo que se hizo fue unificar —parcialmente— los procedimientos. Y el
resultado es que... en 765 §§ se «dicen lo que, por ejemplo, en Espafia, se
dice, de un lado, en 2.182 articulos (ley de Enjuiciamiento civil) {19}, y de
otro, en 998 (ley de Enjuiciamiento criminal).

Hemos defendido, y defendemos, la conveniencia de elaborar una «ley
procesal general» que campee al frente de las «especiales» {como se ha visto},
por consideraciones doctrinales y de economia procesai (20) (21); salta 2 Ia

(18) Cfr. Atcalf - ZaMORA CASTILLO: «A propdsito de una planeada ley proce-
sal...», cit., pigs. 44 ¥ sig.

(19) Digamos, en favor de nuestra malhadada ley de Enjuiciamiento civil, que en
«lla se trata de la jurisdiccién voluntaria y de los «ojuicios universales», que lenan no
poco de su articulado; materias que quedan fuera del Rittegangsbalk.

(z0) Cfr. FMREN GUILLEN: c«ldeas para una teorfa general del Derecho procesal»,
.en Temas del Ordenamiento procesal, tomo 1, pig. 271 y sigs.; «Sugerencias», cit., pd-
ginas 11 y sigs.

(z1) Ademds de los Cédigos unitarios de Panamd y Honduras, debemos recordar
aqui —aunque su funcidn es muy diversa de la de los Cédigos laicos— al Codex luris
Canonici de 1917 “(actualmente en revisiSn o en preparacién uno nuevo), que unificé
los procedimientos civiles y penales (ndtese que la pena candnica tiene una entidad y
sighificacion diferente de la no candnica) en gran medida.

Es caracteristica de este Codexr el ‘estar dotado de. vigencia ecuménica (para quienes
lo acepten, naturalmente). Y el dato de que venga funcionando desde 1917 sin aprecia-
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vista que no es lo mismo el manejo de 765 normas que la de varios milla-
res, de ahi que esa «uniformaciény —llegando a la «unificaciény alli en don-
de la identidad de funcién y de naturaleza de las instituciones lo consintiera—

bles inconvenientes (cfr. GRISPIGNI: «Verse l'unificazione [egislativa della procedura
civile e penale?», en Annuario di Diritio Comparato e di Studi Legialativi, XXI1 (1946},
fasciculo 1-2, Roma, pig. 185), indica como procedimientos civiles y penales candnicos,
son susceptibles de gran aproximacidén, al menos, en una gran parte {la equivalente a
las fases de alegaciones y debates en los procesos laicos). .

Son los cinones 1.955 v el 1.959, predominantemente, los que fijan la unificacién
de los procedimientos civiles y penales; dice el primero: «Promotor statim conficiat
accusationis libello eumque exhibeat ivdici secundum normas in Sectione Prima statu-
tasn; y el 1059: «ln reliquis serventur regulas in Sectione Prima huius libri tradi-
cus..»

Esto es, el procedimiento penal, con escasas wvariantes, se remite al civil (cingp-
nes 1.552 al 1.g24). » . .

Las diferencias corresponden: a), a un periodo previo al debate, de una investi-
gacién (inquisitio) en lo penal, y b), después para éste también, en una mayor concesidn
al. principio procesal de adquisictén de la verdad material;” es necesario que el incul-
pado tenga abogado (canon 1.655); no tiene cbligacidn de veracidad en el interrogato-
rio (canon 1.743, § 1) ni se le puede obligar a jurar {canon 1.744): la confesién judi-
cial no exime al fiscal de presentar pruebas (camon 1.751); la- confesién prestada du-
rante el periodo Inquisitivo no se considera como tal, y es revocable (canon 1.753); - el
‘juez puede aportar pruebas ex officio; las pruebas deben practicarse en el juicio; no
sirven’ para fundar la sentencia, las actuaciones practicadas en la Inquisicidn especial
o sumario si no se aportan estos autos al juicio, y se comcede al inculpado la posibi-
dad de impugnarlas. ) )

. En lo demds, como se dijo, rigen las normas del procedimiento civil; el sistema de
recursos también es umitario (canon 1.959, por su remisidn a la Seccidon I, en que los
recursod se hallan regulados).

El Codex turis canonici, de 1917, soluciond el problema de la wnificacién procedi-
mental de los dos procesos, dotando al penal de una fase previa —cuando no es notorio
o conocidamente cierto el hecho delictivo candnico—; se la podria comparar en algo
con la investigacion preliminar del Réttegdngsbalk, con parecida posibilidad de que al
final se imponga una corteccién candnica (correptio) semejante a una pena leve al impu-
tado (la- Strafférekigganda del RB) al final de la inquisilio, sin apertura del procedimien-
to principal (cdnones 1.947 v sigs.); mas si la correptio es insuficiente, se abre el pro-
cedimiento ptincipal, igual en su dindmica al avil. ’

El proceso penal candnico presenta, desde su punto de vista procedimental, multi-
ples analogias con el germane y su Vorverfahren, el italiano con su fstrufione formale
o sommaria y el espafiol, con su fstruccién sumarial, fases previas al estadio de debate;
todos, ellos, vienen a constituir un tipo procesal unitario, el cual serfa hasta cierto
punte uniformable con el proceso civil, en los casos y paises en que éste asume una
forma procedimental de division en dos tractos; esto.es, uno, de instruccién, ante un
juez individual, y otro, de debate, ante un Tribunal colegiado.

En este iltimo caso se hallarfa la inquisitio specialis canénica, cuando es instruida
por el fiscal, como es el caso en el Cédigo de Suecia‘(Kap. 21) y en Alemania, :
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deberia redundar también en una mejora de la Magistratura (22). Desde" el
punto ‘de vista de la ensefianza, desde 1948, fecha en que obtuvimos la ca-
tedra de Derecho procesa] de Sant:ago de Compestela, al frente de nues-
tros programas, figura una «parte general del Derecho procesal», en la que

comunicamos a los alumnos {a teoria general de dicha disciplina (23). .. ...

Anotemos también, como ‘sistema-clave de la unificacién de los procesos civil y pe-
nal candnicos, que los Tribunales son unitarios. .

Este fendmeno del proceso candnico, en gue la wunificacién procedimental ha sido
facilitada por e! cardcter actual de la inguisitio y el muy particular de las penas..a-im-
poner, pese a Sus Eundamentales diferencias con respecte a los procesos penales laicos,.
es muy Interesante. ) :

{32} ~Clr. FAIREN:- «Ideas para una teoria generaln, cit., pig. 2B3.

(23) En la «Memoria sobre el concepto, método, fuentes y programa de Derecho
procesal», que hubimos de presentar en 1948, para poder optar, en oposicion iibré, a
la cdtedra de Santiago de Compostela, v que obra archivada en el Ministerio de Educa-
cién y Ciencia, consta este Programa. ‘ . s

‘Presde luego —aunque quede fuera del tema— esta «Parte general» viene surtiende
muy buenos resultados en la ensefianza; el ejemplo ha cundido, y en las IV Jornadas
Latinoamericanas -de Detecho ‘procesal, se presentaron excelentes ponencias -y comuni-
caciones sobre «La teorfa ‘general del proceso y la ensefianza del Derecho ' procesaly,
por el ya clisico unificacionista orofesor ALCALA-ZAMORA CASTILLO y por los profeso-
res. AGUIRRE GoDpoY, BARRIOS DE ANGELIS, TEITELBAUM y UNGo (todos ellas se' publi-
caron en la Revista Iberoamericans de Derecho procesal, Madrid, 1968, 1), -

Por nuestra parte, hemos intentade contribuir a la elaboracién de la teoria general.
del Derecho procesal, aparte del trabajo ya citado, con los siguientes: «La accidn, el
Derecho procesal y el Derecho politicos (en Estudios de Derecho procesal, Madrid, 1955,
piginas 62 y sigs.; un estudio doctrinal y referidoe al ordenamiento juridico espaial en
concreto); «Elaboracidn de una'dectri:}a general de los principios del procedimienton
{en el misme volumen, pdgs. 253 y sigs.}: «Doctrina general de los medios -de impug-
nacién iy parte general del Derecho procesals, en la misma obra, pigs. 327 v sigs.: «Los
recutsos de queja», en Temas del Ordenamiento procesal, tomo I, pdgs. 6o5 vy sigs.:
«ldeas y textos sobre el principie de publicidad del proceso», en Temas, vol. I, pigi-
nas 565 y sigs.; con respecto a la organizacion de Tribunales y auxiliares, «La figura
del juezn y «La reorganizacién del Ministerio fiscal espafiols, en Temas, cit., toma I.
piginas 455 y sigs. Y en cuanto a la funcidn del proceso, intentando diversificar la mds
compleja del penal con respecto a todos los demds, «El proceso como funcién de satls-
faccién juridicar, en Temas, cit., tomo I, pdgs. 353 y sigs.; después de haber proce-
dide a un «barrido» de figuras anacrénicas como la de la Litis contestatio {(cfr. «La 'litis
contestatio y sus consecuencias; una perspectiva histérica del proceson. en Estudios de
Derecho procesal, cit., pdgs. 14 y sigs.; «Proceso, procedimiento. mita juridico», -en
Temas, cit.,, tomo I, pigs. 435 y sigs., y en Zeitschnft fiir Zivilprozese, 1954 (6,) pa’
ginas 4o1 y sigs.).

En cuanto a estas publicaciones, hay algunas, dirigidas ya a la simple doctrina, ya a
preocupactones de "orden legislativo; asi, en mis «Sugerenciass, cit., s¢ aborda el tema
de una «Ley procesal general», y lo mismo en mi «Informe sobre el "Anteproyecto de
Ley Orpinica de la Justicia™» (Valencia, 1g6g). :
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Comprendemos, y asi lo hemos expuesto, que no ¢s lo mismo una «Teoria
General del Derecho procesaln —o una «Parte general del Derecho procesal»—
que una «ley procesal generaly, conste esto, para evitar confusiones y llamadas
de atencién de parte de los lectores. Lo que tédricamente es «inico» puede
muy bien imponer un tratamiento legal dual {o tral); la «unifermidadys, no
implica «unidad conceptual» (24), y hay temas posiblemente a incluir en la
teoria general, que de ninguna manera son apropiados para ser expuestos en
una «ley procesal general» por su caricter puramente doctrinal,

En cuanto al contenido de esa «Parte general legislativan o «ley' procesal
generaly se le ha descrito asi:

«Nuestras aspiraciones deberian detenerse en la unificacién gque consistiese
en crear una parte general para todas las clases del proceso. El éxtto se ha-
bria alcanzado considerando que hoy unas mismas materias son reguladas en
el Derecho positivo por duplicado y aun por triplicado, por no mediar espe-
ctalidad de ninguna clase. En materia de sujetos, todo lo atafiente a la ha-
bilidad del juez para entender en un proceso concreto (abstencidn y recusa-
cién) y a la competencia, a la capacidad de la parte, procesal y legitimacién,
pluralidad de partes e intervencién. En orden al procedimiento, estaria sefia-
lada a la parte -general una incumbencia de tanta monta como es declarar la
vigencia, seglin el objeto del proceso, y el tipo y ocasién en que haya de
desarrollarse, de la forma escrita u oral, de la publicidad, o el secreto, con
todas las consecuencias inherentes a [a eventualidad y preclusién o a ia con-
centracién; la vigenda, asimismo, de los principios dispositivos y de la con-
troversia u oficial y el que se refiere al impulso; y cuanto guarde relacién
con la forma (incluido el tiempo) de los actos. En lo respectivo a dichos actos,
en concreto, existe una amplia materia de unificacién: los que realizan las

{(z4) Ad exemplum, véase en qué podria consistir el contenido de lo que pretende-
mos elzborar como teotfa general del Derecho procesal: :

I. La autodefensa. Il. La autocomposicion, IIl. La heterocomposicién: A) Extraju-
risdiccional. B) Jurisdiccional., El proceso. IV, Concepto provisional del proceso {con
fines pedagdgicos). V. Funcién del proceso: 1. Material: A) La obtencién de sans-
faceiones juridicas: a) El concepto de satisfaceion juridica (cfr. nuestro trabajo «El pro-
ceso’ como funcién de satisfaccién juridican, en Temas, tomo 1, pdgs. 353 y siguientes).
b) Satisfacciones penales y no penales. 2z, Formal. El contenido de las resoluciones sa-
tisfactivas. V1. Estructura del proceso: 1. La estitica: A) El Tribunal. B) Las partes.
C) Los objetos. La mecdnica: A’) Las relaciones entre los sujetos del proceso. B’) Las
fuerzas que operan en el proceso: a) La accidn. b} La jurisdiccion. C) Bases mecdnicas
del proceso, VII. La dindmica del proceso: A} Teoria del acto procesal. B) Teoria del
procedimiento: 2) Procedimiento declarative. b} Ejecutivo. ¢) Cautelar. VIIl, Natura-
leza juridica del proceso. IX. Consecuencias econdémicas del proceso: 1. Las costas. 5u
exencidn, 2, Los dahos y perjuicios procesales.
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partes, en especial los de ataque y defensa {con materia tan amplia y tan apta
para ser unificada como [a prueba), los que proceden del érgano jurisdiccional
y los de comunicacién» (25). _

Por nuestra parte, hallamos elementos susceptibles de estudio y aun de
formulacién de pautas unificadoras en diversas materias y, ¢h otra ocasién,
hemos dicho: . ,

«Se- tratar{a, entre otras, de las normas sobre responsabilidad judicial, de
la extension de la jurisdiccidn ordinaria {extremo este ya formulado en Bases
—ptivadas, no oficiales— por los profesores espaficles Prieto Castro, Fenech
MNavarra, Gutiérrez Alviz, Fairen Guillén, Herce Quemada, Miguel Alonso,
Cartreras Llansana y Mordn Palomino) (26}, representantes y defensores (Prie-
to), recusaciones {véase también Lowe-Rosenberg), resoluciones judiciales (véa-
se Sauer, Grispigni), dias y horas hibiles (Prieto), etc., a lo que afiadimos nos-
otros, notmas generales sobre actos de comunicacidn, probatorias (también,
Lowe-Rosenberg, Grispigni, el RB sutco), normas sobre tecursos (las basicas
de los remedios, de la apelacién que hay que intreducir alli en donde falte,
come los profesores espafioles antes citados hemos propueste para el proceso
penal ordinario y para el de trabajo y casacién, especialmente, en materia pro-
cedimental)s (27}.‘

Y solamente a titulo de ejemplo dirigido a estas Jornadas, sin ningin dni-
‘mo de inmiscuirnos en asuntes interiores legislativos ajenos, exponemos lo que
en Espafia hemos hallado como susceptible de «uniformaciéns, sino de «uni-
ficaciony ; de normas que en no pocos casos, sé hallan ya legislativamente uni-
formadas {e intitilmente reiteradas en diversos cuerpos legales).

Advirtamos antes, una vez mds, que nunca trataremos de «unificar» to-
talmente todos los tipos de procesos, lo cual es imposible si se tiene en cuen-
ta, ante todo, la especialidad de la funcién de los penales con respecto a los
no penales {o de seguridad} (28); si de lograr una buena economia legislativa
en cuanto a la ordenacidn externa (y aun en algunos casos, interna} de los
mismos. Como se verd, en esta «parte general» se habrian de comprender pro-
posiciones formuladas de modo dialéctico, a modo de tesis y antitesis, que en

{23 Cfr. PrRIEro CASTRO: «Principios politicos», cit., sobretiro, pig. 28.

{26) Cfr. conclusiones adoptadas en la [ Jornada de Catedriticos Espafioles de De-
recho procesal, Sevilla, 1965, en Revista de Derecho procesal, 1g96s-1l, pégs. 23 v sigs.

(27) Cfr. FAIREN GUILLEN: uldeas para una teoria generals, cit., en Temas, tomeo [,
pigina 281.

{28) Cfr., de nueveo, nuestro trabajo «El proceso como funcién de satisfaccién juri
dicaw, cit., passim; rambién, «La accién, el Derecho procesal y el Detrecho politicon, cit.,
piginas 97 v sigs.; cldeas para una teoria generals, cit., pdgs. 312 y sig,
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unos casos serian aplicables a unos y no a otres tipos procesales; en algunos
de ellos, las leyes procesales especiales podrian llegat a una sintesis.
He aqui una lista de temas a «uniformar» o incluso a wunificars {la dife-

ferencia no es sélo de matiz, sino profunda, y cada figura prec1sara de un muy
detenido examen y meditacién).

Con respecto a los Tribunales y su actuacion:

i

A) Abstencién y recusacién.

B) Responsabilidad judicial, civil y penal, - - I

C) Vista y despacho de los asuntos.

D) Magistrados ponentes.

E} Discusién y votacién de las reso[ucmnes ]udmales.

F} Auxilio judaczal -

2. Con respecto a las partes {29), representantes y defensores:

A) Postulacién y defensa personales o por procurador y abogado, respec-
tivamente.

B) Constitucién, alteraciones y extincién de las relaciones de las partes

con procuradores 'y abogados.

3.

Con respecto a los actos procesales:

A)- Requisitos y presupuestos .de fos actos procesales.

B)

a} Los impedimentos procesales genéricos.
b) Las consecuencias de la falta de requisitos y presupuestos de
los actos procesales. La nulidad y sus diversas magnitudes.

La forma de los actos procesales,

a) El principio de escritura.

a'} La forma de los escritos de las partes.
b) La forma de las resoluciones judiciales.
¢) La forma de los actos de documentacidn,

{25} Con respecto a las partes, ya expusimes {cfe. FAIREN: «ldeass, cit,, 8C, pi-
ginas 299 'y sigs.) nuestro pensamiento y las gravisimas diferencias que existen, y nece-
sariamente seguirin existiendo, entre los procesos penales y no penales.
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- b} El principio de oralidad.

a") La forma de las audiencias.
b’} Concretamente, la forma de las declaraciones.

¢) Los principios de concentracién y de orden legal de los actos.

a') Preclusién y eventualidad.
d) Los prncipios de publicidad y secreto.

C) El tiempo de los actos procesales.

a} El impulse judicial.
b} Términos y plazos.

a') Su cémputo. :
b’} Su prorregabilidad o improrrogabilidad.

D) Lz comunicacién de los actos procesales.

a) Las notificaciones en sus diversas especies.

4. Con respecto al proceso declarativo:

Se debe tender a una meditada unificacion de la prueba desde el punto de
vista formal; materia muy amplia y no exenta de graves dificultades e im-
posibilidades de transferencias de unos tipos procesales a otros; el Rittegangs-
bak, empero, ha mostrado las posibilidades de unificacién.

Se debe tender, igualmente, a la unificacién del sistema de los medios de
impugnacién, en cuanto a sus tipos (remedios y recursos, mas pretensiones
impugnativas independientes) (30), al concepto genérico de gravamen, a los
efectos (simplemente develutivo, suspensivo), al problema de la reformatio
in peius y al procedimiento, susceptible de ser unificado en torno a un pa-
tron dictil, tanto en apelacién como en casacién.

5. Con respecto al proceso ejecutivo:

A) Embargo preventive.
B) Realizacién de bienes (también, a efectos de la ejecucidon de las penas
patrimoniales, sin dejar de tener en cuenta su caricter personal) {31).

(30) Cfr. sobre este punte, por ejemplo, FAIREN GUILLEN: c«Doctrina general de los
medios de impugnacién y parte peneral del Derecho procesals, en Estudios, cit., pd-
ginas 327 y sigs.

{31) Cfr. sobre este punte, FAIREN GUILLEN: «El proceso como funcién de satisfac-
cion jurfdicas, cit., en Temas, tomo 1, especialmente piginas 416 y sigs.
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6. Con respecto al proceso cautelar:

A) Ciertas medidas referentes a ia seguridad de las personas (la Mamfesf
tacion) (32).
" B) Fianzas.
"C) Embargos preventivos {la cuestion, en Espafia, esti muy cerca de la
" unificacién, en virtud de la remisién que el articulo 614 de la ley de Enjui-
<lamiento criminal hace 2 la «legislacién c1v1l sobre hanzas y embargos»]
" D) Secuestros. .
E) Aposiciones de sellos y otras medidas.
" F) Astricciones y constricciones.

7. Con respecto a los efectos econémicos del proceso:

A) Las costas.

a) Prnncipios generales sobre su contenido.
b) Su exaccidn (ya unificada en Espafia, segin el artn:ulo 245
de la ley de Enjuictamiento ¢timinal). :

B) La exencién de las costas.

a) Concepto y gradaciones de la pobreza (fundamentalmente uni-
ficado en Espafia, articulo 123 y siguientes de la ley de En-
juiciamiento cnminal, y 15 y siguientes de la ley de Enjui-
ciamiento civil). :

y b) Procedimiento para cbtener el beneficio de pobreza (ya uni-
' ficado en Espaia, articulo 129 de la ley de Enjuiciamiento
. criminal).

{32) Estamos ante un proceso cautelar histdrico, tipicamente general, aplicable tan-
to en la esfera de lo penal como en la de lo civil {dada su naturaleza constitucional).
Hemos propueste su remozamiento y restauracién, Cfr., sobre este punto, FAIREN Gui-
1fN: «El proceso aragonés de Manifestacién y el britdnico de Habeas corpus», en
Temas, «cit., tomo I, pdgs. 131 y sigs., passim; «Los procesos aragoneses medievales y
los Derechos del Hombrer, en Revista argentina de Derecho procesal, 196g-z, pigs. 187
y. siguientes; sobre su posible aplicabilidad en el futuro en el.campo procesal civil, -«Su-
gerenclass, cit., pdgs. 129 y 133; con respecto a lo penal, Presente y futuro del pro-
cesa penal espanol, Valencia, 1967, pigs. 16 vy sig., 59 y 104; «Informe sobre el ""Ante-
proyecto de una Ley Orgdnica de la Justicia”», cit., pigs. 65 y sigs. También en Te-
mus, cit., tomo II, pdgs. 686 y sigs., y 1156, 1170 y 1193, Cfr. también, -«Die arago-
nesischen Verfassungsprozesse im Mittelalter und die modernen Verfassungsrechtliche
Rekurses, -en la Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechisgeschichte (germamistische
Abteilung) (en prensa). Tritase de fas conferencias que pronunciamos en la Facultad
de Derecho de Colonia en la primavera de 1g70.
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Estas son las materias que hoy dfa, y sin haber de desarrollar un esfuer-
20 excesivo, vemnos mds préximas y adecuadas a su unificacidn legislativa.

La mis dificil de todas ellas serfa Ia probatoria, y las dificultades no sole
serain intrinsecas, sino también debidas a que se trata de una de las mate-
rias mis defectuosamente reguladas en nuestro Ordenamiento juridico, co-
menzando por la yz andmala distribucién de sus notmas entre el Cédigo a-
vil y la ley de Enjuiciamiento civil.

Mas al Derecho procesal, y no al civil, o al mercantil, o al admlmstra»
tivo o al laboral, le corresponde no pequefia parte del tratado de la prueba;
ponerla al dia ha de suponer el llegar a poner de manifiesto la unidad de
sus conceptos bisicos y, en su caso, de los principios generales que deben
regirla en todos los procesos {thema probands; principio de su aportaadn por
las partes o ex officio y sus limites; carga de la prueba, su distribucién y
limites y su desaparicién: momentos capitales del desarrollo de la 'prueba;
principios generales de la téenica probatoria: sistema de apreciacién) (33).
Todo esto no se puede improvisar, Y también serfa inhibil el pretender rom-
per de un solo golpe el dique de tradicionalismo mal entendido que se opon-
dria (34). Por ello, una unificacién legislativa, aunque intrinsecamente fuera
posible, en este momento histdrico sdlo deberfa referirse a los conceptos: bi-
slcos (35)

' eCual ha sido el destino y resultado de nuestros trabajos —los informes
de la Universidad de Valencia sobre los tres «Anteproyectos» espafioles, or-
giriico, procesal civil y procesal penal-—?

Comencemos por recordar que ¢l orden de aparicién de los mismos fue
invertido, dindose a conocer el procesal civil en 1966, el procesal penal
en 1967 y el orgdnico en 1968 (al final).

En 1964, el entonces ministro de Justicia, Jturmendi Bafiales, refiriéndose:
a la reforma en curso de la «organizacién y procedimiento de la Justician,
hacia referencia a «tres cddigos» (36), una Ley Orgdnica, un Cédigo procesal

(33) Cfr. ALcaLk.ZaMora CastiiLo: «Trayectoria y contenido de una Teoris ge-
neral del proceso», cit., pigs. 174 y sigs.; FAIREN GUILLEN: «Ideas», cit., mim. 17,
passim. 8

(34) Recordemos las prudentes palabras de ALCALA-ZAMORA en «A propdsitc de una
planeada ley,..n, pdgs. 44 v sigs.

(35) Cfr. FAIREN GUILLEN, la ob. ilt. cit., sobre los hechos notorios, los principios
generales de la ciencia, de la técnica, de la experiencia, etc., a efectos de que se vea
que no se trata, ni mucho menos, de una tendencia hacia una unificacién total, que
diputamos imposible.

(36) Cir. ITURMENDI BANALEs: «Perfeccionamiento de la organizacidn y - procedi-
mtento de la Justicias, Discurse de Apertura de los Tribunales el 15 de septiembre
de rg64, Madrid, 1064, pig. 76.
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civil y un Cédigo procesal penal. No se pensaba, pues, en una «ley Procesal
generaln, intermedia entre la Orgdnica y las procesales especiales.

Y efectivamente, en 1966 se dio a informacién por entidades juridicas
(Universidades, etc) un «Anteproyecto de Bases procesal-civiln, el cual se
limitaba exclusivamente a este ordenamiento: ni una sola alusién se hallaba
en él a la posibilidad de que se formulasen proyectos de normas comunes
de todos los procesos {0, al menos, a los civil y penal).

Fue entonces cuando en el informe de la Universidad de Valencia, que
me ‘fue encargado, expuse las ideas sobre una «ley procesal general» que se
acaban de resumir (junio de 1966) (37).

Otros informes (38) también preveian y preconizaban una unificacién nor-
mativa «a iniciat» —pere no iniciada— «con motive de la reforma de la le-
gislacién procesal civil» (39); mas se apreciaba en ellos una tendencia clara
a concentrar ese contenido «procesal general» sobre la: Ley Orgdnica {40). la
cuzl, 'a nuestro entender, les haeia incurrir en doble defecto: no tener en
cuenta la idea de una «ley procesal generaln —procesal no orgdnica—, en'la
que cupieran, de modo mds correctamente encuadrado, las normas sobre el
«funcionamiento de los tribunales» —que si es jurisdiccional constituye el
proceso——, y legar solamente a una unmificacién normativa parcial, desapro-
vechando la magnifica ocasién que se presenta para extenderla hasta alli a
donde sea viable, en relacién con las posibilidades de cada institucidn, cada
figura y cada fendmeno, contemplados a la luz de la doctrina y de 1a le-
gislacién,

En la primavera de 1967 se pidié a diversas entidades juridicas —entre
ellas a la Universidad de Valencia— informacién y sugerencias sobre un «An-
teproyecto de Bases procesal penalv, En él las Bases 4 a la 11 tendrian’ ca-

(37) Publicado por la Universidad de Valencia, con el titulo «Sugerencias», cit. supra;
un resumen del mismo se hally en nuestros Temas, también cit., tomo I, pigs. 635
y siguientes.

(38) Cfr. el de la Real Academia de lutisprudencia y Legislacién {tedactor, pro-
fesor PRIETO CASTRO). en’ Reuvisia de Derecho procesal, Madrid, 19671, pdgs. 18y si-
guientes; el del Ilustre Colegio de Secretatios Judiciales (redactor, profesor HERCE
QUEMADA) en la misma revista, 1967-II, pdgs. 12 y sigs.; ponencia a ia IV Jornada de
Profesores de Derecho procesal (Salamanca, 1968, ponente, profesor MIGUEL ALONsO),
en la misma revista, 1968.11, pigs. 21 v sigs., con referencia al informe de la ctada
Real ‘Academia, pdg. 18. :

(39) Cfr. el informe de la citada Real Academia, pdg. 18.

{40} Informme de la Real Academia. cit., pig. 18; también PRIETC CASTRO: «Pun-
tos de vista generales sobre la reforma de las leyes de la Justician, en la misma revista,
1965-II, pdgs. 52 y sigs.; Informe del lustre Colegio de Secretarios Judiciales, pagi-
nas 12 y sigs. ‘
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‘ricter «eventual hasta tanto se determine el contenido previo de la Ley Or-
.gdnica» (41), y la Base 26, despachando nada menos que dos tltulos del fu-
turo codlgo, decia asi: ' :

«De los actos procesales y ordenacidn del proceso.—-Los actos procesales,
en cuanto se refiere a los requisitos de la actividad, contenido y efectos, asi
como Ja ordenacién del proceso, se regularin por las disposiciones comunes
.que para todos los érdenes jurisdiccionales se establecen en la Ley Orgamca
~de la Justicia {0 en la ley especial que regule esta materia)n

Si, de una parte, estz Base era halagadora, pues suponia la poslblhdad -de
-que se elaborase una «ley procesal generals, como habiamos propughade, no
dejé de’ preccuparnos el heche de que se hiclese una remision de normas
procesales 2 una Ley Orgdnica de los Tribunales, lugar en donde no tienen
por -qué hallarse tales normas si tratamos de adoptar una sistemdtica correcta
del ordenamiento juridice.

Y esto es lo que ocurrié. En el «Anteproyecto de Bases de una Ley Orgaf
‘nica de la Justicla» {denominacién no correcta; a la «Justicia» no se la or-
_ganiza) {42}, dado 2 informacién en el afio 1968, aparecia un Titulo VI[ que
comprende las sigulentes materias :

De la actividad ‘judicial.—Capitulo 1.°: «Del lugar de la actividad judi-
-cialn. Capitulo 2.°: «Del tiempo de la actividad judicial»; Seccién 1.*: «De
la actividad jurisdiccionalr ; pirrafo 1.°: «Del despacho y vista»: parrafc z.%
«De las resoluciones judiciales»; pirrafo 3.°: «De los actos de comunicacidn
con las partes y tercerosn: pirrafo 4.°: «Del impulso y constancia procesa-
lesn; parrafo 5.°: «De las correcciones disciplinariasy ; Seccmn 2" «De la
actividad de gobierno de los drganos judiciales».

Una gran parte de este contenido, en el estudio de las respectivas Bases,
no es worginico», no es de worganizacion de los tribunalesv, a la que debe
cefiirse la Ley Organica si su nombre se quiere aplicar con exactitud, Clerto
es que'se refieren al «funcionamiento de los tribunales», pero ese «funciona-
‘miento», st no es el administrativo {el caso de la Base 81, «actividad de go-

(41) Estas Bases tenian el sipuiente contenido: la 4.* APP, «De la -jurisdiccignn
-(duplicada posteriormente en la Base 2.* del ALQJ); la 5.* del APP, «Cuestiones ipre-
‘udiciales» (duplicada en gran parte pero no totalmente por la 6.* del ALQJ); la 6.~ ‘APP,
«Auxilio jurisdiccional interno» (duplicada en gran parte en la Base 2-5.2 del ALOQJ
y en la 7.3, 2); la 7.3 APP, wAuxilio jurisdiccional internacionals {duplicada, con dife-
‘rente lenguaje y contenido en lz 7.2.2 del ALQJ; fa 8.2 APP, «Conflictos jurisdiccio-
‘naless (duplicada y desarrollada en algo por la 8.2 del ALOJ): Bases 9.2, 10 y 11 APP,
«De la competencia (interna) y sus clasesw, sin equivalente en el ALOJ. Cfr., sobré ello,
FAIREN GUILLEN: «Informe sobre el '"Anteproyecto de Bases de una Ley Orgdnica de
la Justicia’'», cit., pig. 6o.

{42} Sobre este punto, cfr. ob. iilt. cit., pigs. 82 y sig.
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bierno»: las «correcciones disciplinarias profesionalesn), es jurisdiccional vy,
por lo tanto, se trata de actividad procesal, de actos procesales que deben es-
tar regulados, no en una Ley Orgdnica, sino en una ley procesal (muchos de
ellos en la «ley procesal generals que propugnibamos).

Como esta intromisién de la Ley Orgdnica en materia procesal, no se pre-
veia por los redactores del «Anteproyecta procesal civils, en 1966. —véase
su texto y no se hallard ni un solo indicio en dicho sentido, de lo cual nos
quejibamos (43— es indudable que la idea de crear una serie de normas
wprocesales generales» surgié después, en plenc desan’o]lo del Plan de re-
forma y no desde el principio.

- EI ministro de Justicia, Oriol y Urquijo, explicé asi el processus produado

«St la actividad judicial al manifestarse en distintos érdenes ofrece va-
riaciones de matiz, no son éstas tan fundamentales que no- pueden reducirse
a'unas lineas generales que evitardn la necesidad de que en las leyes procesa-
les se consignen las normas relativas a esta materia, con una gran repeticién
de articulos, porque, como decimos, son ldentlcos o muy parecidos los prin-
«cipios que las inspiran.»

«La observaciéon de estas semejanzas y la conveniencia de evitar inftiles
repeticiones han motivado que se hayan propugnado como soluciones, bien
el traslado de la regulacién de cstas materias a la Ley Orgdnica, en la que
tienen ‘petfecto encaje por referirse a un aspecto esencial del érgano judicial,
como es su actividad, o bien crear con ellas, y otras normas de orden pro-
«cesal, un Cédigo destinado a ser comiin para todos los érdenes judiciales»

(Esta era la solucién por nosotros propugnada en el Informe sobre el «An-
‘teproyecto procesal civils, ¥ mds tarde, también en cuanto al penal)

«Ha parecido preferible la primera solucidn y ésta es la que se ha se-
guido, llevando al Anteproyecto de Ley Organica las diversas normas sobre
el lugar, el tiempo y forma de fa actividad, requisitos y eficacia, y, en gene-
ral, cuantas determinan e! modo de actuar de los Tribunales» {44).

Hubiera side muy interesante conocer las razones que impulsaron a adop-
‘tar una solucién que diputamos incorrecta; mas fijindonos en el contexto del
discurse del ministro, vemos que se trataba de conservar lo hasta entonces
‘hecho, aunque en el «Anteproyecto procesal civils no se hallase indicio al-
gUNO que permitiera pensar en su conexién con esas «notmas procesales ge-
neraless que ahora han venido a parar al Anteproyecto de Ley Orgdnica. Esto

(43 Cfr. FAIREN GUILLEN: «Sugerencias», cit., pigs. 16 y sigs.

(44) Cfr. OrioL ¥ UrqQuno: <El Plan de Reformas de la [usticia y su estado actual»,
Discurso de Apertura de los Tribunales, septiembre de 1968, Madrid, 1968, pigs. 41
'y siguientes.
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es, se cambié de plan en pleno desarrollo del primero, y ahora aparecen los
dos mezclados.

Ante esto, insistimos en nuestras razones en favor de una «ley procesal
generaly, que no debe intentar evitar simples repeticiones de normas; no se
trata de atribuirle una funcién negativa {no repetir), sino positiva (construir
como unitario o uniforme fo que sea doctrinal y legalmente posible}.

‘Hay que hacer notar que los dos Informes que invitaban a incluir en la
futura Ley Orgdnica una serie de normas, de las cuales no pocas son proce-
sales; pensaban en la vieja ley de Enjuiciamiento civil, esto es, sélo en una
parte del ordenamiento procesal {45): concretamente, el Informe de la Real
Academia de Jurisprudencia {profesor Prieto Castro} hablaba de «iniciar la la-
bor de unificacién con motive de [a reforma de la legislacién protesal ci-
vils {46) —iniciar, pero, légicamente, «completar» en la reforma de todo el
ordenamiento—; y lo que' s¢ ha hecho es «iniciar» la unificacién, dejande
una gran laguna-en el Anteproyecto procesal penal, y haciendo una remisién
al final del Anteproyecto de Ley Orginica (dejando en esta laguna, verbi-
gracia, a la prueba procesal penal propiamente dicha, de lo que ya nos. que--
jamos) (47). Esto' es, una «iniciacién de. la. labor de unificaciény, tardia y -erré-
nea,” amén de limitada en exceso, con olvido de que Iz funcidn jurisdiccional
del tribunal es... procesal. - Lo :

Asi pues, con intencién laudable, los autores del Anteproyecto de Bases
pata la Ley Orginica espafiola, .introdujeron en su seno  normas procesales
facilmente identificables como tales; pero al hacerlo; adoptaban una posicién
contestable ‘por limitada y asistemdtica, cuando lo que procedia era seguir,
si, el camino de la.unificacién (o de la uniformacién, en su caso), pero tor-
nando previamente al principio de la reforma y atacando el problema ya en
el primer «Anteproyectos {que fue el procesal civil, como hemos diche), .y
que deberia haber sido el de «ley procesal generaly, base de direccién y de-

cisién sobre el contenido de las especialidades a recoger, a su vez, en las
leyes o cédigos sobre cada orden judicial.

Si desde el interior de Espafiz saltamos a la plenitud de América, es evi-
dente que un plan de «uniformacién» tan ambicioso, tropezaria con inconve-
nientes enormes. No conocemos el contenido de las ponencias I y Il, vy, por lo
tanto, nos abstenemos de preopinar.

(45) Se trata de los Informes emitidos por la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacién y por el [lustre Colegio de Secretarios Judiciales. ‘
(46) Cfr. cInformen, cit., en rev. cit.,, pdg. 18. C
"(47) Cir. el Informe de la Universidad de Valencia, publicado con el titulo- «Pre-
sente y futuro del proceso penal espafiols, cit., y en resumen, en Temas, cit., tomo Il

piginas 1141 y sigs., y concretamente las 1145 y sig.
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3. Pasemos ahora a examinar brevemente cuil fue la posicién que adop-
tamos en cuanto a las «leyes» {0 codigos) procesales civil y penal en antepro-
yecto en nuestrz Patria, que fueron objeto de sendos informes, por nosotros
suscritos y presentados en nombre de la Universidad de Valencia.

Con respecto al futuro Cédigo procesal civil, estimamos que de no
aceptarse nuestra idea de crear esa wley procesal general» que campease al
frente del ordenamiento procesal (después de la ordenacién de los procesos
constitucionales, naturalmente), deberia comenzar por un Titulo Preliminar,
en el cual deberian hacerse constar ordenadamente los principios politicos que
lo informasen, dindole el valor de normas con sancién (48) y protegiéndolos
por medio de un recurso. Solucién de recambio, ya que estimamos preferible
que esos principios politicos se hallasen en la ley procesal general.

Después vendria un primer Libro de «Disposiciones generales», de los que
los mismos cédigos americanos actuales pueden ofrecer buenos ejemplos en
cuanto a contenido y sistemdtica; nétese, sin embargo, que este Libto que-
daria muy descargado si se siguiese la idea de elaborar una «ley procesal ge-
neraly. '

Tres Libros mis completarian el cédigo procesal civil.

No pretendemos aqui inmiscuirnos en materia que puede legar a tener
incluso influencia pre-legislativa en las Repiiblicas americanas, y tenemos muy
en’ cuenta ciertas palabras de Alcali-Zamora Castillo, apoyadas esta vez en la
clara razén de no conocer lo suficiente los ordenamientos procesales de dichas
Repiiblicas come para intentar un trabajo que tendria forzosamente caricter
critico; simplemente, pretendemos dar a conocer, por si puede ser utilizable,
una serie de esquemas sistermdticos, amplios, que compusimos con destino
(probablemente fallido) a Espafta, en vista de los anteproyectos de reforma
procesales que hubimos de estudiar.

Fijadas asi las fronteras literales e intencionales de esta comunicacidn,
pasamos a exponet, resumidamente, estos esquemas.

El segundo libro de un futuro cédigo podria estar dedicado a los proce-
sos declarativos. El esquema lo consideramos amplio, y en él se podrian in-
cluir ordenamente los tipos de proceso y de procedimientos que cada pafs,
segiin el tenor de sus propias necesidades, considerase necesario o convenien-
te mantener (o crear).

(48} Que no resultasen normas sin sancién, como aquéllas a que se referia’ ALLORIO
(cfr. «Osservazioni critiche sulla sanziones, en L'ordinamento giuridico nel prisma del
ordinamento giudiziale, Milin, 1957, I, pdgs. 162 y sigs.) en polémica con BENVENUTI,
ManDRIOL] y CARNELUTIIL,
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Este esquema seria el siguiente:

Titulo L—De las disposiciones generales comunes a todos los juicios decla-
rativos.

Capitulo 1.—De la iniciacion de los juicios declarativos.

Seccién 1.°—De las diligencias preparatorias.
Seccién 2.>—De la demanda.

Capitulo 11.—De la instruccion.

Seccidn 1.°—De las alegaciones.
Seccién 2.*~—De las pruebas.

Subseccidén 1.°—Disposiciones comunes.

Subseccién 2.°—Del interrogatorio de las partes.

Subsecctén 3.>—Del testimonio. _
Subseccién 4."—De la pericia. o
Subseccion 5.—De los documentos.

Subseccién 6."—Del reconocimiento judicial.

Subseccién 7.*—De las presunciones (49).

Capitule [l1l.—De los modos de terminacidn.

Seccion 1.*—De la sentencia,
Seccion 2.—Del sobreseimiento.

Titulo l.—De los juicios declaratives en primera instancia.

Capitulo L.—De los juicios declarativos plenanos.
Seccién 1.>—De los juicios dispositivos.
Subseccién 1.*—De los juicios ordinatios,
1.—Del juicio ordinario comin {50).
2~—Del juicio de pequefia cuantia.

(49) Como se trata de un método probatorio, también se las podria incluir en Ia
subseccidn 1.2

(50) Este es el punto en el que se deberia desarrollar tode el procedimiento del
juicio ordinario,

No olvidamos los juicics que hemos denominado siempre «plenarios ripidaoss, inten-
tando desvirtuar la que consideramos errénea concepeidn de la wsumariedadr fque
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Subseccién 2.*—De los juicios especiales.
1.—Del juicio monitorio (51).

Seccién 2.—De los juicios no dispositivos (52).

Subseccién 1.°—De los juicios de estado cvil y condicién de las:

personas.

1.—De los juicios de divorcio y nulidad de matrimonio.
2.—De los juictes de incapacitacién.
3.—De los juicios en materia de tutela.

Subseccién 2°—De los juicios con interés de ausentes legales.

Subseccién 3.%—De los juicios sobre derechos politicos y honoti-

ficos.
Subseccion 4.*—De los juicios de reconocimiento de sentencias ex-
tranjeras (53},

se confunde con la wrapidez») {cfr. FAIREN GUILLEN: El juicio ordinario y los plenarios-

rdpidos, Barcelona, 1953, passim). M el hecho de que en algunos paises iberoamerica-

nos, los llamados juicies «sumario» y usumarisimo» tienen gran importancia [y, por-
cierto, en algdn caso, como por ejemplo, el del Cddigo procesal civif y comercial de-

la Nacién (ley argentina nim. 17.454, de 20 de septiembre de 1067), no trata de «jui-
cios sumarios», sino de «plenarios ripidos», a nuestro entender; cfr. FAIREN GUILLEN :
«El proceso ordinario, sumario {(plenarios ripidos) y sumarisimow, comunicacién al
V Congreso [(argentino}) Macional de Derecho Procesals, Salta, julio de 1968, y en
Revista Argentind de Derecho procesal, Buenos Aires, 19682 pigs. 5 y sigs.]

Por lo tanto, esti claro que estos tipos de juicio podrian desarrollarse 2 seguida
del mds extenso, como subsecciones 2, y 3.°

(51) Evidentemente, caben aqui otros tipos de juicios plenarios especiales. Lo que:

ocutre es que, en este esquema, elaborado para Espafia, hemos procurado reducir al
miximo paosible, el niimero de procedimientos plenarios especiales {cfr. FAIREN GUILLEN:
«La sistematizacién de los procedimientos declaratives espafioles», en Temuas, cit., tomo I,
piginas 747 y sigs., passim; «Sugerencias», cit.,, pdgs. 47 v sigs.

(32) Se exponen sus modalidades, que pueden ser mis, aunque entendamos que.

debetia procederse siempre que sea posible a una reduccién de las mismas al tipo pro-

cedimenital comiin, sin perjuicio de que a lo largo del_mismo tenga mayor o ‘menos.

predominio al principio inquisitivo. Cfr. FalREN GUILLEN: «La sistematizacidnn, «t.,
pdginas 761 y sigs.; «Sugerenciasn, cit., pdgs. s6 y sigs.

(53) Si a este proceso se le concibe como un simple exguatur, estd claro que su lugar -
sistemdtico no estd aqui, sino en el libro correspondiente al proceso ejecutivo. Mis.

si se le concibe —a puestro juicio con mds correccidn— con mayor amplitud, esto es,
de reconocimiento, y no sélo a fines ejecutivos (sino, ante todo, para obtener la pro-

teccidn de la cosa juzgada), entonces nos hallamos ante un proceso declarativo en sen- -
tido amplio, una de cuyas consecuencias es el etequatur. Cfr. FAIREN GUILLEN: «Lz.

sistematizacidn», cit., pigs. 761 y sigs.; «Sugerencias», pig. 66.
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Capitulo Il.—De los juicios declarativos sumarios {54).

Seccién 1.°—Del juicio ejecutivo.
Seccién 2.2—Del juicio de alitnentos provisionales.
Seccién 3.*—De los juicios de proteccién posesotia {55).

Titulo [IL.—El sistema de medios de impugnacidn,

Capitulo I.—Los remedios.

Seccidén 1.°—La reposicidén.
Seccién 2.°—La stiplica.

Capitulo II,—Los recursos.

Seccién 1.°—La apelacién.
Seccidn 2.—La casacién.
Seccién 3.—La queja,

Titulo [V.—Del juicio de revisién.

Capitulo 1.—De la revisién en generdl.
Capitulo 1l.—De la revision a favor del rebelde.

Si toda esta sisternatizacion precisa de explicaciones, que en otros lugares
hemos dado {56), mds perentoriamente la necesitan los Titulos IlI y IV de
este hipotético Libro II de un Cédigo.

Para ilustrar al lector, conviene que sepa que en el «Anteproyecto de Ba-
ses para el Cddigo procesal civil» espafiol de 1966, los medios de impugnacién
de las resoluciones judiciales aparecian en el Libro IV como «procesos especia-
les», separados del tratamiento de la primera instancia de los juicios decla-

(54} A no confundir con los plenarios ripidos. Cfr, ob. cit. en nota 50.

(55) WNaturalmente, cabe ampliar e] mimero de juicios sumarios; ahora bien, esti-
mamos que, a efectos de economia de normas —y de la consiguiente mayor facilidad en
su matiejo—, en cuanto que sea posible, esa «sumariedad» debe reducirse, desde el
punto de vista procedimental, a las lineas generales del juicic plenatio mds acelerado
formalmente. Cfr. FAIREN GUILLEN: «La sistematizaciéne, cit.,, pdgs. 76§ y sigs.;: «Su-
gerencias», pigs. 50 y sigs.

(6) Cfr. las obras citadas en la nota 55 y anteriores.
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rativos {incluida en el Libro II), pero unidos a otros «procesos especiales» de-
clarativos, asi como a los procesos cautelares (57). -

[57} La sistemdtica de los libros Il y IV del «Anteproyector ¢ra la siguiente:

Libro I.—De los juicios declarativos.
Titulo .—De las disposiciones comunes a todos los fuicios declarativos.
Capitulo 1.°—«De la iniciacién de los juicios declarativos».
Seccién 1.2—De las diligencias preparatorias.
Seccién 2.2—De la demanda. '

Capitulo 2.2—«De la instrucciénn.

Seccion 1.2—De las alegaciones.

Secctén 2.54—De [as pruebas.
Subseccion r.2—Disposiciones comunes.
Subseccién 2,2—Del interrogatorio de las partes.
Subseccién 3.2—Del testimonio,
Subseccion 4.2—De la pericia.
Subseccién 5.50~De los documentos.
Subseccion 6.°—Del reconocimiento judicial.
Subseccién 7.2—De las presunciones,

Capitulo 3.—«De los modos de terminacién»,
- Seccidn 1.2—De la sentencia.
Seccion 2.20—Del sobreseimiento.

Titule 11.—De los juicios declarativos comunes.
Capitulo 1.°—«Del juicio declarativo ordinario.
Seccién 1.5—De la demanda y emplazamiento del demandado.
Seccién 2.2—De la contestacién a la demanda.
Seccion 3.~—De la fijacién de la litis,
Seccién 4.°—De la prueba.
Seccién §4—De las conclusiones.
Seccién 6.°—De ia sentencia.

Capitule 2.°—~«De los juicios declarativos acelerados».
Seccion 1.4—Del juicio declarativo abreviade.
Seccién 2.5—~Del juicio urgente,

Seccion 3.2—Del juicio ejecutivo.

Libro IV.—De los procesos especiales.
Titulo 1.—Por razones juridico-materuales.
Capitulo 1.°—«Procesos sobre el derecho de personass.
Capitulo 2.°—«Procesos sobre el derecho de cosasa.
Capitulo 3.%—«Procesos sobre ¢l derecho de obligacioness.-
Capitulo 4.°—«Procesos sobre el dereche de familia».
Capitulo 5.°—«Procesos sobre el derecho de sucesiones».
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- No.compartimos esta sistemdtica (58} que supone la desvalorizacién de la
cosa juzgada, ya que cuandc se. trata de los recursos, dirigidos’ contra’ resc-
luciones que atin no la han produado, la materia procesal todavia no estd
«decidida» con los caracteres de inmutabilidad {y de imperatividad en el pro’
ceso ¢ivil}-qire”caracterizan 2 la safisfaccién procesal (59). -

Esta desvalorizacién de la nocién de cosa juzgada resalta. cuando resultan
insuficientes -las - diferenciaciones sistemdticas que, se hacen entre a) recursos
contra resoluciones que no la han surtido. (reforma. apelacién, casacién), y
b} las que si la han sutido (revisidn); en-el «Anteproyecto» no se hallaba
debidamente marcada la d1ferenc1ac1on sistematica - éntre. la «revisidny y otros
medios de impugnacién, R, e e

Dejando apatte el hecho de que en el «Anteproyecto» se enviase a los
recursos como «procesos especialesn; ‘junto “a los ‘cautelares y otros, enten-
demos que la nota predommante en los recursos es de tipo declarativo, aun-
que puedan surgir’ con motwo de los procesos e;ecutwo o cautelar; o son
consecuencias de la primitiva pretensién, declirativa {en sentido amplio} o
constituyen un proceso nuevo, cuya, dlferenaacmn s€ hallara en el hecho de
dirigitse contra el résitltado .del- primero. . : Ll

El hecho de que la cosa juzgada sea una: de las garantlas fundamenta-
les de !a satisfaccidn por medio. del proceso. —inmutabilidad-e-imperatividad—
significa una coraza de la satisfaccién ‘conseguida, -y’ a. ‘destruir esa coraza se
dirige e! Hamado «recurso de revisidny,a*fin'de dejar el terreno despejado,
libre para un tercer proceso. Por ello no se. pueden reunir.en: el mismo grupo

S )

e, L - P . . z

Titulo 1l.-—Por rdzores. furicionales.

Capitulo 1.—«Del proceso cautelar». - ... .
Seccidén 1.~—~Medidas cautelares: de cardcter personal.
Seccién 2.54—Del embargo ‘preventive. 7 - 10T
Seccién 3.2—De las intimaciones. .- ., .

Capitiilo,.2.5~<«De  los. procesos de impugnacidny’ . ..

Seccidn, i.2—Disposiciones comunes. - -, . .
Seccion 2.2—De 13 reposicién. ~ . . o - " 3,
1.—De la reposicién- ordinaria., = . . .-

2.—De la reposicién al rebelde.
Seccién 3.%—De la apelacién. . -
Seccidn 4.2—De la casacmn. L
Seccidn 5 a*—De Ia.r rewsxon
(58) Que sigué “las HieHas dé’ Ta del profesor GUASP DELGADO en “su obra Derecho
pracesal civil, 2.® edlc:én,lMadnd To64s " """‘-”'“5
(s9) Cfr. los”‘catac:eres de la satlsfhcclon jutidica, para ‘nosotras, en nuestro tra-
bajo «El proceso corno funcwn de satlsfaccmn jurtdlcan cnt, ler Tema.s, , piginas 353
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de «procesos especiales»; de un lado a la reposicidn, apelacién y casacidn,..y
del otro, a la.revisién, ‘saltand_o .por encima del hecho de_qué en estos. iltimos
casos el proceso ha terminado y precisamente se ha producido su fundimental
efecto de cosa juzgada como amparo de la satlsfaccxon ]urldlca obtenida 2 tra-
vés de ¢él. .

.. Se debe parur. pues, de la idea, grificamente expresada, de que «el mun-
do, ‘cuando. 1a res, de-iudicanda pasa a ser iudicata, es, poco-o mucho, dife-
rente de [o que antes era; algo nuevo -ha venido al mundo» (6o}, -- - -

Estimamos, por- lo tanto, que Ja naturaleza del «Derecho de impugnaciény
y la de la misma sentencia sujeta a ella, son diferentes, segiin extsta o no fa
fiterza de cosa juzgada. - :

Para nosotros, en cuanto a los recursos propiamente dichos (los simplgé
temedios, como la reposicién, o los recursos de apelacidn, casacién y queja)
son estadios diferentes y consecutivos del mismo proceso (61), -por lo que
las- posibilidades de recurrir en tales casos, son solamente momentos o fases
—contingentes— del llamado «Derechd procesal de acciény (para nosotros.
del Perecho de pretensmn) (62) (63) ’ -

" Otro es el caso de-la revisidn' (espanola) Aqui si-que se frata- de una pre-
tensién impugnativa nueva (54); por medio de ella se puede destruir uria
séntencia ‘que hasta- éntonces fue perfectamente’ eficaz, mientras que en los
casos o los recursos dé apelacién y casacién (y ain'mis claramente en'los dé
queja), tal eficacia atin no se daba en la sentencia a ellos sujeta (65); = - '~ ¥
“ Bl interds que mueve a la pretensién de revisién estdi apoyado-en ‘una

[ - . -

-~ {60} Cfr. CARNELUTTI: Trattato del.proceso civile, Nipoles, 1058, 1, pig. 262 - -
2 (61} Cfr. taimbién CALAMANDREI: «Vicios de la sentencia y medios’ de- gravamenn,
en Estudios sobre.el braceso cvil, Buenos Aires, 1945, pdgs. 440y sigs.: FA!REN Gui.
LIEN: «Doctrina ganeral de Ios medms de. 1mpugnac1om. ¢it., en. Estud:os, Clt o pégi-
nas 331y sigs. 77 : o

“-{62) Decla HeLLwiG, matlzando. «Naturaleza ‘¢omin de las acciones ;mpugnatonas
Segdn. su forma: externa, comiénza un nueve proceso; en el fondo no se trata de otra
cosa que de una continuacién extraordinaria del procedimientos {System des dguischeﬂ
Zivilprozessrechis, Leipzig, 1912, . pdg. 279). No iba, pues, tan léjos como los auto-
res del «Anteproyecto» espafiol.

(63) Cfr. FAIREN GuILLEN:: «ldeas para una‘tegria general, 'cit., es_pec:almente pi-
gmas 310 ¥ sig. i

(64} " Cfe: -HELLWIG: .«Systefny, cit., 1, -pdgs. 277 ¥ sigs.; GILLEs, «Zur Systemank
des Wlederaufnahmeverfahrensn, e ZZP, 1965, especlalménte pags _478 y szgs CALA—
MANPREE: ", uVlc:os de iry Sentenclau' ctl; plgs: 446 y sigs:- ooy o

x1(65) = Gfr.c por 'ejeinplo; HEUSLER: .-«Die ' thngke:tsbeschwerde m den Schwelze.
:lschen, Zivilprozessordnungeny, j en; Zeitschrift- fiir -schweizeviches Recht, vol:, 13 (1887}
pdgina 107,
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base nueva con respecto a la que fue tratada en el proceso anterior, (66). Ello
queda patente aiin mejor en la demanda de revisién penal, en la que su
base de hecho puede ser precisamente la opuesta a la que provocd la sen-
tencia que se trata de revisar (67).

En efecto, el primer proceso terminé por una sentencia que ahora ya ha
surtido sus efectos de cosa juzgada, Después se promueve una nueva demanda
~1a de revisidn—, en la que tanto su fundamentacién fictica como juridica
s¢ temiten a otro petitum, el de que se resanda la sentencia firme. Para lle-
gar a esta conclusidn, las premisas del silogismo de la demanda de revisién
han de ser también distintas de las correspondientes a la demanda del pri-
mer proceso, que ahora se trata de rescindir. Esto es, s exponen los hechos
tal y como estin previstos en el articulo 1.796 de la ley de Enjuiciamiento
civil; en la parte juridica de la demanda, el actor se remite a las disposiciones
que regulan la admisibilidad de la revisién.

_ Asi pues, en la demanda de revisién han cambiado, con respecto a la pri-
mera, la fundamentacién y el petitum.

Adems, no deja de repugnar al concepto de proceso que uno de sus esta-
dios tenga exclusivamente la finalidad de provecar otro nuevo y contrario
sobre el mismo objeto. A esta idea la sustituimos por la de la existencia de
tres procesos consecutivos: el que ya causé cosa juzgada, el rescindente y el
tercero, que, tratindose de intereses privados, queda en lo civil al arbitrio
de las partes.

. Abordando el problema por la otra vertiente, esto es, por el de fijacién de
la maturaleza juridica de la resolucién impugnada, si se admite que las sen-
tencias sujetas a recursos de apelacién o casaciém, lo estin a una condicién
suspensiva {68), con respecto a la revisidn, se trataria mejor de una condi-
cén resolutoria {69). Mas no obstante, la doctrina de la revisién como pre-
tensién impugnatoria independiente, solventa mejor el problema. |

Por lo tanto, Hegamos a la conclusién de que en un Cédigo, la demanda
de revisién debe ser tratada sistemdticamente con separacion de los recur-
sos; y lo mismo el llamado en Espafia «recurso de rescisién» o de «audien-
cia al rebelde», perteneciente a la familia de la revisién.

(66) Es el caso del art. g54-2.% de la LECRIM espafiola,

{67) Cfr. [a nota 65,

(68) Cfr. CALAMANDRR]: «Vicios de la sentencias, dt., pig. 442; FAIREN GUILLEN:
«Doctrina general de los medios de impugnaciéne, cit., pigs. 356 y sigs.

{69) Es la doctrina sustentada por KoHLER (Der Prozess als Rechisverhdltnis, Mann-
heim, 1888, pigs. 71 y sigs). Se tratatfa de la condicién resolutoria de que no se inter.
pongd la demanda de revisién en el plazo fijado per la ley (cinco afios para Espafia)
y de que no triunfe.

18¢



BASES UNIFORMES DE LEGISLACION PROCESAL

Ahora bien, si los recursos, a nuestro entender, por formar parte del mis-
Mo proceso en su primera instancia, deben ser regulados en el mismo Libro
que ésta y a continuacidn de la misma {o mismas, si, como es natural, se
regulan diversos procedimientos), ¢donde deberd encuadrarse la demanda de
revision?

Hay una triple alternativa sistemdtica.

A) Crear para estas demandas un V Libro en un futuro cédige.

En efecto, cabe la idea de hacer de la cosa juzgada la clave fundamental
de la sistemdtica procesal (7o), clasificando las materias segiin aparezcan «an-
tes» o «después» de ella —y contra ella—. Se podria pensar en reunir en
un solo Libro a la cosa juzgada y a los medios de atacarla (la revisidn). Esta
. sistematizacién ha sido adoptada por algiin autor {71); pero no es lo mismo
doctrina que legislacién. Y, en efecto, como ya dijimos, el proceso de revi-
stén es declarativo —en sentido amplio—, y el adoptar la dicotomia citada
nos levaria a admitir un nuevo punto de vista en cuanto a la sistematizacién
total, doctrinalmente a nivel diferente y que, pese a su correccton. pedria
-complicar el manejo de un cédigo.

Desechamos, pues, esta solucidn a pesar de ser, quizd, la mis correcta.

B) Llevar a los procesos de revisién, como declarativos que son, al I..l-
bro 11, y dentro de él, al grupo de «proceios especiales». .

Mas por su misma trascendencia, la revisién rebasa del resto de las espe-
cialidades. Tampoco cabe parangonarla con la clasificacidén logica de las ins-
tancias, ya que no es ni una primeta, ni una segunda, ni una casacién, sina
una nueva y tnica {seguimos pensando en los principios vigentes de la fevi-
sién espaficla, naturalmente), por lo cual, si la colocdsemos al lado de . lds
demds procesas especiales o como especialidad, deberia ser comin a todos
ellos y, en tal caso,” ademds, deberiamos colocarla... en lugar sistemdtica-

(70) Recuérdese las palabras citadas de CaRNELUTTI en su Trattato.
{71} Cfr. por ejemplo, ROSENBERG:

Il Libro.—El procedimiento declarativo.

Introduccién.—«La demanda y la sentencian {Klage und Urteil).
[.—El procedimiento declarativo ordinerio.
"1 Seccién.—El procedimients de la primera instancia.
11 Seceién,—El procedimiento de los recursos.
Il Seceidn.—La cosa juzgada y su supresién.
Capitulo 1.—La cosa juzgada.

Capitulo IL.
Cfr. ROSENBERG, por.ejemple, la 7.8 edicién de su Iehrbuch Munich y Berlm, 1956
Posteriormente, en la 10 edicién (ROSENBERG-SCHWABE), se mantiene esta sistemitica
{Munich, 1960). . . . :
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mente. anterior .a la-apelacién y a la casacién {por caber contra las senten-
cias firmes dictadas en primera instancia), lo cual es absurdo por tratarse de
la dltima ratio legis para cortar la injusticia,’ De otro lado, no debemos ol
vidar. que |2 misma seriedad de la cosa juzgada debe continuar haciendo que
la demanda de revisién opera como ‘vertical, y que en el aludido caso. corre-
ria como un proceso especial paralelamente a los recursos propiaiente dichos.

Por ello, desechamos la segunda solucidén,’

" C) La tercera solucién —que es la'que adoptamos, y tratamos de expli-
car ¢l por qué— consiste en introducir a la revisién (o revisiones) en el Li-
bro 1I {procesos o juicios declarativos), como un Titulo aparte, el VI, como
posibilidad abierta a todo el contenido de diche Libro, tanto en cuanto a
la pnmera instancia como a la segunda, como a la casacxon, y a todo tipo
de proceso declarativo,

De esta forma no se despoja a la revisién de su cardcter declarative ni de
su generalidad, ni con esta separacién exterior de los recursos se la confunde
con ellos. Si el titulo referente a lo recursos debe llevar la ritbrica «El sistema
de medios de impugnaciény, el correspondlente a la revisién {o revisiones)
debe llevar 1a de «El juicio de revisién».

.5. Segiin nuestro pensamlento, el II1 Libro de Cédigo procesal civil, de-
berfa comprender al proceso ejecutivo.’ Es una diferenciacién ststematlca re:
cogida en numerosisimos cédigos ya vigentes. )

En ‘cuanto 'al contenido de este Libro, lo hemos explicado en otros tra-
ba;os nuestros {72} 1 los’ que remitimos al lector. ' : ‘

. 6. De mayor entidad podria ser la innovacién que hemos | propuesto para
el IV Libro de un cbdigo, como contenido total: el del proceso cautelar,

Un recuerdo de sus caracteres serd la base de la fijacién de su cahdad y
autonomia en frente de los procesos declarativo y ejecutive. .

A) El proceso cautelar tiene cardcter instrumental, esti ordenado por
sus bases {el fumus boni iuris y el periculum in mora) (73) a una resolucién
definitiva que recaiga en otro proceso, cuya fructuosidad asegtira (74). Mejor
que el objetivo de actuar al Derecho mediante su satisfaccin, lo tiene en

{72) Cfr. «La sistematizacién de la ejecucién forzosa espano[ap. ‘en Temas, cit.,
tomo I, pigs. 873 y sigs.; «Sugerenaasn, cit., pégs. B3 y sigs.

{73) Cfr., por ejemplo, CHIOVENDA. Instituciones de Derecho procesal civil, tra.
duccién espafiola de GOMEZ ORBANE]A, 2.8 edicién, Ma.dnd, 1943 I. pig. 282 y sigs.;
sobre todo, CALAMANDREI: Introduz,‘lom auo studzo slstematlco des provvediments cau-
teltm, Padua, 1936, pigs. 63 ¥ sigs. :

{74} Aunque se pretende que esa resolucién définitiva: también: pudiers  ser de tlpn
instrumental (cfr. SAPIENZA:" [ provvediments 'd’urgenza,. Milin, igs5y. paga. xg y .mid
guientes, frente a CALAMANDRE], Ob, cit., pig. 21). AR By
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asegurar la eficacia” prictica de.1a resolucién definitiva, ‘que -es la que a-su
vez actua.el Derechio {75). Se ha” dicho-grificariente que, mds que hacér Jus-
tda, el proceso cautelar sirve para garantizar el eficaz flmcmnamlento de la
Justicia. Es un instrumento del instrumentc que, a su vez, es el proceso

.

no se trata en-él de una tutela inmediata, sino mediata (76).

-~ Esto es, en vez de ser mdependlente, sirve para establecer una seguridad
a efectos de buen fin de otro proceso —el definitivo—.

B) EI proceso cautelar tiene como nota distintiva la de prowsmnahdad
sus efectos tienen una duracién limitada {77). ’ .

. Esta provisionalidad ha sido alegada como argumento en cuante a otros
procesos —que indudablemente existen— de efectividad también provisional
{los juicios sumarios) (78} desde el punto de vista de la posibilidad de .que
el asunto sea sometido a un-juicio plenario,

Pero la provisionalidad actlia en tales €asos en un séntido diferente.. Cuan-
do no se produce el juicio plenario como ulterior al sumario —y- en la pric-
tica -ello. ocurre muy a menudo— esa «prov:smnahdad» del primero no se
-consolida, y la resolucién uprovsslonal» pasa‘a ser. defmnwa. La sentem::a
prowmonal no se dicta en espera de la definitiva, sino en espera de’ que la
.definitiva no se produzca. Por el contrario, el caricter de la resolucién de
‘un proceso cautelar, aunque corra paralelamente a un- proceso declarat:vo or-
dmano. conisiste en que no aspira a transformarse nunca en defmmva, sino
porque por su naturaleza esti destinada’a extinguirse en el momento en- que
se dicte sentencia. sobre el fondo del asunte. La diferencia radica en el inte-
rés diverso que guia al proceso cautelar, esto es, el de prevemr el pehgro de
un dafio derivado del retardo loglco de una resolucién ]unsdlccmna] defi-
nitiva (el periculum in mora); si-la provisionalidad de las sentencias _ dicta-
das en juicio sumario, se refiere a la formacion det procedlmlento. ]a de los
procesos cautelares. mlra al ob]etwo del procedlmlento, el -juicio sumano es

(75) Cfr CAumNDREn, Ob y loc. cit. .

©{76) Cfr. CARNELUTTI: Trattato, cit., l. pég. 356 L'IEBMAN" uUmta del pmced:—
mento cautelares, en Rivista di Diritto processuale, 1954, 1, pag. 251. :

(77} Sobre este punto, entre otros autores, cfr. CALAMANDREI: «Introduzione», cit..
péginas ¢ y sigs.; CARNELUTTI: Sistema de.Derecho "procesal:civil;. traduccién, espaficla
de Atcatd-Zamora CASTILLO, tomo I, nim. 116,:pig  389..y- sigs.: “ZaNZUCCHIr ; Di-
ritto processuale, . 4. - edicién, Mildn, 1946,_tomo I, -pdg. -152:; ALLORIO: «Per, una
nozione del processo.cautelarer,” en: qusta di Diritto_processuale. civile; 1936. l pigl. a7
y siguientes; DmNis 1 provvedimenti d'urgenza nel dintio processuale ovile,. 3.% -edi-
cién, Milin, 1961, pigs. 55 y-sigs.:, SAPIENZA, Ob. cit., pigs. 12 y sigs. :

{78) Cfr. CALAMANDREI: oIntroduziones, citiy pigs. 13y sigs.. =~ -
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provisional en su formacion y definitivo en su objetive (79); el cautelar,
aunque se forme en una cognicién ordinaria, es provisional por su fin.

. La provisionalidad del proceso cautelar opera en un campo mds amplio;
en efecto, puede concebirse que no todos los cautelares actdan en funcidn de
una resolucién definitiva a obtener, por lo que no es posible considerar la
provisionalidad exciusivamente por razén de aquélla. Los procesos cautelares
tienen efectividad limitada en el tiempo, sea en funcién del servicio que pue-
den desarrollar en el proceso, sea, también, en Funcion de la exigencia de
garantizar el Derecho subjetivo para cuya tutela se ha puesto en accién la
resolucidn cautelar (8o}

C) Se aclara también la confusién entre wprovisionalidad» de los juicios
sumarios y la de los cautelares, contemplando el heche legislativo de que los
juicios sumarios son declarativos (81), y que el procese cautelar también estd
a su servicio como instrumnento provisional dentro de dmbito mismo, a fin
de alejar el periculum in mora que, pese a la mayor celeridad del juicio su-
mario, puede aparecer. Recuérdese el caso del articulo 1.442 de la ley de
Enjuiciamiento civil espafiola, poniendo al embargo preventive a disposicién
del juicio sumario ejecutivo; el de los articulos 1.663 y 1.668, sobre suspen
sién cautelar de una obra en construccién, en tanto no se resuelve el juico
sumario interdictal. : .

D) Otra caracteristica de los procesos cautelares es la de responder a la
eliminacién de un periculum in mora, que deriva de la 18gica duracién tem-
poral de los procesos declarativos.

El periculum in mora bisico de los procesos cautelares no es el peligro
de dafio juridico genérico, que se obvia con la tutela declarativa, es el peli-
gro de ulterior dafio «matginal» {82) que podria derivar de dicho retraso, sin
que basten a evitarlo otros medios ordinarios, como la acumulacidn de inte-
reses, etc. s la mora de la sentencia que recaera en el juicio declarativo, con-
siderada en si misma como posible causa de ulterior dafio, la que se evita.

Asi, en tanto que cuando el dafio ya se ha producide, su remedio reinte-
grativo se halla en el proceso declarativo, el proceso cautelar tiene como ob-
jetivo el preventivo de evitar que ese dafio se agrave como consecuencm
de la duracién de aquél (83).

(70} CIr. CALAMANDREI, Ob. dt., pig. 15.

(80) Cfr. SaPIENZA, Ob, cit., pdgs. 35 y sigs.

(81) Recordemos nuestra concepcidn de los juicios sumarios, como de cognicidn
cualitativamente limitada (cfr. FAIREN GUILLEN: El juicio ordinanio y los plenavios rd-
pidos, passim). ) :

(82) La expresion es de FINZI (cfr. CALAMANDREL: «oIntroduzione», cit., pag. 18).

{83) Cfr. CaLAMANDRE], Ob. ct., pdg. 18.
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Esto ha dado lugar, una vez mds, a una confusién entre «tutela preven-
tivan {el género) y la «cautelar» (la especial) (84). Pero debemos sentar de
una vez que la tutela preventiva puede ser también declarativa ordinafia,
mas tiene efectos definitivos {recordemos las declaraciones y condenas de fu-
turo, a cuyo servicio pueden estar igualmente los procesos cautelares) (85 y 86).

Pero, excediendo la idea de lo preventivo del marco de los procesos cau-
telares, un paso mds hacia la fijacién de la esencia de los mismos nos lo da
l2 nocién de «urgencia»;.si no se provee a sofocar el peligro ripidamente,
éste se transformaria en realidad.

Pero la «urgencian no es solamente propia de los procesos cautelares, tam-
bién hay juicios declarativos «urgentes» {los sumarios en no pocos casos).

Por lo tanto, no bastando las dos ideas {prevencién y urgencia), el elemen-
to que da el debido alcance al periculum in mora, motor del proceso caute-
lar, es el hecho de que Ia tutela jurisdiccional declarativa sea demasiado len-
ta, de tal modo que en tanto madura el proceso ordinarnio, se hayan de tomar
medidas provisionales a fin de impedir la produccidn o agravacién del dafio
durante dicho estadio de espera; esto es, serd necesario prever que «no se
llegari a tiempo» (en el proceso declarative), y que seri dicho retraso el cau-
sante del dafio.

F) El proceso cautelar, en cuanto a las medidas que como corolarlo se

.adopten. éstas son susceptlb]es de alteracién y aun de revocacién (87), de

acuerdo con el principio rebus sic stantibus; esto es, cabe su medificacién en
cuanto se altera el estado de los datos reales sobre los que la medida fue adop-
tada_ {aumento o disminucién del periculum in mora; disminucién del fumus
bomi iurs). Y la desaparicién de las medidas debe producirse, en tales casos,
por via aniloga a la de su aparicién (88).

. (B4} Cfr, por ejemplo, en relacién con. las actions préventives francesas y los pro-
cesos cautelares de la Juridiction des Referes, MICHELI: «L'azione preventiva», en
Rivista di Duritto processuale, 1950, pigs 202 a 204. ’

[35) Sobte la prevencmn definitiva y la provisional o cautelar, también MicHEL1,
Obra cilada, pég. 204.

(86) Cfr., por ejemplo, ViaDA: «Embargos de futurci». eti Revista de Derecho Pro-
cesal, Madrid, 1048, I, pdgs. 75 y sigs.; RoODRIGUEZ VALCARCE; ugPuede decretarse el
embarge preventivo de un titule de deuda dineraria no vencida?v, en Revista de De-
recho Procesal, 1945, II, pdgs. 285 y sigs.; arg. en. RopERT GOLDSCHMIDT: «L’azione
preventivan, en Riv. Dvr. Proc., 1950, pdgs. 405 'y sigs., y especialmente 413 y sigs.

(87} Cfr. CALAMANDREL: «Introduziones, cit., pdg. 81; CARNBLUTTI: wTratatos,
pigina 376. .

{88) Recuérdense en Espafia, en cuanto .al incremento del embargo ~-aunque se
trate del juicio ejecutivo, éste es un sumario declarativo— los articulos 1.455 y sigs. de
la ley de Enjuiciamiento civil; en cuanto a la extincién de una medida cautelar por la
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»* En;resueén:~ de’ cémo se manifieste el principio rebus sic. stantibus: de-
pende el“que’; dérfegada uria medida cautelar por primera vez, ello no puede
evitar .que ‘se ‘Inste y conceda (a la segunda vez) en torno al mismo asunte,
siempre que el estado de los hechos se hubiese modificado, :

G} . Otro .caricter es el de la extincién.a término o ‘a plazo .exclusivo
suyo {89), también consecuencia tipica de su instrumentalidad; la-extincién
ipso ture da sus efectos en el momento en que surte efectos  de cosa ]uzgada
la" resolucién recaida sobre el asunto declaratwo. el proceso cauteIar, en
este momento, ha agotado su ciclo de vida, : S

Aunque se ha hablado de sujecién a una condicién resolutona {90) me-
jor resuelve el problema el aplicar la idea de termmo o de plazo (dies certus
an, incertus quando), a cuyo advenimiento cesari el proceso cautelar y serd
sustituide por el principal. " .

H) Consecuencia légica de estos caracteres es la tendencia, exteridida
(pero discutible) a afirmar que las resoluciones cautelares no producen efectos
de cosa juzgada: su especial objeto, su instrumentalidad, su variabilidad y su
especial provisionalidad, excluyen la «duracién» de los- efectos de wna re-
solucién, en lo que consiste la cosa juzgada (91) (92). :

I) Todos estos factores producen la necesidad de que el pmcedn'mento
cautelar se desarrolle ‘con celerldad matizado por dos requisitos a. alegar {y a
probat, como veremosj con grah rapidez; sobre la’ pmba\‘ﬂe existencia . del
Derecho amenazado (fumus boni iuris) y sobre el periculum in mora (93)

a) La mdagacmn en el proceso cautelar sobre el Derecho, cuye peligro
alega el actor, se Ilrrnta a un juicio de probab1lldad o de verosimilidad (94):
declarat la’ certeza del Derecho corresponde al’ pracesa principal. Para el caus
telar basta con que su existencia aparezca comio. verosimil, como hipdtesis;

desaparlclén del peﬂculum m mora, cfr. el artfculo 1.423, sobre «aseguramtentn de
bienes litigiosos».

_{8g). .Cir. entre otros, CARNELU'I‘H uTrattato», c1t. pags. 376 y mgs )

" {oo) ‘Asi, CALAMANDREI, chn referencia a VASSALLI CoNcuio: [I sccuesfm gmdtzw
ﬂo [ conservatwo, Turin, 1926 pig. 448. . .

{o1) "Cfr. LlEBMAN «Umta del pmcedlmento cautelaren c_it., _pég." _253,. con .']a,'bi_-_
Eliografia cntada ‘ ! o

e

¥

fg2} - No es este. el momento de entrar a dlscuur sobre este - tema. pero entendemns
que bien se, podria tratar de fuerzas temporales, superable.s cada una-de. ellas, -por_ la

desaparicién de la -base- rebus s:c stanbbus, que opera con fuerza inmediata. .

(o3} Cfr. CAL.AMANDR.EI, Ob cit., p&g 63: PoLrak: System des osterrewhucheﬂ 4
mlpmzessrechtes, Viena; 1932, pigs, 1051 ¥- Bigs, =~ > e
<t (pd) : Gfr. LIEBMAN:. «Unithn; -cit.; pig: 252:. ChuMAMJREI. «Introduz:oneu at.,! pé—
ginas 63 ¥ sigs.; DiNI: 1 provvedimentin, cit.; pigs. 46 y sigs. . R
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<uando “se dicte-la sentencia de fondo se veri si la hlpotesm comncide con . la
realidad (9s) (96). > .

** b} El contenido del procedimiento cautelar también deber;i' contener la
alegacién y prueba del periculum in mora, esto es, de la urgente riecesidad
de adoptar la medida, y la prueba de que su retraso provocana o aumentaria
un_dafio en el Derecho del actor.

Y he aqui uno de los mayores problemas del prccédimientb cautelar, la
subjetividad en la determinacién del peligro. Este subjetivismo lo ‘padece
rivestra vieja ley de Enjuiciamiento civil {97). Subjetividad ineludible en
total, pero paliable si la ley fija los presupuestos y la prueba de cada peli-
gro. con lo que bastari que el juez examine si aquellos concurren y si, por
tanto, puede eximir de la prueba al actor o hacerla mds leve (hay que re
cordar aqui el principio sentado en la jurisprudencia alemana de que el pe-
li'gro debe existir «segiin el juicio objetivo de una persona razonables) (98) (99).

" Si este «juicio objetivor que'cla facilitado por la ley, estd claro que la prue-
ba del peligro puede ser innecesaria, y estar mds de acuerdo con la celeridad
qite impone el trifico presente, aumentar las posibilidades de que tal- prueba
séa sustituida por una caucién del actor {100}

) De la enunciacién de todos éstos caracteres (101) resulta, a nuestro
entender; que el proceso cautelar tiene autonomia suficiente para justificar su

(95) Cfr. CALAMANDRE!, Ob. cit., pigs. 63 y sig. : .

g6) A la verosimilidad se refieren estos autores, sin duda. ‘en un.grade menor;
¢ito es, no se precisa que alcance el mds alto denominado «de conviccidn judicials, Con«
fréntese, sobre este punto, SAUER: Allgemeine Pfacess-rechtsichfe, Berlm—Detmold»
Kéln-Miinchen, ‘1951, pigs. 167 ¥ sigs. Las ideas de SAUER no escaparon a la “atencién
ctitica de CALAMANDRE] (cfr. «Verit} e verosimiglianza nel processo civiles, en sus Studs
& Diritto processuale, Padua, 1957, especialemnte pdgs. 137 v sigs.). T

"{97} -Cff. FAIREN GUILLEN: «La-reforia ‘del proceso cautelar espafiolw,-cit.; pdg: 908,

" (o8} Cfri, por- e;emplo. RosE.NBERG Lshrbuch cits,: 6.5, echaon. 1956 L3 a1, lV,
%:3), pig. 1047. . o

‘{og)’ Cfr., por ejeimplo, eI articulo 754 del Cad'.ce dz pfocedura cnn!e 1talumu, con
teferencid (a- la:éposicién . de ellos’ de ‘oficio, en:los sighientes ‘tasos: 1,° Si ‘el tdnyuge
‘o alguno de los herederos esti ausente del lugar, 2.° Si entre los .hei'ederusf hay menores
o:dncapaces y. falta-el tutor o-él tiuradof. 3:° Si:el-‘difunto habia sido depositario pi-
blico o habia desempefiado cargos o funciones piblicas -por efecto:de los. cuales -se
supone que puedan hallarse en, su.casa actas “de la Admlmstrauén pﬁbhca 1 de otro
cardcter reservado. e . e

Cfr, el comentario, por e]emplo. en- D’ONOFR]O Lmnmcnto al Codm: d; procedura
etvile, 4% edicién,; ‘Turih, 1957, pdgs. -Jo7 V. sigs: : .

(100) Cfr. PriIETO CasTRo: «Trabajos: vy crientacioness,’ cit., pég. 778 .
. ~f1o1)": Mis' ampliamente tratados, por ejemplo, .en . FAIREN  GUILLEN): .«La reforma
del proceso cautelar espaficls, cit., passim, en Temas, 1L et

W8y



VICTOR FAIREN GUILLEN

separacion legislativa de los procesos declarativo y ejecutivo, de los cuales
es instrumento {102).

Carnelutti, cuya posicién de conceder al proceso cautelar la calidad de:
tertius genus entre el declarativo y el ejecutivo esti clara, lo cualificaba
—ya lo dijimos— como «proceso que sirve como tutela del proceso, y no
como tutelz del Derechon, 2 lo cual sirven, a su vez, los procesos de cogni-
cién y ejecucién (103).

Y para €, la razén de la existencia del proceso cautelar radica en que
no sirve «para procurar a uno de los litigantes una posicién favorable en el
proceso de cognicién o de ejecucién, al contrario, evita que la duracién del
proceso se resuelva en una alteracién del equilibrio inicial de fuerzas entre
las partesn (r04): se trata del factor «duracién», de!’ tlempo y del hecho,
en re‘acnon con las mutaciones de una situacion. o - i

En efecto. de la relacién entre Jos factores cheéchor —el que se refiere al
proceso. cautelar— "y «tiempon en la Historia, el profesor ‘italiano llegaba
4 la conclusién del enorme valor de éste 'y de los de su «detenciény», «re:
troceson’ y waceleraciény i la triple exigencia de haber de impedir, eliminag
o anticipar mutaciones para mejor fijar la matetia o instrumentos del pro-
ceso a través de mandato cautelar {105}

Es, pues, esta observacién de! tiempo, la.que hizo que Carnelutti —que
habia contrapuesto a los procesos «cautelaresn con los «definitivos», cuestidn
a tener en cuenta en el momento de valorar la autenemia de aque] (106)—-
introdujera a los cautelares como tertius genus de proceso contencioso entre
los de cognicién y ejecucién (107): proceso contencxoso, ya que su presupues—
to es un litigio diverso de los demis, pueste que su fin no es «la compos
sicidn. de“la litis» y su efecto no es una declaracién juridica {smo solamente

(toz) Decir que el proceso cautelar estd al servicio de la eficacia de la ejecucién
forzosa es .decir muy poco, puesto que también se podria alegar que el proceso decla-
rativo lo estd, ya que si bien alll se crea el titulo que contiene la satisfaccion, ésta no
no se obtiene, efectivamente, en muchos casos, sinc a través de esta ejecucidn for-
zosa (cfr. FAIREN GuUILLEN: «El proceso como funcibn de satisfaccién juridicas, en
Temas, cit,, I, passim). ‘ . -

El proceso cautelar también se halla al servicio del declarative {asf acutre, por e)crn—
plo, con las medidas probatorias anticipadas.

(103) Cfr, CARNELUTTI: «Trattatos, cit., I, pdgs. 156 y sig.

{roq} Cfr. CArRNELUTTI: «Trattatos, cit., I, loc. cit.

(to5) Cfr. CArNELUTTI: «Trattatos, cit., I, pig. 354.

(r06) Cfr. CARNELUTTI: Instituctones del nueve proceso ciwil italiano, traducctén
espafiola de Guasp, Barcelona, 1943, pag. 63.

{107) Cfr. CARNELUTTI: «Trattatow, cit., I, pdg. 355; LIEBMAN: «L'unitis, cit...
pdgina 254. :
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sobre el fumus boni tuns y sobre el periculum in mora) (108), proceso con:-
tencioso con la nota especifica de que deja subsistir el litigio (109).

 En cuanto a este terfius genus hay que considerar que no cabe fijar una
homogeneidad de criterio poniéndolo al mismo nivel que los procesos decla-
rativo y ejecutivo; la caracterfstica’ del cautelar es su instrumentalidad en la
relacién en que se halla con ellos, pero esta falta de homogeneidad entre uno
y otros' no puede impedir que s¢ le configure como una categoria procesal
auténoma, ya que por sus caracteres tiene «una inconfundible fisonomia pro-
cesal que permite colocarlo en la sistemdtica del proceso como categoria en
si, determinable por criterios {(ya indicados) que no son los mismos que sit-
ven para diferenciar a la cognicidn y a la ejecucidn» (110).

‘«Proceso y no procedimiento, en sentido técnico, a fin-de denotar su
autonomia al confrontarlo con el proceso principal, y, por lo tanto, su dis-
tincién de los procedimientos especiales...» (111), sin posibilidad de dis-
tinguir dentro del propio proceso cautelar declaracién y ejecucién, porque
finico e indivisible es el interés enn obrar {112). '

Asi pues, tanto desde el ingulo visual del procedimiento (especialmente,
Calamandrei} como desde el del proceso {especialmente Cameluttl) resulta
auténomo el proceso cautelar. :

Enfocando el problema desde el punto de vista de las formas de la tu-
tela juridica (113) o de las tareas de la Jurisdiccidn {114}, s¢ ha llegado a
Ta misma solucidn. Son tres: la de conocimiento, la de ejecucmn y la cau-
telar,

Es preciso abandonar las posiciones que consideraban al ptoceso cautelar
como un anexo a la ejecucién forzosa (115) o como procedimiento especial
unido a los declarativos (116). Vemos la depuracidn de estas doctrinas en

{108) Cfr. CARNELUTTI: «Trattato», cit., I, pig. 360.

-(10g) Cfr. CARNELUTTI; «Trattatos, cit., I, pig. 355.

(r10) Cfr. CALAMANDREL: «Introduziones, cit., pigs. 8 y sigs.; CARNELUTTI: «Ca-
rattere della sentenza di fallimento», en Riv. Dir. Proc., 1931, II, pig. 159.

{s11) Cfr. CARNELUTTI: Tratiate, cit., 1, pig. 355.

" (112} Cfr. ard. Dint: ol provvedimentis, cit., pdgs. 75 y sigs.

{113) Cfr. CHIOVENDA: «Instituciones», cit., Y, pdgs. 52 y sigs.

{114) Cfr. ROSENBERG: Lehrbuch, cit., 7.8 edigén, § 1, HI, 3, pdg. 3.

{r15) Cfr., por ejemplo, WESSMANN: Lehrbuch des deutschen Zivilprozessrectes,
Stuttgart, 1865, II, pdgs. 1 y 233 y sigs.; OBRTMANN: Zuwangsvolssirechung (final del
System, cit,, de HELIWIG), Leipzig, 1018, pigs. 439 y sigs.; SCHONKE: Zwangsvoll
streckungsrecht, Karlsruhe, 1948, pigs. 225 y sigs. También el Proyecto-alemidn de ZPO,
de 1931, inclufa a los procesos cautelares en su 9.° Libro, de Ia ejecucidn forzosa y de
su desarrollo.

(116) Cfr., por ejemplo, VoN RINTELEN: Der Civilprocess, Berlin, 1891, pags. 107
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el _curso de -1a obra de. qu:en ha 'sido un. gran maestm del- Derecho procesa{
ent el profesor Rosenberg ct : : N

Esté_autor, en las priméras edlcmnes de sU.ya. clasrco Lehrbuch (1 17), en-
cuad__raba a los «Arrest und einstweilige Verfiigungen» (embargo y medidas
provisionales) como un. «aseguramiento de. la ejecucién forzosa», segiin un
criterio trimembre, -2 saber: una Introduccién, un primer Libro de «Téotias
generales», un segundo de «Procedlmlento declarativo» .y un tercer-de (:E]c»
cucién forzosar. : : L

Pero mis tarde rectificd, manténiendc un nuevo criterio sistemdtico hasta
el final de su vida (118), clasificando las posteriores ediciones del Lehrbuch
—desde la 4.* al menos (119}— en una Introduccién y cuatrs Libros: I) «Teo-
rias. genefalesn; 1I) «Procedimietito declarativon; 1II) «Ejecucién forzosan.
¥ IV} :cAseguramiento de.'derechos en peligto por medlo de embargo y me-
didas provisionales» {120}, ' :

Es esta la sistemdtica que, con la alteracién 1égica de la termmologla ¥
adaptacién necesaria a una obra. legislativa, desde el primer momento se hi
prapugnado por nosotros {121}, ¥ ya estd elaborado en 1964 un «Anteproyecto
de Codigo. de proceso_civily para el Brasil, por el profesor Alfredo. Buza;d_
s1gu|endo una doctrina aqm comparttda (Izz) :

y siguientes: K.LE!NEELLI;R:. Lehrbﬁch des &eutschen Zivilprozessrechts, 23 :edicién;
Berlin, 1910, pigs. 574 y sigs.; STEIN:. Grundriss des Zivilprogzessrechts, Tiibingen,
1921, pdgs. 238 y sigs.

A1) Por ejemplo, la 2.% edicidn, de Berlin, 1g25; pese a enunciar ef triple ob;e
tivo de la Jurisdiccién, como se indica en el texto, en la sistemdtica, el embargo pre-
ventivo-y las medidas provisionales aparecen tratados coma capitula Il ‘de la séccidn I{
de la ejecucién forzosa, $% ary y sigs., pigs. 673 y sigs.

{118} En la 4. edicién del Lehrbuch {Munich y Berlin, 1949} embargo Y medldas
provisionales aparecfan ya como libro IV. Esta sistemdtica se mantiene en la G2y 7.0
ediciones (1954 y 1956, respectivamente). - S

{119) No hemos podido hacetnos con la 3.‘- edn:lén de ROSE.NBERG, que qmzé ex-
plicase. su evelucién. .

(120) La.1.2 parte de la 108 edu::on (pcsturna) de] Lehrburh Ia ha preparado el -pIo;
fesor HEINZ SCHWAB; comprende una introduccién y dos libros: el I; «Teorfas gene-
taless; el II, «Procedimiento declarativon. en el prologe advierte SCHWAR que el -pde-
recho de ejecucidn, forzosas serd trabajado por el profesor GauL. La primera parte se
publicé a fines de - 1969. en Munchen, no_poseemos atin la 2.* parte. | L

(131), Enlos; Infotmes de la Universidad de Valencia a los tres uAnteproyectos:.
espanoles Cfr JFAIREN GUILLEN: «Sugerenciasv, cit.- passzm., uPre.sente .y . futuro : del
procesa penaI espanol», pég I ¥ Sigs.;- “«Informe .sobre el Antzproyecto de Ley Orgé—
nican, cit., pipgs. 54 v sigs.: «El "Anteproyecto de. Bases pata. el Cdigo. procesal , gi-
vil""-de 1g66s .y.-«El "Anteproyecto de Bases. para, el Codlgo procesil -pe:nal"'dg 196715
en Temas, cit., II, pégs. 635 y sigs., y 1141 y sigs. i e

(122) Cfr." también, desde el punto. de vista- prelegislativo, (CARNELUTTI: [n. - tamo
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© No olvidemos que las razones de la.separacién del proceso cautelar con
ru;pecto a los deéclatatives y :ejecutivos son de diferente entidad de las que
nos sirven para distinguir a éntre estos dos wltimos grupos, ya que aquél se
halla al servicic de ambos (y.-de ahi lo acertade de concebir uni tutela cau-
telar frente a una definitiva). Estas razones, que ne se pueden esquivar cuan-
do se trata de una obra doctrinal {de ahi la solucién dada por Calaman-
drei) (123}, sin embargo; cuando se trata de una obra legislativa tales ra-
zones pueden quedar en segundo planc (124), en vista de la ventaja siste-
midtica de ofrecer tode el proceso cautelar disciplinado de modo coherente Y
auténomo, contrapuesto al declarative y al ejecutive.

Si desde un punto de vista constructivo c:entlflco, Bn un tratado 0 en una
monografia se debe operar con varias dimensiones {(esto es, descubriendo y
adoptando diversos puntos de vista, dirigidos a diversos niveles, para encua-
drar cobceptos), esto, para una ley, es mucho mis dificil; como ésta (ni si-
quiera a través de una buena Exposicién de Motivos) no puede ir explicando
su:sistematica- punto por punto, el hecho de utilizar un doble (o multiple}
punto: de vista darfa lugar a confusiones. En nmuestro caso concréto no pode-
mos concebir que una ley procesal establezca dos Libros {procesos ‘declarative
y ejecutive) segin wun mveln y un tercer Libro (proceso cautelar) «a up ni-
vel .0, altura diferente». . ‘

-Pero si por no proceder asi-operamos desparramando el ccntemdc de ese
tercer. Libro entre los dos, o bien ocultindole en mn -«cajén- de sastre», no
habremos remediado nada’ysi confundide mucho. :

- 'Esto es, ya sabemos que un Libro dedicado exclusivamente a Ios procesos
cautelares aparecerd como producto de la aplicacién de un criterio diferente
de ‘aquél que nos sirvié para distribuir entre ‘ottos dos Libros a-los procesos
declarativo y- ejecutivo. Pero si el hecho de cometer esta ircotreccidm sis
temitica (intradicir dos criterios : sistemiticos), nos lleva 2 la ventaja de con-
templar .como~entidad unitaria —que lo es— al proceso cautelar,’y a su

AN

al progetto prelbminare del Codice di Procedura ciuile, Milin, 1937, pdg. 9: ALcALL-
ZAMORA CasTiLLO: «Indicaciones acerca del nueve Cédige de procedimiento. civil ita-
lianon, en su traduccién espafiola al Sistema, de CARMELUTII; «Reforma del enjuicia-
fiento- civil cubana», en Ensayos del Devecho procesal civily penal 'y constitucional,
Buenos Aires, 1044, pig. 126, rectificado después en Principios técmices . politicos cit.,
pigina 11 y notas 3o ¥ SIgs.

{123} Cfr. CALAMANDRE!: !shtu,z)om & Dmtto pracessuale m.nle, Padna. 1943, L
pagmas 40 ¥ sigs.

.- (r24) Bl profesor’ Buzalp, dice.en Ia «Expoanao de Motivosy de su Anteprojeto
que los tres primeros libros del mismo constituyen solamente una parte general fal-
ando, pn cuarto llbro ara u_Procedlmlentos especmles» yun qulnto Y. pltlmo de «Dig.
posncuones "genetales v Srias
proyectados.

1mos llbros

PR IR T
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posicién con respecto a los demds, debemos arrostrar las consecuencias de la
referida incorreccién —no tan grave como lo serfa la de introducir dichos
procesos mezclados con los otros— y crear un Libro especial para los procesos
cautelares. Libro que «por imposibilidad de diferénciar el tipo o el color de
letran (intentamnos ser lo inas graficos posible) deberd estar en pie de igualdad
con los correspondientes a los procesos declarativos y ejecutivo (esto es lo que,
en resumen, vinieron a hacer Chiovenda y Rosenberg}), aunque «sepamos» doc-
trinalmente que esta 1gualdad no ¢s completa,

En resumen, y para terminar, propugnamos que de los cuatro libros de
una hipotética ley {o cddigo) procesal civil, uno de ellos esté dedicado al
proceso cautelar frente a otros tres: uno de «Disposiciones generales», otto
sobre el proceso declarativo y otro sobre el ejecutivo.

Habiamos propuesto, y reproducimos aqui, una sistemitica sobre ese pre-
sunto Libro, Partimos de la base de que los supuestos pricticos en que se
deba o se pueda aplicar un proceso cautelar ofrecen una variedad casi infi-
nita, por lo que no es posible prever procedimientos adecuados 2 cada uno
de ellos. Esti claro que a las condiciones de cada pais {y aun de cada regién
de un pais) corresponderdn supuestos mis o menos frecuentes, y, por tanto,
a vigilar procesalmente con mayor o menor atencién. Pero nos parece funda-
mental introducir, como «ultima ratto legis», destinada a colmar las lagunas
que inevitablemente se producirin a causa de la imposibilidad de regular
exhaustivamente todas las situaciones de la vida humana en que fuere del
caso utilizar un procedimiento cautelar; introducir uno «para la adopcién
de medidas innominadas», al modo de lo previsto en los pdrrafos 935 y 938
de la ZPO alemana, en la «Executionsordnung» austtiaca y en el articu-
lo 700 del codice italiano (ampliacién a las previstas en ¢l articulo 1.428 de la
ley de Enjuiciamiento civil espafiola, que quedé «esterilizado» a nativitate
por la exigencia de que la medida cautelar se-basase en un titulo ejecutivo).

La sistemitica propuesta, y que en otro lugar quedé explicada (125), po-
dria ser la siguiente:

Titule 1.—Procesos cautelaves para garantizar la segundad de las personas.

Capitulo I.—Procesos de abstencién de hacer o de evitacion de pertur-

baciones.

Seccién 1.°—Del internamiento de dementes futiosos.
Seccion 2.*—De la manifestacién y guarda de petsonas.
Seccién 3.*—De la restriccién o suspensién de actividades personales.

(125) Cfr, FAIREN GUILLEN: oLa reforma del proceso cautelar espafiols, en Te-
mas, cit., pigs. 913 y sigs. del segundo toma.
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. Gapitulo Il.—Procesos de hacer cosa especifica.

Secaién 1.°—De la sumision de personas a reconocimientos.
Seccién 2.°—Del nombramiento de defensores judiciales provisionales.

Capitulo Ill,—Procesos de dar cosa especifica.

Seccion 1.2—De los alimentos y socorros urgentes {126}

Titulo Il.-—Procesos cautelares para garantizar lu seguridad de los bienes.

Capitulo L.—Del aseguramiento del pago de créditos dinerarios. El em-
bargo preventivo.

Seccién 1.*~De las anotaciones preventivas.

Seccién 2.°*—Del secuestro conservativo.
Subseccién 1.°—Del depdsite {(127).
Subseccién 2.*—De la intervencidén judicial (128)
Subseccién 3.°—De la administracién judicial (129).

Capitulo 11.—Del aseguramiento de la esencia de bienes. El secuestro ju.
dicial. -
Seccién 1.*—Del depdsito judicial.
Seccidén.2.5—De la intervencién judicial (130).
Seccién 3.*~De la administracién judicial {131).
Seccién 4."—De la aposicién de sellos. -
Seccidn 5.°—De las exhibiciones, inventarios, resefias y tasaciones.
Seccion 6.-De los reconocimientos y declaraciones sobre evolucién

de heches.

Capitulo 1II.—Del aseguramiento de la productividad de hienes.

Seccidn 1.°—De la intervencidn judicial.
Seccién 2.°—De la administracién judicial.

(126) Otras medidas que pueden servir para garantizar la seguridad de las perso-
nas {como lo son las intimaciones}, deberian hallarse entre las de aplicabilidad general
{igualmente, por ejemplo. la «blisqueda y presentacién de personas», no se hallaria aqui
sino como una forma de la constriccién).

{127) Se haria aqui vuna remisién al capitulo correspondiente al secuestro.

(128} Se haria aqui una remisidn al capitulo correspondiente.

(129} Se harfz agui una remisién al capitulo correspondiente.

- (r30) Se harfa aqui una remisién al capitulo siguiente.

(r31) Se haria aqui una remisién al capitule siguiente.
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Titulo 1Il.—Procesos cautelares para garantizar obligaciones de hacer, de no
hacer y de dar cosa especifica (132).

Capitule L-—De las intimaciones {(133).
Capitulo 1l.—De las subrogaciones judiciales y de terceros,

Titulo IV.—Procesos cautelares para garantizar la prueba (134).
Titulo V.—Procesos cautelares de aplicabilidad general.

Capitulo [.—Procesos en relacion con las personas.

Seccién 1.*—Las intimaciones.
Seccién z.*—Las astricciones (135).
Seccién 3.>—Las constricciones {136),

Capitulo IL.—Procesos en relacion con los bienes.

Secctdn 1.—Las cauciones {137).

Titulo VIL.—Proceso cautelar para adoptar medidas indeterminadas.

(132) Este grupo de procesos se diferencia de los de andloga denominacién con
referencia a la seguridad de las personas, en que se dirigen a asegurar una prestacion,
en la cual, aun siendo grande el interés de la favorecida por la resolucién judicial, sw
seguridad- personal no queda afectada, siéndolo mds la relacidn «prestaciSn-bien-per-
sona» que la relacidn «prestacidn-persona», aunque exista un bien alcanzado por la
medida (por cjemplo la materia «alimentos»),

(133) Se haria aqui una remisién al titulo V.

{134) Se deberia establecer un buen sistema de remisiones entfe este titulo y el
(o los) del libro II correspondientes a la prueba, asi como con el titulo V y otros de este
libro en cuanto a otras posibles medidas a zdoptar.

{r3s) Cfr. la justificacién de la introduccién de las astricciones en nuestro trabajo
«Sistematizacién de la ejecucidn forzosa espafiolaw, en Temas, cit., Il, pigs. 879 ¥
siguientes. ‘

(136) Cfr. la justificactén del introducir aqui. de modo muy limitado, las constric-
clones, en nuestro trabajo «Sistematizacién de la ejecucidn forzosa», cit., pigs. 882
y siguientes,

Los casos de aplicabilidad de las constricciones deben ser regulados exhaustiva-
mente, fjindose también de modo exhaustive las modalidades, limites y procedi-
mientos.

{137) Que son el denominador comiin de no pocas otras medidas cauteleres, a las
que pueden sustituir coh ventaja y mayor comodidad. (Cfr. FAIREN GUILLEN: «lLa re~
forma del proceso cautelar espafioln, cit., pdg. 925 vy sigs.).
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BASES UNIFORMES DE LEGISLACION PROCESAL

Afiadamos, como ultima explicacén de nuestro pensamiento, que el con-
tenido de un Libro sobre procesos cautelares no debe estar cruzado por mam-
paros estancos, herméticos, sino que, tratindose de sitvaciones muy variadas
y complejas, y en ocasiones de gran fluidez {para vigilar esta fluidez deben
aportarse medidas como las correspondientes, por ejemplo, al grupo de «re-
conocimientos y declaraciones sobre evolucién de hechos»), el contenido glo-
bal del Libro debe ser susceptible de transvase de un Titulo a otro, de una
Secion a otra. Tanto, verbigracia, para asegurar uma prestacién de alimentos
serd procedente un embargo, como una intervencién en una administracién
de bienes; las intimaciones aparecerin en casi todos los campos; el depésito
judicial puede ser de gran utilidad, tanto al servicio del secuestro como al
‘del embargo, ete.

Dentro de esta posibilidad de que los jueces apliquen el proceso cautelar
fundamental que estiman del caso {(y que les sea pedido), deberian poder adop-
rar las medidas mds adecuadas a las caracteristicas del asunto y momento,
aunque fuere tomindolas de entre las previstas en otro lugar del Libro, y
acudiendo, en caso de falta de regulacién concreta, al proceso cautelar inno-
minado.

Partiendo de esta base se comprenderd que estimamos admistble un cri-
terio de «normalidad casuistica» {que debe wvariar, légicamente, en funcién
del pais de que se trate} en la produccidn de estos procedimientos y medidas,
que apatecetian como derivadas de l1a idea cautelar que presida el proceso
adoptade, o bien como independientes de aquél; esto es, el eriterio adop-
tado es el de exponerlas o remitirse a ellas en los «lugaresy del Libro en que
mis frecuentemente aparezcan, evitando enojosas duplicaciones de normas.

Por ejemplo, la «aposicion de sellos» podria aparecer no solamente como
efecto del secuestro, sino también en el embargo o en los procesos para ga-
rantizar obligaciones de abstenerse; pues bien, aptovechemos la oportunidad
de exponer el proceso en el que probablemente {normalmente) apareceria de
modo mds frecuente (el secuestro} para tratarla, haciendo desde otros lugares
remisién a su procedimiento. Una apertura de correspondencia puede apare-
cer como medida cautelar a tomar en un proceso de manifestacién de per-
sonas {un depdsito de personas), pero también en procesos por razén de los
bienes (por ejemplo, en una administracién judicial}; el procedimiento —que
no puede quedar sin regular— se expondria con ocasién del proceso de que
antes se tratase, segin el sistemna general,

Esperamos, a través de esta comunicacidn, haber suministrado algunos da-
tos que puedan ser Gtiles cuando se trate de las Bases «uniformes» para a
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legislacién procesal civil de los paises latinoamericanos; sea asi o no sea, el
hecho de haber trabajado en favor de las V Jornadas Latinoamericanas de De-
recho procesal, es, ya en si, una satisfaccién.
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SIGLAS

Anteproyecto de Bases para la Ley Orgdnica de la Justicia.
Aunteproyecta de Bases para el Cddigo procesal civil,
Anteproyecto de Bases para el Cédigo procesal penal’
Boletin “del Instituto de Dereche Comparado de México.
Ley de Enjuiciamiento civil,

Ley de Enjuiciamiento criminal.

Ley Otrgdnica del Poder Judicial.

Reuvista di Diritto processuale.

Zivilprozessordnung.

Zeitschnft fiir Zivilprozess.
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