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ORGA Oficina de Recuperacion y Gestiéon de Activos

PAe Portal de la Administracién electrénica

PLRLEC Proyecto de Ley de Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil

SAC Servicio de Actos de Comunicacion

SAP Sentencia Audiencia Provincial

SCAC Servicio Comun de Actos de Comunicacion

SCOP Servicios Comunes Procesales

Sent. Sentencia

SSTC Sentencias del Tribunal Constitucional

STC Sentencia del Tribunal Constitucional

STEDH Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos

STS Sentencia del Tribunal Supremo

RDL Real Decreto Legislativo

RDP Revista de Derecho Procesal

RVAP Revista Vasca de la Administracion Publica

TC Tribunal Constitucional

TEDH Tribunal Europeo de Derechos Humanos

TIC Tecnologias de la informacion y de la Comunicacién

TJE Tutela Judicial Efectiva

TJUE Tribunal de Justicia de la Unidén Europea

TS Tribunal Supremo

UIHJ Unioén Internacional de Huissiers de Justice
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LA PRECEPTIVIDAD DE LA REPRESENTACION PROCESAL POR MEDIO DE PROCURADOR
A EXAMEN

INTRODUCCION

1.- OBJETO Y FINALIDAD DE LA INVESTIGACION

Que la figura del procurador de los tribunales ha sido durante muchos afios, y sigue
siendo a dia de hoy, objeto de un controvertido debate, no es algo nuevo. Su intervencion
como representante procesal de la parte ha sido largamente discutida, maxime cuando en
algunos procesos la misma es regulada de manera preceptiva para la parte, y de manera
exclusiva en favor del procurador, no pudiendo otros profesionales realizar dicha funcion de
representacion. En este contexto, el objeto del presente trabajo de investigacién se centrara
en realizar un examen de dicha figura y de sus funciones como representante procesal de
la parte, y tratara de realizar una reflexion acerca de la oportunidad o de la necesidad de
mantener dicha representacion procesal de manera preceptiva para el justiciable, conforme
ésta viene regulada, tanto en la Ley Organica del Poder Judicial, asi como en las demas
leyes procesales reguladas en nuestro ordenamiento juridico.

Asimismo, y ante las conclusiones que se pudieran alcanzar, una vez realizado dicho
examen, respecto de la necesidad, o no, de mantener la actual regulacién de la
representacion procesal de manera preceptiva, el presente trabajo tratara, a su vez, de
reflexionar acerca de la posibilidad de plantear otros encajes en los que la figura del
procurador pudiera tener una mejor cabida, formulando propuestas en relacion con la
posibilidad de repensar y reformular sus funciones, a la luz de algunos ejemplos de figuras
afines reguladas en otros ordenamientos juridicos de paises de nuestro entorno mas
cercano.

2.- PLAN DE TRABAJO

Con este propodsito, la estructura del presente trabajo de investigacion estara
compuesta de seis partes, mas una séptima y ultima parte, en la que se recogeran las
principales conclusiones alcanzadas a lo largo del mismo.

Asi, la primera parte del trabajo de investigacion, compuesta de dos capitulos,
abordara el examen de los antecedentes historicos de la figura del procurador y, con base
en dicho analisis, se realizara una reflexion acerca de la oportunidad y de la necesidad de
mantener la actual regulacion de la representacion procesal por medio de procurador de
manera obligatoria para el justiciable.
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En este sentido, y después de realizar un repaso al origen y a la evolucion
histdrica de la institucion de la procura, y al modo en la que a lo largo de la historia ha venido
regulada la intervencién y la funcién del procurador en el proceso en representacion de las
partes, se podra realizar un mejor examen acerca de la necesidad de regular dicha
intervencién de manera imperativa o preceptiva. Con este propdsito, en el primer capitulo,
se abordara el analisis de la Ley Provisional sobre Organizacién del Poder Judicial de 15
de septiembre de 1870, la cual marca el camino de la obligatoriedad y que supondra la
definitiva profesionalizacion de la procura. En el segundo capitulo, se examinara la manera
en la que se desarrollo la funcidn del procurador a lo largo de su evolucién histérica, desde
la antigua Roma hasta la consolidacién de la profesién con la promulgacion de dicha Ley.
Para finalizar, se realizara una breve valoracion critica, acerca de oportunidad de la
preceptividad de la figura del procurador a la luz de los antecedentes histéricos analizados.

La segunda parte del presente trabajo, consta de dos capitulos. En ellos, se
examinara la manera en la que nuestro ordenamiento juridico regula la representacion
procesal por medio de procurador. En este sentido, se analizara si la intervencion de dicho
profesional se regula de manera obligada, o no, en los distintos 6rdenes jurisdiccionales.
Dicho analisis nos servira para poner en cuestion y reflexionar acerca de los argumentos
por los que se ha venido justificado la necesidad de regular la representacion procesal de
manera imperativa, toda vez que, la misma, no es regulada de igual manera en los distintos
ordenes jurisdiccionales traidos a examen.

Para ello, en el primer capitulo, se abordara el examen de la representacion
procesal por medio de procurador, conforme viene regulada a dia de hoy en la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEC). Junto con este examen, se incorporara el analisis de sus
antecedentes legislativos mas inmediatos, asi como las reformas introducidas con motivo
de su ultima modificacion realizada por la Ley 42/2015 de 5 de octubre de modificacién de
la LEC. En el segundo capitulo de esta parte (el mas extenso del trabajo), se abordara el
estudio de la intervencion del procurador en todos los demas 6rdenes jurisdiccionales vy el
analisis de si dicha intervencion se regula de manera preceptiva, o no, en los mismos. Con
este propodsito, se analizaran los diferentes procedimientos, en los distintos érdenes
jurisdiccionales, en donde éste intervenga, examinandose los casos en los que su
intervencion es ineludible para la parte, asi como aquellos en los que no lo es, para finalizar
realizando una reflexion a modo de pregunta: ;como justificar la obligatoriedad de su
intervencion en unos procesos cuando la misma no lo es en otros?

La tercera parte del trabajo, esta compuesta por dos capitulos, en los que se
analizaran las distintas funciones que llevan a cabo los procuradores de los tribunales como
representantes procesales de la parte en su actuacion ante los 6rganos jurisdiccionales.
Asi, mientras en el primero de los capitulos, se realizara un examen de las funciones que
se atribuyen a la figura del procurador en nuestra legislaciéon procesal, en el segundo, se
realizara un estudio del derecho comparado, para examinar a qué profesional le estan
atribuidas dichas funciones en los ordenamientos juridicos de los paises de nuestro entorno.
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En este sentido, en el primer capitulo se analizaran las funciones que en nuestro
ordenamiento juridico le han venido siendo encomendadas al procurador, asi como las mas
recientes funciones atribuidas con motivo de la ultima modificacion operada con la
promulgacion de la Ley 42/2015 de 5 de octubre de modificacion de la LEC. Asimismo, en
este capitulo, se abordara un escueto analisis de las funciones del procurador en el contexto
de la tutela judicial efectiva, en aras a reflexionar acerca de la pertinencia de la
obligatoriedad de dicha intervencion como un “plus” de garantia para las partes en el
proceso.

Por otro lado, el segundo capitulo, dedicado al derecho comparado, se dividira en
dos epigrafes, siguiendo un criterio meramente geografico para facilitar la comprension del
mismo, en donde, en el primer epigrafe, se abordara el examen respecto de a qué
profesional corresponde la representacion procesal en los paises de nuestro entorno
geografico mas cercano, como Francia, Portugal, Italia o Alemania, comprobando que, en
los mismos, las funciones del procurador, en su condicion de representacion procesal de la
parte y profesional al cargo de la recepcion de las notificaciones y de las resoluciones
judiciales, son llevadas a cabo por los abogados, los cuales realizan, conjuntamente, las
funciones de representacién y defensa. Para a continuacion, en el segundo epigrafe,
abordar el mismo examen respecto de algunos ejemplos del derecho comparado de paises
pertenecientes al continente americano, como Chile, Argentina o México, los cuales, aun
teniendo una tradicion juridica similar a la nuestra, regulan esta cuestion de manera muy
diferente. Finalmente, se incluira un breve analisis de la representacion procesal en Estados
Unidos, ya que, aun siendo un pais con distinta tradicién juridica, entendemos que su
estudio es importante para el objeto del presente trabajo. Queremos adelantar que este
analisis del derecho comparado nos podra aportar algo de luz sobre el debate traido a
examen acerca de la necesidad de la intervencion preceptiva de la figura del procurador,
con base en el estudio realizado en relacién con los distintos profesionales que intervienen
ejerciendo las funciones de representacion y de defensa en la comparativa analizada.

La cuarta parte de este trabajo de investigacion, compuesta de un unico capitulo,
analizara el impacto que en nuestro ordenamiento juridico ha tenido la transposicion de la
Directiva de Servicios 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006, relativa a la libre prestacion de servicios en el mercado interior europeo.
En este sentido, se examinara la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a
las actividades de servicios y su ejercicio y la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de
modificacién de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio, y su posible impacto sobre la regulacion recogida
en la Ley 2/1974 de 13 de febrero, sobre colegios profesionales, y sobre la regulacion
recogida en el estatuto general de los procuradores de los tribunales de Espafia, aprobado
mediante Real Decreto 1281/2002, de 5 de diciembre.

Para ello, en dicho capitulo, se abordara el examen de las novedades que ha
provocado la incorporacion de la Directiva de Servicios del Parlamento Europeo y del
Consejo y su transposicion en nuestro ordenamiento juridico. Entre dichas novedades, la
mas importante, al objeto del presente trabajo de investigacion, es la relativa a la posible
supresion de la incompatibilidad de funciones entre procuradores y abogados, y el impacto
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que dicha prohibicion de incompatibilidad pudiera tener sobre las funciones del procurador
y su actuacién ante los juzgados y tribunales en un futuro. Estos temas se abordaran en
cuatro epigrafes, los cuales seran dedicados al analisis de cuestiones tales como, el
impacto de la Directiva de Servicios 2006/123/CE sobre la Ley de servicios profesionales y
el estatuto general de los procuradores de los tribunales de Espaia, la repercusion de la
Directiva sobre las profesiones de abogado y procurador, el analisis del “fallido”
Anteproyecto de Ley de Servicios y Colegios profesionales y, finalmente, una valoracion
critica del mentado anteproyecto y del alcance que pudiera tener en el futuro de la procura
la supresion de la incompatibilidad de funciones en el ejercicio conjunto de las profesiones
juridicas de abogado y procurador.

La quinta parte del trabajo, compuesta también por un unico capitulo, examinara el
impacto que la incorporacion de las nuevas tecnologias ha tenido, tanto en la profesion de
procurador, como sobre la propia administracion de justicia. Asimismo, se tratara de analizar
en qué manera las nuevas herramientas tecnoldgicas estan condicionando el modo de
comunicarse entre ambos, esto es, entre el justiciable, a través de su procurador, y el
organo jurisdiccional.

En este sentido, el unico capitulo que compone esta quinta parte del trabajo,
analizara la incidencia que en las funciones del procurador puedan tener la irrupcidn de las
nuevas tecnologias y la implantacion de las nuevas plataformas de notificaciones
telematicas, mas aun, en un momento en donde el uso de la inteligencia artificial en el
ambito de la administracion de justicia esta adquiriendo protagonismo. Asi, se examinara el
impacto de la incorporacion de la plataforma de notificaciones LexNET sobre las funciones
del procurador y se valorara en qué medida la irrupcion de las nuevas tecnologias supone
un renovado impulso y nuevos servicios y funciones para la procura, o si, por el contrario,
las mismas se pueden volverse en su contra, pudiendo llegar a acelerar y provocar su
desaparicion, al poder ser asumidas dichas funciones por otros profesionales.

En la sexta parte del trabajo se abordara el anélisis de la posibilidad de repensar la
figura y las funciones del procurador a la luz de los ejemplos del derecho comparado
analizados y, mas concretamente, se debatira acerca de si es posible imitar algunos
modelos como el francés y el portugués, en los cuales las funciones del procurador estan
reguladas y dedicadas a dirigir el proceso de ejecucion. En este sentido, se expondra la
posibilidad de plantear ciertas propuestas en orden a reorganizar y reformular las funciones
del procurador: desde mantener la actual figura, pero regulada con caracter facultativo,
hasta empoderar al procurador, a la luz de los modelos mencionados, con un nuevo estatus
de agente de la autoridad para ejercer funciones como agente de ejecucion.

Para ello, esta parte se ha dividido en dos capitulos. En el primero de ellos, se
realizaran dos propuestas a la actual regulacion de la figura del procurador. La primera,
parte de la posibilidad de mantener la figura, conforme a su actual configuracion en el
proceso declarativo, pero regulada con caracter facultativo. La segunda, yendo incluso mas
alla, valorara la posibilidad de, ante un futuro escenario de supresion de la incompatibilidad
de funciones entre abogado y procurador, reorganizar las funciones del procurador,
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incorporando a las mismas aquellas otras que hasta el momento ha venido realizando el
letrado. Dicho de otro modo, tan correcto seria (y respetuoso con el espiritu y la propuesta
de la Directiva de Servicios) que el abogado pudiera realizar ambas funciones de defender
y representar al justiciable de manera compatible en el ejercicio de su profesién, como que
el procurador pudiera, sensu contrario, representar y defender a la parte, ampliando de este
modo su radio de accién o actuacion.

En el segundo capitulo, se propondra como alternativa la idea de empoderar al
procurador, pero como pieza fundamental del proceso de ejecucion, siguiendo el ejemplo
de los paises de nuestro entorno. En este sentido, se formularan, a modo de propuesta,
principalmente el modelo francés de huissier de justice o el modelo portugués de solicitador
de execugao. Estas figuras, que se corresponden con un modelo de agente de autoridad
encargado principalmente de dirigir el proceso de ejecucion y de los actos de comunicacion,
pudieran ser una alternativa a la crisis del actual modelo de procurador. De esta manera,
en esta parte se examinara la posibilidad de plantear la creacidn de un cuerpo especializado
de agentes de ejecucion, concediendo al procurador de los tribunales el estatus de agente
de la autoridad, con un estatus equiparable al de otros cuerpos de profesionales auxiliares
de la administracion de justicia, siguiendo el modelo o el camino que nos marca el derecho
comparado, y mas concretamente, el modelo francés del huissier de justice.

Finalmente, en la séptima y ultima parte del presente trabajo de investigacion,
y sin perjuicio de que al final de cada parte se realice una pequefa valoracion critica de los
puntos analizados, se realizaran unas conclusiones finales. En éstas, de manera ordenada,
expositiva y resumida, se recogeran las valoraciones finales a las que se ha llegado al final
del proyecto de investigacién. Asimismo, se procedera a la presentacion de unas posibles
propuestas de lege ferenda que, a la luz del resultado de la investigacion, puedan suponer
una alternativa de futuro para la figura del procurador.

Finalizadas las conclusiones se detallaran las fuentes sobre las que se ha
trabajado y que avalan la presente investigacion, entre las que se incluiran la legislacion, la
jurisprudencia, las monografias, los articulos y las revistas consultadas.

3.- METODOLOGIA

La metodologia que se ha seguido en el presente trabajo de investigacién ha estado
centrada en el examen y en el analisis de la actual legislacién que regula la figura y la
intervencion del procurador en los distintos ambitos del ejercicio de su profesion. Asimismo,
se ha analizado toda aquella legislaciéon que, con relacion al objeto de estudio del presente
trabajo (la figura del procurador de los tribunales en concreto), aun siendo muy antigua,
haya sido, o pueda considerarse antecedente l6gico de la actual regulacion de dicha figura.
Asimismo, se han tenido que estudiar y analizar, no solo las leyes que, directamente,
abordan la regulacion de la figura del procurador, sino también, todas aquellas que, estando
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relacionadas con dicha figura, regulan otras cuestiones y otros ambitos relacionados con el
Derecho Procesal en general y con la tutela judicial efectiva en particular; ya que es en este
contexto en donde la figura del procurador y sus funciones deben ser analizadas y
examinadas.

Para todo ello, ha sido fundamental el estudio y el analisis de los textos legales en
los que directa o indirectamente se aborda y se contiene la regulacion tanto de la figura del
procurador, como de las funciones que éste realiza. Asimismo, se ha realizado un estudio
y un analisis de los articulos y las monografias doctrinales que, acerca de la figura del
procurador y de sus funciones en los distintos 6rdenes y procedimientos judiciales, mejor
han sabido recoger y delimitar todo lo relativo a la misma. Para ello, ha habido que
remontarse tanto a textos como a publicaciones antiguas, pero no por ello desfasadas ni
poco relevantes a la hora de aportarnos conocimientos acerca de la figura del procurador.
Todas estas publicaciones, finalmente, han redundado en beneficio de las reflexiones que
han querido proponerse en el presente trabajo, amén de enriquecer el mismo.

Para el buen fin del presente trabajo, y sin perder de vista lo publicado acerca de la
figura del procurador en el contexto histérico, se han tenido en cuenta (y se ha hecho
especial hincapié) las publicaciones y la doctrina mas reciente respecto de esta figura,
incluyendo, dentro de la misma, aquella doctrina relacionada con la incorporacion de las
nuevas tecnologias en la administracion de justicia, toda vez que las ultimas modificaciones
operadas con motivo de la irrupcion de las nuevas tecnologias y de la implantacion de la
plataforma de notificaciones telematica (incluida la incorporacién del expediente judicial
electronico y la firma digital) han supuesto para la profesién una transformacién y una
necesidad de adecuacion que sera objeto de examen a lo largo de este trabajo.

Asimismo, han sido determinantes las aportaciones doctrinales de académicos vy
eruditos de otros paises, a la hora de abordar el capitulo dedicado al estudio de la figura
del procurador en el derecho comparado. La abundante legislacion y doctrina en relacion
con esta figura (si no directamente, si, a través del estudio y analisis de la profesion y de la
funcion de los abogados en el derecho comparado), ha posibilitado ahondar en las
reflexiones y aportaciones a las que este trabajo de investigacion ha encomendado su
proposito y su tiempo.

También se ha analizado la jurisprudencia, principalmente la del Tribunal
Constitucional y la del Tribunal Supremo, en relacién con la figura del procurador y, mas
concretamente, con la repercusién e importancia que su actividad tiene respecto de
cuestiones fundamentales y de calado constitucional como el propio derecho a la tutela
judicial efectiva. Por otra parte, también se ha analizado la jurisprudencia, en relacion con
otras cuestiones menos transcendentes, tales como el coste de la intervencién de dicho
profesional para las partes del proceso, asi como el alcance de la responsabilidad civil en
la que dicho profesional pudiera incurrir por la mala praxis en el ejercicio de sus funciones.

Asimismo, amén de la metodologia tradicional mencionada, y toda vez que el objeto
de la presente investigacion esta estrechamente relacionado con la practica forense, se han
incorporado conocimientos de primera mano del doctorando. Habida cuenta que la
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profesion de procurador de los tribunales estd estrechamente vinculada a la actividad
profesional que dicho colectivo realiza diariamente en los juzgados y tribunales, se han
traido al presente trabajo de investigacion, las experiencias en las que el propio doctorando
ha participado, desde la posicién que le concede el hecho de haber ejercido la profesion de
procurador de los tribunales en el ilustre colegio de procuradores de Gipuzkoa. En este
sentido, y como parte de la labor profesional diaria realizada en los juzgados de Donostia,
se han incorporado anécdotas de la experiencia compartida con los distintos colectivos
profesionales, tales como jueces, fiscales, abogados, procuradores, peritos judiciales,
mediadores, médicos forenses, secretarios judiciales, cuerpos de gestion y tramitacion
procesal, cuerpos de auxilio judicial, etc. Todas estas reflexiones de primera mano, de los
mas de catorce afios en los que se ha ejercido la profesion, han sido, de una manera u otra,
traidas al presente trabajo de investigacion, con el unico propdsito de intentar enriquecerlo.

De la aportacioén, analisis y reflexion de todas estas fuentes tan diversas, esperemos
hayan surgido los elementos necesarios para poder, no solo finalizar con unas conclusiones
finales el presente trabajo, sino, también, finalizar una etapa tanto académica como vital del
doctorando que, esperando que la lectura del trabajo se haga amena, se pone a disposicion
de las autoridades académicas ante las que presenta su tesis doctoral.
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CAPITULO |

LA PROFESIONALIZACION DE LA PROCURA EN LA LEY
PROVISIONAL SOBRE ORGANIZACION DEL PODER JUDICIAL DE 15
DE SEPTIEMBRE DE 1870. MARCANDO EL CAMINO DE LA
PRECEPTIVIDAD. UN ANTES Y UN DESPUES

Podria afirmarse que el asentamiento definitivo de la procura se produce como
consecuencia de la promulgacion de la Ley provisional sobre organizacion del poder judicial
de 15 de septiembre de 1870

Esta Ley vino a suponer la consolidacion de la figura del procurador, al regular la
intervencién de dicho profesional con caracter preceptivo en todo tipo de procesos. Dicho
de otro modo, la obligacién legal de la representacion procesal en todos los procesos trajo
consigo la consolidacion y profesionalizacion definitiva de la institucion de la procura. Se
acabo de ese modo con una larga tradicién en la que la presencia del procurador era
facultativa, y se hacia depender de la voluntad de las partes, las cuales optaban por
nombrarlos para que los representaran en el proceso cuando no podian 0 no querian
comparecer personalmente?.

Asi lo recoge el texto de la Ley en su Titulo XXI, Capitulo I, articulo (art.) 855, cuando
en el mismo se indica y se regula que las partes seran representadas por procuradores y
dirigidas por letrados legalmente habilitados para el ejercicio de la profesidn, en aquellos
juicios civiles y criminales que no estén exceptuados conforme a lo regulado y recogido en
el articulo que le sigue®.

De hecho, la promulgacién de la provisional Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ),
de 1870 no solo supuso, e impuso, la preceptividad, u obligatoriedad, de la representacion
procesal y de la defensa técnica sino que, entre otros hitos, también supuso la instauracién
de los Colegios Profesionales de manera obligada en aquellas ciudades donde hubiera
Audiencia, conforme viene regulado en el articulo 859 de dicha ley*.

1 ARREGUI ZAMORANQO, P., en, La procura profesionalizada. La LOPJ de 1870, Ed. Consejo General
de Procuradores, Madrid 2006, p. 81, cuando indica que: “La LOPJ de 1870 optd por la preceptividad tal
y como disponen los dos primeros articulos que conforman el capitulo de las <<Disposiciones comunes
a los Abogados y Procuradores>>".

2 |bidem. p. 48.

3 Véase LOPJ 1870, titulo XXI, Capitulo |, arts., 885 y 886. En este sentido, ya venian exceptuandose
de la intervencidén preceptiva del procurador, procedimientos tales como, los actos de jurisdiccion
voluntaria, los de conciliacion, los juicios verbales, los pleitos de menor cuantia y los juicios de faltas
(sobre este extremo trataremos mas adelante en capitulos posteriores).

4 Aeste respecto Iéanse DIEZ RIAZA, S., La procuraduria, Ed. Universidad Pontificia de Comillas, Madrid

1999, p. 59y CABALLERO AGUADO, J., Historia de los procuradores de Madrid y su ilustre colegio, Ed.
llustre colegio de procuradores de Madrid, Madrid 2012, p. 223.
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Finalmente, y entre otras innovaciones no menos importantes, esta Ley, también,
vino a abrir la puerta al libre ejercicio de la procura que, hasta entonces, imponia un
numerus clausus para ejercer la profesiéon de procurador, si bien dicha apertura se
condiciono a dos requisitos, como el de prestar fianza y el de acreditar la pericia en el orden
y tramitacion de los juicios, conforme se regula en los arts., 862 y 881 respectivamente®.

1.-ANTECEDENTES A LA PRECEPTIVIDAD DE LA FIGURA DEL PROCURADOR:
LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL DE 13 DE MAYO DE 1855

Partiendo del hecho de que el asentamiento de la figura del procurador de los
tribunales como representante procesal de la parte se da con la provisional LOPJ de 1870,
conviene analizar el contexto en el que este asentamiento se produce, toda vez que, aun
siendo la figura del procurador una profesién con raigambre historico, la necesidad de
postulacion no siempre ha sido preceptiva. Asi, si bien su origen se remonta al Derecho
Romano®, no va a ser hasta mediados del siglo XIX que se instaure la obligacion para la
parte de ser representada en juicio.

La Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) de 13 de mayo de 1855, como primera ley
procesal civil, vino a ordenar y compilar las reformas de la regulacion del proceso civil
espafiol contenido en la Partida Ill y en el Libro XI de la Novisima Recopilacion de 1805,

El antecedente inmediato a la definitiva incorporacién de la preceptividad de la figura
del procurador en las causas civiles, lo encontramos en esta LEC de 1855. Esta ley
establece como regla absoluta y obligatoria la comparecencia en juicio por medio de
procurador®. De este modo, el texto normativo de la LEC de 13 de mayo de 1855,
concretamente en su articulo 13, recogera de manera definitiva la obligatoriedad para la
parte de la comparecencia en juicio por medio de procurador, asi como sus excepciones®.

Como se analizara a continuacién, dicha obligatoriedad no surge en un contexto
exento de polémica. Asi, el contexto histoérico en el que esta ley fue aprobada no es ni
mucho menos pacifico en lo que a los procuradores y a la necesaria presencia de los
mismos en el proceso se refierel®.

5> Léase en este sentido a CABALLERO AGUADO, J., Historia de los procuradores de Madrid y su ilustre
colegio, op.cit., p. 223.

6 En este sentido, véase DIEZ RIAZA, S., La procuraduria, op.cit., p. 9, cuando indica: “El comienzo del
Instituto de la Procura hay que buscarlo en el Derecho Romano”.

7 Véase, MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L., BARONA VILAR, S. y CALDERON
CUADRADO, M.? P., Derecho jurisdiccional Il. Proceso Civil, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2019, pp. 44
a 46. Como reflejan estos autores: “En el mismo afo de 1855 las Cortes aprobaron una Ley de Bases
denominada «para la reforma de los procedimientos en los juicios civiles», por medio de la que se
pretendia «ordenar y compilar las leyes y reglas del enjuiciamiento civil», con el fin de «restablecer en
toda su pureza las reglas cardinales de los juicios consignadas en nuestras antiguas leyes».”

8 Véase, CABALLERO AGUADO, J., Historia de los procuradores de Madrid y su ilustre colegio, op.cit.,
p. 191.

°®Véase LEC de 13 de mayo de 1855, art., 13.

10 En este sentido y tal y como explica ARREGUI ZAMORANO, P,, en La procura profesionalizada. La
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A mayor abundamiento, el 30 de septiembre de 1853, con el propdsito de abordar
una reforma de la administracion de justicia, el que entonces fuera ministro de Gracia y
Justicia, José de Castro y Orozco, marqués de Gerona, publicd la “instruccion del
procedimiento civil con respecto a la real jurisdiccién ordinaria”, mas conocida como la
Instruccion del Marqué de Gerona de 1853, por la cual se llevé a cabo una reforma urgente
de la administracion de justicia. En ésta, poco o nada se decia y se regulaba en relacion
con los procuradores, excepto lo regulado en su articulo 34, respecto de la posibilidad de
imponer una fuerte multa a los mismos para el caso de no devolver aquellos Autos que les
hubieran sido entregados, una vez vencido el plazo para realizar los tramites para los que
los mismos les habian sido entregados®*.

En esos anos, por parte de aquel sector que defendia la posibilidad de prescindir de
los procuradores en las causas judiciales, se hacia sobre todo referencia, para sustentar su
posicidn, a argumentos o motivos de indole procesal y otros de indole econémicos'?.

Mas concretamente, a finales de 1849, en la capital, se extendia el rumor de que el
gobierno, compuesto principalmente por abogados, sopesaba la posibilidad de, a partir de
primeros del ano 1850, prescindir de la intervencion de los procuradores en las causas
judiciales?!s.

Por otra parte, y, contrariamente a estos argumentos, en 1844, la Real Academia
Espafola de Jurisprudencia y Legislacion, mas conocida como la Academia Matritense de
Jurisprudencia y Legislacion, abordo y debatié en sus sesiones la problematica en relacion
a la necesidad de una postulacion desdoblada o no. Esta, tal y como se ha indicado,
contrariamente a los argumentos que por entonces dudaban de la necesidad de la doble
postulacion, defendié la utilidad de la procura, concluyendo que, si bien ésta tenia
inconvenientes, los habria mayores si se prescindia de la misma. Opcion ésta por la que
finalmente se decantaria la futura LEC de 1855 ordenadora del proceso civil, estableciendo
una postulacién procesal desdoblada®.

LOPJ de 1870, op.cit.,, p. 74, la década de los afnos cuarenta del siglo XIX mantuvo en vilo a los
procuradores debido al poder que en la capital de Espafia habian adquirido los abogados. Incluso al
punto de que a finales de afio 1849 se extendiera el rumor de que el gobierno estuviera sopesando la
posibilidad de prescindir de éstos suprimiendo su intervencion en todo tipo de negocio judicial.

11'VVéase, CABALLERO AGUADO, J., Historia de los procuradores de Madrid y su ilustre colegio, op.cit.,
p. 187.

12 Asi, y tal y como recoge ARREGUI ZAMORANO, P., en La procura profesionalizada. La LOPJ de 1870,
op.cit., p. 74, el argumento aducido para defender una postulacion procesal concentrada en manos
unicamente de los abogados, se basaba principalmente en criterios de eficacia y aspiraba a lograr una
mayor rapidez, simplificacion y economia procesal en la tramitacion de las causas judiciales,
entendiendo que eran los abogados, como expertos en derecho, los que verdaderamente conducian el
proceso. Asimismo, indica esta autora, que, en definitiva, lo que se aducia, en aquel entonces, para
defender el dejar el proceso en manos unicamente de los abogados no era otra cosa que, con la
eliminacion de uno de los actores del proceso, a la sazén los procuradores, se conseguia una mayor
coordinacion y rapidez en las actuaciones judiciales al mismo tiempo que se conseguia aligerar la carga
econdmica de los gastos del proceso para los litigantes.

13 Ibidem, p.74.

14 éase ibidem, p. 76, en donde se recoge que: “de ridicula, por impertinente, taché esta institucién la
31



FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ GALARRETA

Asi, y como solucion a una década “incierta y convulsa” en lo que a la figura del
procurador respecta, por Real Decreto de 18 de agosto de 1854, se ordenara formar una
comision especial con el encargo de redactar un proyecto para la organizacion judicial y
para la redaccién de un codigo de procedimiento civil. De tal forma que la comisién en dicho
proyecto creo las bases para la nueva LEC que finalmente seria aprobada y entraria en
vigor el 1 de enero de 1856, ordenando de este modo el proceso civil espafol y sirviendo
de modelo para la futura y siguiente ley procesal de 1881 que estuvo vigente mas de un
siglo. Dicho Real Decreto vino a derogar la anterior Instruccion del Marqués de Gerona de
30 de septiembre de 1853, Asi, la nueva ley ordenadora del proceso civil se decantara,
finalmente, por una postulacion procesal desdoblada. Opcién ésta que encontrara su
consolidacion en la posterior LOPJ de 1870.

Como se ha podido observar, ya por aquel entonces, el debate estaba servido (y a
dia de hoy todavia lo estd), tanto en lo referente a la postulacién procesal desdoblada, como
a la necesidad y pertinencia de la comparecencia preceptiva y necesaria por medio de
procurador en los procedimientos judiciales.

Para poder entender mejor el alcance y la magnitud del debate, se hace necesario,
con caracter previo realizar una serie de acotaciones en relacién con el concepto de
postulacion procesal y mas concretamente, a la doble postulacion o a la postulacion
desdoblada y ejercida por dos oficios o por dos profesionales diferentes, siendo, ademas,
incompatible el ejercicio simultaneo de ambas profesiones (aspecto, éste, al que se hara
alusion mas adelante).

En este sentido, para ARREGUI ZAMORANO, hablar de postulacién, en el marco del
derecho procesal, es hablar de los requisitos de asistencia y de representacidn técnica que
se exigen a las partes para poder actuar validamente en la mayoria de los procesos
judiciales, de modo que a los justiciables les esta vedado el acceso directo al érgano
jurisdiccional, precisando para comparecer validamente ante el mismo de la intervencion
de un abogado y de un procurador?®.

Pero esta misma autora nos recuerda que esto no siempre fue asi, planteando, en
relacion con la postulaciéon, dos cuestiones o reflexiones, que todavia a dia de hoy estan
por resolver.

La primera de ellas, referida a si el legislador debe optar por una postulacion
concentrada en unas solas manos (las del abogado), o si, por el contrario, esta postulacion,
se debe de regular como desdoblada en dos instituciones diferentes, encargandose la
misma a dos profesionales diferentes, por un lado, los abogados para el encargo de la
defensa técnica, y por otro, los procuradores, para llevar la representacién procesal.

La segunda cuestion, que es preciso responder, es la referida a si dicha postulacion
procesal, independientemente de que sea ejercida por una o por ambas profesiones o

posibilidad de que los abogados cargaran también con las actuaciones propias de los procuradores”.

1%Véase, CABALLERO AGUADQO, J., Historia de los procuradores de Madrid y su ilustre colegio, op.cit.,
p.191.

8yéase ARREGUI ZAMORANO, P., La procura profesionalizada. La LOPJ de 1870, op.cit., p. 70.
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profesionales, debe de tener o ser regulada por el legislador con caracter facultativo o
potestativo, o si, por el contrario, debe ser regulada de manera ineludible para la parte (con
independencia de las excepciones que la legislacién establezca)?’.

En este orden de cosas, y dentro del debate que sobre esta cuestidn se extendia
entre los juristas de la época, se tratara a continuacion de resumir parte del argumentario
que unos y otros mantenian en defensa de sus posturas.

Como punto de partida, y teniendo en cuenta que una de las cuestiones mas
debatidas por los jurisconsultos y autores practicos de la época se suscitd en relacién con
la problematica acerca de la obligada comparecencia en juicio por medio de procurador (y
que se mantiene viva a dia de hoy), ARREGUI ZAMORANO realiza un resumen de los
distintos posicionamientos que en relacion con la intervencion del procurador predominaron
por entonces, y que el articulo 13 de la LEC de 13 de mayo de 1885 vino a resolver, de
manera definitivals .

Las principales posturas que recoge esta autora, podrian ser resumidas de la
siguiente manera: en un primer lugar, aquella postura que defendia la comparecencia
personal de las partes en el proceso, sobre el argumento de que la figura del procurador
era innecesaria y residual. Esta postura era criticada sobre la base de que la experiencia
demostraba que a los litigantes les resultaba molesto y pesado comparecer personalmente
a defenderse, amén de su desconocimiento y su falta de capacidad para defenderse.

Una segunda postura defendia el derecho o libertad de las partes a poder ser
representados en juicio por cualquier persona que reuniera ciertos requisitos exigidos por
ley. Esta postura era justificada sobre la idea de que con ella se pretendia luchar contra el
monopolio de los procuradores y contra la practica forense consolidada de impedir a los
litigantes defenderse por ellos mismos o por cualquier persona que, cumpliendo ciertos
requisitos, pudiera ser por ellos elegida.

Una tercera postura vendria a defender y a sostener que la postulacion procesal
deberia ser ejercida y puesta en manos de los abogados, sin necesidad de regular una
postulacion desdoblada en dos grupos de profesionales y ejercida con caracter
incompatible.

Y finalmente, aquella que abogaba y defendia que fueran los procuradores, y solo
ellos, los encargados de representar a las partes en el proceso, sobre argumentos y
justificaciones de seguridad juridica para los litigantes y de interés para la sociedad.

Ya se indico anteriormente que, en buena medida, los argumentos de quienes
defendian la supresion de la procura, se resumian en motivos de economia y simplificacion
procesal. Asi, juristas de la época como el salmantino Vicente Hernandez de la Rua, entre
otros, si bien entendia que las partes debian de ser auxiliadas a la hora de litigar ante los
tribunales, y, por tanto, se inclinaba por la obligada presencia del abogado, mas duda tenia
acerca de la necesidad de la presencia del procurador. Llegé incluso, en primer lugar, a

7 Ibidem, p. 70.

18 Ibidem, pp. 88 y 89.
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calificar su participacion como perturbadora por innecesaria, toda vez que ya habia un
letrado auxiliando al justiciable, y, en segundo lugar, la califico6 de perturbadora también,
porque podia favorecer los abusos y, con ello, resultar econdmicamente perjudicial para los
intereses de los litigantes?®.

Planteado asi, y segun este sector de la doctrina de la época, era facil concluir que
si el abogado era el verdadero conductor y el experto en derecho que debia articular el
derecho a la defensa en nombre de la parte, estudiando el asunto y objeto de la litis,
examinandolo a fondo para darle la direccién acertada, bien podia, también, realizar las
tareas mas sencillas y de mero tramite procesal o de gestion, pues quien es capaz de
realizar lo mas dificil, también habria de serlo para realizar lo mas facil?°. Téngase en cuenta
que la figura del abogado era una profesién con gran tradicion y prestigio durante la Espafia
medieval, y durante la edad moderna, tal y como al respecto sefialan ALONSO ROMERO
y GARRIGAACOSTAZ.

Contrariamente a estos argumentos, y partiendo del argumento econdémico, los
defensores de la presencia y de la importancia del procurador como representante procesal
de la parte mantenian que la desaparicion del procurador no debia, necesariamente, de
conllevar el abaratamiento del proceso. Puesto que, si dichas funciones las fueran a realizar
los abogados, esto tendria un reflejo en sus minutas.

Mantenian, asimismo, que tampoco se verian satisfechos los beneficios de la
supuesta coordinacion y rapidez en la tramitacion de las causas judiciales por prescindir de
los procuradores, toda vez que, de la acumulacién de funciones en los abogados, solo cabia
esperar dispersion y desorden. Ya que éstos se verian abocados a tener que interrumpir
continuamente su trabajo en lo referente al estudio de las cuestiones sustantivas y de
derecho, para ocuparse de tareas prosaicas y cuestiones de mero tramite, tales como
aquellas actividades de gestion, no estrictamente de defensa, como la aportacion de datos,
la custodia de los autos o la recepciéon de las notificaciones. Tareas, todas éstas,
encomendadas a los procuradores??.

9 |bidem, p. 72.
2 |bidem p.75.

21 En este sentido, ALONSO ROMERO, P., y GARRIGAACOSTA, C., “El régimen juridico de la Abogacia
en Castilla (siglos XIlI-XVIII)”, en Recueils de la Societé Jean Bodin pour I'histoire comparative des
institutions. L assistance dans la résolution des conflits, LXV, Bruxelles, 1998, p.71, sefialan respecto de
la figura del abogado que: “La funcion de los abogados era el asesoramiento en Derecho. En su
condicion de expertos juridicos, el espectro de actividades profesionales podia ser muy amplio, pero no
cabe duda de que el razonamiento y defensa de los derechos de las partes en juicio fue siempre su
principal tarea. Una tarea nada secundaria en aquel mundo de imprecisiones, en el que la propia
definicion del Derecho en buena medida se alumbraba en el acto juridico de la sentencia. Unos ejercian
el oficio con caracter habitual en favor de clientes fijos, iglesias, corporaciones, grandes, ciudades..., de
quienes recibian un salario regular. Otros, los mas, eran contratados coyunturalmente, de modo que de
ordinario la relacion del abogado con su patrocinado se circunscribia al marco de un conflicto juridico
concreto. Las partes acudian al despacho del abogado de su eleccion, le exponian la situacion litigiosa
y concertaban con él sus servicios. En suma, se ponian en sus manos. El era el <<sabidor>> que, en lo
sucesivo, diria Io que habia de hacerse para el triunfo de sus intereses”. Tal y como puede verse, una
situacion muy parecida a la actual.

22 ARREGUI ZAMORANO, P., La procura profesionalizada. La LOPJ de 1870, op.cit., p. 75.
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En este mismo sentido se manifestaba la Real Academia Espafiola de Jurisprudencia
y Legislacién que, como ya se indico, defendié la utilidad de la procura. Esta institucion
consideraba, en relacion con los procuradores que: “para extinguirlos seria preciso usar el
medio de que los autos no saliesen de la escribania, lo cual daria lugar a mayores
inconvenientes, como la dificultad en las notificaciones, la inseguridad de las mismas, y se
aumentarian gastos y dispendios ain mayores a los litigantes” 23. Estos mismos
argumentos son utilizados y mantenidos, a dia de hoy, para justificar la presencia de los
procuradores en los procedimientos judiciales y para justificar la necesidad de su
intervencién en lo referente a la funcion de recepcion de las notificaciones.

A mayor abundamiento, otros autores de aquel momento como, VICENTE Y
CARAVANTES, ilustre tratadista de la época, defendian las virtudes y el beneficio de que
las partes se vieran representadas en las causas judiciales por medio de procurador?*. El
argumento de este autor, a dia de hoy, es mas que debatible o discutible, toda vez que en
poco puede relacionarse la necesidad de la preceptiva comparecencia en el proceso por
medio de procurador, con que las partes puedan sufrir perjuicios consiguientes a las
nulidades derivadas del extravio de autos o a la posible falta de orden y exactitud, que, por
inexperiencia, pudieran sufrir en la tramitacion del proceso (actualmente funciones
encomendadas a la oficina judicial). Y menos peso tiene aun el argumento defendido en
relacion con los posibles perjuicios relativos a las rebeldias en los medios de defensa, por
el hecho de comparecer sin procurador, a la que hace referencia, toda vez que tanto la
rebeldia procesal como el derecho a la defensa no debieran ser motivo para imponer, “ex
lege”, la obligatoriedad de comparecer mediante procurador.

Igualmente, uno de los artifices de la LEC de 1855 por la que se regularia la
obligatoriedad de la representacion procesal a través de procurador, Pedro Gomez De La
Serna defendia esta opcion, tal y como lo refleja CABALLERO AGUADO?°, sobre el

2 |bidem, p. 76.

% Este autor defendia la necesidad de la representacién procesal preceptiva por medio de procurador
argumentado que: “la utilidad de estos agentes ha sido generalmente reconocida y su funcion es evitar
no solo el extravio de autos, sino que los litigantes no sufran los perjuicios consiguientes a las nulidades,
rebeldias en los medios de defensa y falta de orden y exactitud en que por su inexperiencia en los
negocios judiciales les haria incurrir y cometer”. En, VICENTE Y CARAVANTES, Tratado histérico-critico
de los procedimientos judiciales en materia civil, segun la nueva Ley de Enjuiciamiento, Imprenta Gaspar
y Roig, Madrid 1856, Tomo I, p. 380.

% VVéase, CABALLERO AGUADO, J., Historia de los procuradores de Madrid y su ilustre colegio, op.cit.,
p.191. En este sentido, este autor refleja el argumento de la época sobre la siguiente base: “El caracter
publico de que esta investido el procurador, su dependencia inmediata de los tribunales y juzgados, la
vigilancia continua que sobre é ejercen, la responsabilidad especial de su oficio, el temor fundado que
tiene de que un solo fraude puede destruir todo su porvenir, las garantias que deber exigirsele, que son
otras tantas prendas de moralidad, todo decidi6 a la comision a creer que debia exigirse como necesaria
su intervencioén en el juicio. Y la intervencion en ultimo resultado se convierte en bien de los litigantes,
porque con su pericia y conocimiento de los negocios forenses auxilia a estos en todas las gestiones
extrajudiciales que conducen a la manifestacion de los hechos del pleito, evita nulidades, suple la
inexperiencia se sus poderdantes, les liberta de las vejaciones de las rebeldias y a las veces del peligro
de la indefension. Estas ventajas unidas a las muy recomendables del orden, claridad y posible precision
en el juicio, que se verian frecuentemente amenazados si las partes por si mismas litigaran, decidieron
a la comision a adoptar lo antiguo, considerandolo mas aceptable que cualquiera innovacion que pudiera
introducir.” Respecto a estos argumentos y afirmaciones, se realizaran, mas adelante, algunos
comentarios y reflexiones, a colacion de otros aspectos relativos a la figura del procurador.
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argumentado de la necesidad de que el procurador fuera el custodio de los autos, so
pretexto de evitar extravios, falsificaciones o ilicitudes que pudieran perjudicar a su contrario.
Al igual que se ha dicho anteriormente, este argumento ha perdido peso a dia de hoy toda
vez que los autos quedan bajo la custodia de la oficina judicial y el control del Letrado de la
Administracion de Justicia (LAJ en adelante).

Asi las cosas, la LEC de 1855 y posteriormente la provisional LOPJ de 1870, aun
cuando no lograran zanjar el debate que, todavia a dia de hoy sigue abierto, se decantaron
de manera definitiva tanto por una postulacion desdoblada en dos oficios o profesiones, asi
como por la conveniencia de una postulacion preceptiva.

2.- LA INCORPORACI(')N DE LA PRECEPTIVIDAD DEL PROCURADOR: LA
PROVISIONAL LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL DE 15 DE SEPTIEMBRE DE
1870

Como ya se ha indicado al comienzo de este capitulo, la provisional LOPJ de 15 de
septiembre de 1870, fue la primera que, en su articulo 855, optd por consolidar la presencia
preceptiva del procurador en los procedimientos civiles y penales, en la linea seguida por
la LEC de 13 de mayo de 1855, regulando, asimismo, las excepciones a dicha regla
recogidas en su articulo 85626.

Esta Ley, como nos recuerda DIEZ RIAZA, fue promulgada como consecuencia y
gracias a la autorizacién que le fuera concedida al entonces Gobierno por la disposicion
transitoria segunda de la Constitucion de 1869, hasta que se promulgara la Ley Organica
de Tribunales?’.

La procuraduria se regulaba dentro del titulo XXI, dedicado a los abogados y
procuradores. Concretamente en los capitulos | a lll, relativo, el primero, a disposiciones
comunes a abogados y procuradores, recogido en los articulos 855 a 872, y el capitulo I,
bajo la rubrica “De los Procuradores”, articulos 881 a 888 respectivamente, dedicado a
cuestiones relativas a los requisitos y obligaciones del procurador.

Por tanto, el camino abierto por la LEC de 1855 en relacion con la conveniencia de
la comparecencia preceptiva por medio de procurador en las causas civiles, se extendera,
ahora, a las causas criminales. Los argumentos y justificaciones defendidos por los autores
de la época, expuesto en el punto anterior, y que llevaron a que se optara por la preceptiva
presencia del procurador en las causas civiles en la LEC de 1855, se extendia ahora a la
necesidad y obligatoriedad de nombrar procurador al reo en el momento en el que le fuera
trasladada la acusacién, con independencia de la instancia en la que se encontrara la causa
criminal?®. Asimismo, la preceptividad recogida y regulada en la provisional LOPJ de 1870,

% Asi lo explica, ARREGUI ZAMORANO, P., La procura profesionalizada. La LOPJ de 1870, op.cit., p.
111. Véanse, asimismo, las excepciones recogidas en el art., 856 de la Ley Provisional sobre
Organizacioén del Poder Judicial (LOPJ), de 15 de septiembre de 1870.

2 \Véase, DIEZ RIAZA, S., La procuraduria. op.cit., p. 59.
28 Asi lo refleja, ARREGUI ZAMORANO, P., La procura profesionalizada. La LOPJ de 1870, op.cit., p.

11.
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obligara a que cuando la causa criminal se inicia mediante querella, ésta, debe ser
presentada, siempre, mediante procurador, con poder bastante y suscrita por abogado?®.

Como ya se ha sefalado, las novedades mas importantes que regula esta Ley son:
en primer lugar, la instauracién de los colegios profesionales de modo preceptivo, conforme
viene regulado en su articulo 859. La eliminacién de los “numerus clausus”, en segundo
lugar, con lo que se abrira la puerta al libre ejercicio de la procura. Y finalmente, la obligacion
de acreditar pericia en la tramitacion de los juicios, conforme se recoge en su articulo 881,
como requisito para el acceso a la profesion.

Asi, en el capitulo lll, relativo a las condiciones de aptitud para el ejercicio de la
profesion, y las obligaciones propias del procurador se regularan, entre otras, las siguientes:

Se rebajara a 21 afios la edad para ser procurador. Se determinara la obligacion de
prestar o constituir fianza, para responder de las multas que se les pudiere imponer, asi
como para responder de cualquier otra responsabilidad civil, criminal o disciplinaria en la
que pudieren incurrir en el ejercicio de su profesidn. Se regulan las condiciones o causas
del cese en su representacion. También, se regularan otras obligaciones propias del
ejercicio de su representacion, tales como, la obligacidn de presentacion del poder para
comparecer en juicio, la obligacion de seguir el juicio mientras no haya cesado en su cargo,
la obligacion de transmitir al abogado elegido por su cliente, o por €l mismo, todos los
documentos, antecedentes e instrucciones que se le remitan, tener al cliente y al letrado
siempre al corriente del curso del negocio juridico que se le hubiere confiado, etc. (todas
estas obligaciones, como se vera en capitulos posteriores, son predicables y vienen
reguladas en las leyes procesales vigentes a dia de hoy).

No se debe dejar de hacer mencion a otro articulo de suma importancia, y que sera
objeto de analisis en otro capitulo de este trabajo. Se esta haciendo referencia aqui al
articulo 858 de la LOPJ de 1870, en el que se regula la posibilidad de que las partes puedan
ser representados por abogado y procurador con caracter facultativo en aquellos
procedimientos exceptuados de la regla general de la preceptividad (es importante senalar
que esta Ley viene a regular la posibilidad de nombramiento facultativo o representacion
procesal facultativa, en el mismo sentido que viene recogida y regulada en el articulo 32 de
la actual LEC).

Para finalizar este punto, Unicamente afadir que, en la disposicion transitoria primera
de la LOPJ de 1870, se ordenara al Gobierno acometer la reforma del procedimiento
criminal, asi como también, se recogera la necesidad de acometer la reforma de la LEC de
1855, para adaptarla a los nuevos principios constitucionales®°. Consecuencia de ello seran
las posteriores Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim) de 14 de septiembre de 1882 vy la
LEC de 3 de febrero de 1881. En ellas, se seguira consagrando el monopolio de la
representacion procesal de las partes mediante procurador3!. Esta ultima, la LEC de 3 de
febrero de 1881, debido a su importancia (téngase en cuenta que estuvo vigente mas de

2 |bidem, p.112.
%0 Véase, igualmente, ibidem p. 111.
% Ibidem, p.115.
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cien anos), y siendo el antecedente inmediato a la vigente LEC 1/2000, de 7 de enero, sera
objeto de analisis en un capitulo posterior del presente trabajo.
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CAPITULO Il

REFLEXIONES SOBRE LA SITUACION ANTERIOR A LA LEY
ORGANICA DEL PODER JUCIAL DE 1870: ORIGEN Y EVOLUCION
HISTORICA DE LA INSTITUCION DE LA PROCURA

Si bien se ha comenzado el analisis de la figura del procurador en el momento
historico en el que se opta por regular de manera preceptiva su intervencion en el proceso
en representacion de la parte, conviene, a continuacion, echar la vista atras, y realizar un
repaso de esta profesién a lo largo de la historia. Con este propdsito, en el siguiente epigrafe,
y remontandonos en el tiempo para ver sus origenes, se analizara la figura del procurador,
teniendo siempre presente, cuestiones tales como, a qué realidad ha respondido, qué
naturaleza juridica ha tenido la institucion a lo largo de la historia, y, finalmente, si ha sido,
siempre obligatoria, o no, dicha intervencion.

La figura del procurador es muy antigua y se remonta al derecho romano. De hecho,
es una institucion y una figura mas antigua que la figura del abogado. Pero, tal y como se
sefalod en el punto anterior de este capitulo al referirnos a la LOPJ de 1870, no fue hasta la
entrada en vigor de dicha Ley que esta intervencion se regulé de manera preceptiva, hecho
histérico que, a su vez, vino a suponer un antes y un después en la figura del procurador,
profesionalizando la misma. En este contexto, y habida cuenta de que la figura del
procurador se remonta a la antigua Roma, en este punto se realizara un analisis respecto
de a qué realidades ha respondido la misma a lo largo de la historia y se analizara y se
tratara de contestar a si dicha figura ha respondido, siempre, al caracter que se le atribuye
a dia de hoy.

1.- DEL COGNITOR AL PROCURATOR AD LITEM EN EL DERECHO ROMANO

En la Grecia prerromana no existio la figura del abogado o del procurador, toda vez
que las partes pleiteaban directamente, debido al caracter personalisimo de los negocios
juridicos. Es por ello que el origen de la institucion de la procura tiene que establecerse en
el derecho romano®?. En igual sentido, hace mencion de este hecho REINOSA BARBERO
al sefalar y remarcar que: “El derecho romano, a diferencia del ateniense, no pone reparos
al demandante y tampoco al demandado para comparecer en juicio por medio de terceros™,

En este sentido, los antecedentes a la figura del procurador que se van a analizar a
continuacioén no surgen de un dia para otro o de manera espontanea, y no responden a una

32 Asi lo refleja, DIEZ RIAZA, S., La procuraduria. op.cit., p. 9, cuando afirma que: “El comienzo del
instituto de la Procura hay que buscarlo en el Derecho romano”.

3 REINOSA BARBERO R., “El abogado romano <<specimen iuridicum inaugurale>>" en MUNOZ

MACHADO S. (dir.), Historia de la abogacia espafiola, Ed. Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona 2015,
p. 101.
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sola realidad. Asi, se puede hablar de dos figuras, una primera, la del cognitor, y otra
posterior la del procurator (dentro de la cual se encuentran recogidos diferentes tipos de
representacion), precediendo la primera a la segunda como representante procesal de la
parte.

En lo que se refiere a la primera figura de representacion procesal, propiamente
dicha, el cognitor, se limitaba a representar al dominus en el proceso. De hecho, no se le
conocid otra funcidon que ésta de representacion34. En este sentido, la figura del cognitor
vendra justificada por razones de caracter practico y por razones de justicia, en el sentido
de evitar la indefensién de aquellas personas mayores, enfermas o impedidas, ante la
imposibilidad fisica de acudir al proceso®.

Esta figura del cognitor, que precedio a la del procurator (aunque también convivié
con la misma), desaparecera y dejara su lugar a esta segunda. Aparecera, asi, en la historia
romana la figura del procurator. Esta nueva figura, a la que se le atribuye mas funciones
que las propias de la representacién, viene a responder a la idea de una persona del ambito
de confianza del dominus que se va a encargar, entre otras funciones, de la gestién del
patrimonio de éste para suplir el caso de ausencia del titular del mismo. Tanto es asi que la
figura no surge circunscrita o vinculada al ambito del proceso, sino a otros ambitos de la
administracion de los bienes y del patrimonio del dominus®®.

Tanto es asi que, como recuerda ZAMORANO ARREGUI, el origen del procurator
responde a la figura de aquel siervo a quien su dominus encargaba algun tipo de gestion o
administracidn sobre su propia casa, ante las frecuentes ausencias de éste para servir a la
republica. Esta relacion se basaba en la confianza o en la amistad y se desarrollaba por lo
general en el ambito familiar y fuera del ambito del derecho, llegando a ser de gran
importancia para la economia familiar. La razén de ser y lo esencial de esta figura era la
gestién en nombre de otro®’.

Son éstas, las dos primeras figuras que se conocen de representacion. Tal y como
sefalan varios autores, entre ellos, DIEZ RIAZA y MIQUEL, J., por lo general, el Derecho
romano no va a reconocer la representacion directa®.

% En este sentido, DIEZ RIAZA, S., La procuraduria, op.cit., pp. 11 y12, sefiala que: “el primer dato
acerca del Cognitor se encuentra en una obra llamada “Rethorica ad Herenium™. Continta diciendo que:
“Se trata de una obra andénima que data del afio 82 a.C. Después de largas investigaciones sobre su
autoria, se duda si su autor fue Cicerdn o Cornificio. Es un libro de retérica fruto de los apuntes tomados
por un alumno de su tutor privado”. Afade a continuacion que: “En dicho tratado se refiere de pasada al
Cognitor estableciendo que “es bueno y equitativo que el mayor de sesenta afios y aquél que esta
impedido o enfermo pueda nombrar Cognitor™.

% véanse REINOSA BARBERO R., “El abogado romano <<specimen iuridicum inaugurale>>" en
MUNOZ MACHADO S. (dir.), Historia de la abogacia espariola, op.cit., p. 101 y DIEZ RIAZA, S., La
procuraduria, op.cit., p.12.

% DIEZ RIAZA, S., La procuraduria, op.cit., p.13.

3 ARREGUI ZAMORANO, P., La procura profesionalizada. La LOPJ de 1870, op.cit., p. 19.

% DIEZ RIAZA, S., La procuraduria, op.cit., p. 21 y MIQUEL, J., Derecho privado Romano, Ed. Marcial
Pons, Ediciones juridicas S.A., Madrid, 1992, p. 147.
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Se entiende por representacion directa aquella en la que los negocios o actos
juridicos, incluidos los resultantes de un proceso (los actos juridicos procesales), en los que
toma parte el representante, en nombre del representado, extienden, de manera automatica
y directa, sus consecuencias sobre el representado, del mismo que si el negocio o acto
juridico se hubiera desarrollado con el mismo. Esto supondria, por ejemplo, que la accién
ejecutiva resultante de una sentencia favorable se concediera en favor del representado sin
necesidad de translacion de la misma por negocio posterior, cosa que, por lo general, el
Derecho romano era reacio a admitir, por lo que sera en un momento posterior al proceso
cuando el resultado de éste se traslade al representado o dominus litis (ejemplo de
representacion indirecta)3®. Ahora bien, no esta claro cuando en el Derecho romano
empieza a reconocerse la representacion directa, si bien es admitido por la doctrina que los
motivos que pudieron provocar que la misma fuera aceptada tuvieran que ver con razones
de caracter funcional. Asi, se ha admitido por parte de la doctrina que un caso de
representacion directa, como excepcion a la regla general, lo vino a constituir la adquisicidon
de la posesion a través de figura del procurator o administrador general que solia tener todo
romano acomodado?°,

Esta figura sufrira una evolucion, y asi, el procurator pasara de ser un administrador
general del patrimonio del dominus, a ser la persona designada para representarlo en juicio.
Ahora bien, la falta de capacidad de esta persona de confianza para representar en juicio
al dominus ausente llevo a que éste tuviera que acudir a una persona de pleno derecho
para representarlo, nombrandolo expresamente para esta funcion. Surge asi la figura que
se conocera bajo el nombre de procurator ad litem**.

Asimismo, y en relacion con esta evolucién de la representacion y de las diferentes
figuras clasicas de procurador, y a modo de clasificacion, sefiala DIEZ RIAZA que, si bien
la definicidn mas antigua del procurador se halla en un texto de Cicerdn, sera en el Corpus
luris Civiles de Justiniano, y mas concretamente en el Digesto, donde vendra a recogerse
y a consolidarse la figura del procurador, llegandose a distinguir diferentes clases??.

Dentro de esta clasificacion, y siguiendo la propia evolucion de la figura clasica del
procurador, en primer lugar, encontramos al procurator omnium bonorum, quien vino a ser
en un principio el unico procurador o representante del dominus (bajo la denominacién de
procurator), el cual era considerado, como se sefiald anteriormente, el administrador
general del patrimonio del mismo43,

Posteriormente, apareceria la figura del procurator unius rei, como aquel al que se
le encargaba un asunto concreto, sobre la base de una relacién de mandato, y cuya
actuacion y representacion finalizaba y se extinguia una vez realizado el encargo**.

% DIEZ RIAZA, S., La procuraduria. op.cit., pp. 21y 23.

“ DIEZ RIAZA, S., La procuraduria, op.cit., p. 21 y MIQUEL, J., Derecho privado Romano, op.cit., p. 148.
4 ARREGUI ZAMORANO, P., La procura profesionalizada. La LOPJ de 1870, op.cit., p. 19.

42 DIEZ RIAZA, S., La procuraduria, op.cit., p. 14.

4 |bidem, p. 14.

4 |bidem, p. 14.
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Finalmente, como se ha indicado, la figura del procurator, se va a extender al proceso,
surgiendo asi la figura del procurator ad litem*®, entendida como la persona nombrada por
el dominus o representado para que acuda al proceso en su nombre, ejercitando las
acciones judiciales que al mismo le corresponden, y ocupando el lugar de éste, surgiendo
asi el primer ejemplo o verdadero antecedente de la figura del procurador de los tribunales
actual®.

Ahora bien, lo realmente importante a la hora de analizar la figura del procurador
romano, al objeto de estudio de este trabajo de investigacion, no es otra cosa que detenerse
en los elementos esenciales de dicha figura de representacion que actua en nombre, y para
el caso de ausencia, del dominus. Asi, en el Digesto Justiniano se define al procurador
como a aquel que administra negocios ajenos por mandato del duefio. Por lo tanto, de esta
definicion del procurador como administrador o representante que actua por mandato se
puede colegir, tal y como sefala Arregui Zamorano en referencia a ARANGIO RUIZ, que el
régimen del mandato se extendio a la procura en el derecho romano clasico?’.

Esta relacion entre la figura del procurador y la institucion del mandato va a ser objeto
de analisis, mas adelante, en otro punto de este trabajo de investigacion, en donde se
tratara de analizar la figura del procurador desde la perspectiva del contrato de mandato
para valorar en qué medida la figura del procurador responde, o no, a las caracteristicas
esenciales del contrato de mandato y si esta relacion ha sido siempre o sigue siendo asi.

2.- LA PRESENCIA DE LA FIGURA DEL PROCURADOR EN EL DERECHO
VISIGODO Y EN EL BREVIARIO DE ALARICO

Las invasiones germanicas de la peninsula ibérica y el asentamiento del pueblo
visigodo en la misma durante los siglos V al VIII, si bien van a poner fin al dominio romano
y van a traer consigo una nueva etapa histérica, no van a suponer grandes cambios en lo
referente a la regulacién de la figura del procurador. Es mas, en un principio, los pueblos
germanos mantuvieron el derecho romano, incluso llegando a recopilar sus leyes. Un
ejemplo de ello es el Breviario de Alarico o Lex Romana Visigothorum, en donde
encontramos la primera mencién de la procura®®.

Esta fuente legal visigoda, obra encargada por el monarca visigodo Alarico Il a
comienzos del siglo VI, la cual viene a compilar el derecho romano postclasico, estaba
formada tanto por leyes o constituciones imperiales -principalmente el Codigo Teodosiano-
como por escritos de jurisconsultos romanos postclasicos. Entre estos ultimos, vienen
recogidas varias sentencias de Paulo, las cuales son dedicadas al procurador. En ellas, se

4 |bidem, p. 14.

4% Véanse, ARREGUI ZAMORANO, P., La procura profesionalizada. La LOPJ de 1870, op.cit., p.18 y
DIEZ RIAZA, S., La procuraduria, op.cit., p.14.

4 ARREGUI ZAMORANO, P., La procura profesionalizada. La LOPJ de 1870, op.cit., p.20
48 DIEZ RIAZA, S., La procuraduria, op.cit., p. 35.
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recogen las primeras referencias en el derecho visigodo al Cognitory al Procuratory se ve
que la profesion de la procura es concebida y viene a responder a las caracteristicas propias
del régimen del mandato*®. Concretamente, el titulo Il del libro | del Breviario, rotulado “de
procuratoribus et cognitoribus”, viene a recoger, en primer lugar, las incompatibilidades para
ejercer la procuraduria (entre ellas las mujeres), asi como las formas de establecer las
relaciones entre el dominus y su representante. También se vendra a regular la clase de
mandato que se va a constituir entre ambos, recogiéndose la posibilidad de que el
procurator fuera nombrado para todos los negocios del dominus o sélo para uno, o también
podia ser nombrado y se le podia encomendar la administracion de todo el patrimonio del
dominus®°.

Una segunda referencia a la figura del procurador en el derecho visigodo la
encontramos en el Liber ludiciorum (LI) o Lex Visigothorum (LV). Es en este corpus legal,
que viene a recoger y a adaptar las leyes pertenecientes a cddigos anteriores, donde se
recogera la tradicion romana de la representacion procesal, concretamente, en el titulo
tercero del libro segundo bajo la rubrica de “De mandatoribus et mandatis™!. Este libro
vendra a regular la figura de la representacion procesal bajo las reglas, caracteristicas y
con la naturaleza juridica del mandato®2.

De este modo, y conforme regulaba la LV, la relacion de representacion se daba
entre el Mandator, que era el dominus litis, esto es, el poderdante, el cual no podia, o no
queria, presentarse en juicio por si mismo, y, era por ello que mandaba en su lugar al
mandatarius para que le representara en el proceso y desempefiara el encargo recibido de
éste, respondiendo en la realizacion de este encargo de los perjuicios que pudiera
ocasionarle por una actuacién engafnos y, a cambio de cumplir fielmente este encargo,
tenia derecho a una remuneracion llamada “quantum”3,

En este mismo sentido, sefala DIEZ RIAZA que, a diferencia de los romanos, para
quienes el caracter retributivo de la representacion procesal era una excepcion, siendo la
regla general la gratuidad, para los visigodos la remuneracion se generalizara. Se establece,
de esta manera, el caracter oneroso de la representacion procesal. Tanto es asi que incluso
se establecia la obligacion de ponerse de acuerdo en el quantum que debia recibir el

49 Véanse, DIEZ RIAZA, S., La procuraduria, op.cit., p. 35 y ARREGUI ZAMORANO, P., La procura
profesionalizada. La LOPJ de 1870, op.cit., p.21.

0 DIEZ RIAZA, S., La procuraduria, op.cit., p. 35
1 ARREGUI ZAMORANO, P., La procura profesionalizada. La LOPJ de 1870, op.cit., p. 21.

52 Ibidem, p.22, viene a sefalar que la LV: “recoge el régimen juridico de la representacion de las partes
en el proceso, encarnando <<el momento final de la evolucién de soluciones propias del derecho romano
tardio>>". Afiade esta autora que: “La continua presencia de los términos mandatum y mandator nos
revela que el mandato es el unico fundamento juridico de la actuacion del procurador, el unico valido
para hacer realidad la representacion procesal. A mayor abundamiento, sefiala que: “Mandatum era el
poder que el dominus litis otorgaba a alguien para que le representara en juicio; era el propio documento
en el que se fijaban los términos de la relacion que se establecia entre ambos. El LV regulaba las
formalidades de dicho mandato-poder y su preceptivo examen judicial.”

%3 |bidem, p. 22.
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procurador por realizar el encargo®.

Otra novedad que recoge la LV es la relativa a la terminologia para denominar la
representacion procesal, de tal forma que al procurator se la va a venir a denominar con
diferentes nombres, tales como, prosecutor, adsertor o mandatarius. Asimismo, también
entre otras novedades, se regulara la posibilidad de la representacién procesal en causas
criminales, o la obligacion para el procurador de prestar caucion o garantia para responder
de una posible mala praxis®®.

Cabe destacar una ultima novedad en relacion con la representacion procesal, la
cual recogia la prohibicion de nombrar un representante procesal mas poderoso que el del
adversario, para cuando éste fuera pobre, o, por el contrario, la posibilidad para el litigante
pobre de nombrar como representante a alguien tan poderoso como su adversario. Todo
ello, so pretexto de buscar el equilibrio entre las partes litigantes. De este modo, se
encomendaba al procurador de velar por la igualdad entre las partes®®.

A la caida del Reino visigodo, en la peninsula ibérica, la LV seguira vigente hasta
que sus preceptos fueron recogidos, en un primer momento en el Fuero Juzgo, para
posteriormente ser incorporados en el Fuero Real y en la obra de Alfonso X®’.

3.- EL PERSONERO EN EL FUERO REAL Y LAS PARTIDAS COMO
ANTECEDENTE HISTORICO DEL PROCURADOR EN EL DERECHO ESPANOL

En el siguiente punto se tratara de analizar la figura del personero como legado del
derecho visigodo, durante la etapa de la edad media en el derecho histérico espafiol, y
como antecedente o equivalente a la actual figura del procurador de los tribunales.

En el analisis de este punto, al igual que en los anteriores, no se pretende realizar
en analisis profundo de la historia , ya que con este trabajo no se pretende competir con
autores e historiadores que han tratado este tema con mayor rigor, solo se pretende
exponer unas ideas en relaciéon con la existencia y la continuidad de la figura del procurador,
denominado en este periodo personero, para posteriormente, averiguar las notas que
caracterizan su actividad profesional en el contexto de lo que es objeto de investigacion del
presente trabajo.

Con caracter previo a entrar a analizar la presencia del personero en el Fuero Real,
cabe mencionar que, después de la caida del reino visigodo, y antes del reinado del
monarca Alfonso X, en la Espafia musulmana ya existia la representacién en juicio por
medio de una especie de “procurador”, al cual se denominaba ukil. Esta representacion era,
unicamente, una representacidn para personas de alto rango social. Ademas, esta
representacion era de caracter voluntario y se hacia depender de que el juez islamico o

DIEZ RIAZA, S., La procuraduria, op.cit., p. 37.

% |bidem, pp. 36,37 y 39.

% ARREGUI ZAMORANO, P., La procura profesionalizada. La LOPJ de 1870, op.cit., p. 23.
5" Ibidem, p. 23.
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arbitro la aceptara. Este extremo se recoge en el Libro de Aljoxani, cronica de la vida social
de la Espafa musulmana y en donde se describe como a través de la representacion
procesal o ejercicio de la procura, los abogados musulmanes podian asesorar juridicamente
y defender los intereses de los litigantes®8.

Esta nueva etapa, comenzara con el Fuero Juzgo, que vino a ser la traduccion al
romance del LV®°, por lo que no supuso en relacion con la figura de la representacion
procesal ninguna novedad, salvo la relativa a la terminologia, ya que el término procurator,
utilizado en el derecho romano, y el de prosecutor, adsertor o mandatarius, utilizado en el
derecho visigodo, sera cambiado por el de personero. Esta terminologia persistira durante
toda la edad media hasta que finalmente sea cambiada por la denominacion actual de
procurador.

La siguiente y mas importante referencia a la figura del representante procesal se
encontrara en el Fuero Real (FR). Tal y como sefiala CABALLERO AGUADO: “Alfonso X el
Sabio, en su afan unificador del Derecho, sustituy6 en 1262 el Fuero de Madrid por el Fuero
Real en el que se regulaba la figura del personero”°. Mas concretamente, en el libro |, titulo
X, compuesto por 19 leyes, que trataran y regularan todo lo relativo a los personeros. En él,
y siguiendo la tradicion del derecho visigodo, se tratara la figura del personero, que, si bien
no vendra definida, ni se precisara con exactitud sus funciones, si se recogera y se regulara
la posibilidad de la representacion procesal, concretamente, en la primera ley de dicho
titulo®?. De esta forma, y en lo que se refiere al derecho castellano medieval, se regula el
caracter facultativo y asistencial del procurador en la primera de las obras legislativas de
Alfonso X el Sabio. Como sefala PACHECO CABALLERO: “El procurador, pues,
representa a las personas de las partes -de ahi, personero-"¢2.

En este sentido, el FR va a suponer un paso mas en la regulacion de la
representacion procesal y, a diferencia de la LV, en la que su titulo rubricado como “de
mandatoribus et mandatos”, solo lo componian diez libros, en este caso pasara a regularse
esta figura en diecinueve leyes. Asimismo, el texto alfonsino vendra, junto con la figura del

%8 VVéase, CABALLERO AGUADO, J., Historia de los procuradores de Madrid y su ilustre colegio, op.cit.,
p.17.

% DIEZ RIAZA, S., La procuraduria, op.cit., p. 39.
8 CABALLERO AGUADO, J., Historia de los procuradores de Madrid y su ilustre colegio, op.cit., p.21.

61 | éase, FR, libro |, titulo X, ley I: “Las partes que pleito ovieren, si non pudieren o non quisieren por si
venir al s pleito , dén personeros ante el alcalle, o envienlos con su carta de personeria , que sea fecha
jor mano de escribano publico , o si non sea seellada de su seello o de otro seello que sea conuoscido.”.
La edicion utilizada es la de ANTONIO PEREZ MARTIN, Ed. Imprenta Nacional de la Agencia Estatal
Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2015.

62 PACHECO CABALLERO, F.L. “La figura del procurador en los derechos hispanicos de los siglos XIlI
al XVIII", Recueils de la Société Jean Bodin pour I'Histoire comparative des institutions. L assistance
dans las resolution des conflits, Ed. LXV, Bruselas, 1998, pp. 21. Asimismo, p. 36, este autor destaca,
en relacion con dicho caracter facultativo y a otras caracteristicas del personero durante esa época que:
“En Navarra, el nombramiento de procurador es voluntario, aunque en el caso de que la parte quiera
nombrarlo, debera hacerlo ante el juez y otros hombres buenos, comprometiéndose a estar a lo que
haga el procurador. La provision del oficio de procurador no puede hacerse de entre extranjeros ni de
entre quienes no acrediten ser cristianos viejos limpios de sangre”.
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personero, a regular la figura del vocero o abogado. Ademas, el cambio terminolégico no
sera baladi, pues, con el mismo, se intentara, al menos terminolégicamente, romper con el
vinculo entre la representacion procesal y la figura del mandato®3.

Algunos de los aspectos mas importantes de la regulacion contenida en el FR en
relacién con la personeria, son, amén de la posibilidad de nombrar a otras personas en
lugar del titular de la accion para el caso de que éste no pudiera o no quisiera acudir al
pleito, la posibilidad de que, existiendo una pluralidad de personas en alguna de las partes,
pudieran éstas nombrar a un solo profesional que los representara. También, se recogia la
posibilidad de que el nombramiento, que habia de realizarse ante alcalde o escribano
publico, pudiera hacerse mediante carta, sin necesidad de que el poderdante tuviera que
acudir personalmente para otorgar la representaciéon. Ademas, estaba admitido que el
nombramiento de personero fuera revocable®.

Al igual que en el LV, se prohibiria la representacion procesal de la mujer. Por lo
tanto, las mismas no podian actuar como personeras®®. Por el contrario, si se permitia que
la representacion procesal, ademas del personero, la pudiera realizar el marido en nombre
de la mujer, o un pariente hombre en nombre de otro, o un heredero en nombre de los
otros®®. Asimismo, y recogiendo la tradicion del derecho visigodo, se establecia la obligacion
para determinadas personas de nombrar personero. Tal era el caso del Rey, el Infante o
hijo del rey o de la reina, el arzobispo o los obispos®’.

Finalmente, y en relacidn con la posibilidad de permitir la representacidn procesal en
causa criminal, cuestion que el derecho visigodo ya habia regulado de manera afirmativa,
el FR, por el contrario, prohibiria la personeria en aquellos pleitos criminales cuyo objeto
fuera el haber dado muerte o provocado la pérdida de un miembro, ya que, respecto del
acusado, la justicia no se podia cumplir sino en aquel que fuera el culpable o hubiere
cometido el hecho®®.

Como ya se comentd anteriormente, el FR no recoge una relacién de funciones del
personero, por lo que se podria concluir que su intervencion se limitaba a la representacion
procesal. En apoyo de esta idea encontramos un argumento, que no es otro que el hecho
de que el FR tiene, como novedad, todo un titulo dedicado a los voceros, esto es, a los
abogados medievales®®.

8% ARREGUI ZAMORANO, P., La procura profesionalizada. La LOPJ de 1870, op.cit., pp. 24 y 25.
% DIEZ RIAZA, S., La procuraduria, op.cit., p. 40.

8 | éase CABALLERO AGUADO, J., Historia de los procuradores de Madrid y su ilustre colegio, op.cit.,
p. 22 y la Ley IV del FR: “Ninguna muger non razone pleito ageno nin pueda seer personera de otre”.

% |bidem, Ley V.

6 VVéase DIEZ RIAZA, S., La procuraduria, op.cit., p. 41. Sefala esta autora que: “La razon se establecié
claramente en que “ca no es guisado que otro ome les contradiga lo que ellos dixeren”. Asi viene
regulado en la FR Libro I, Titulo X, ley tercera.

8 FR 1, X, ley VII: “Ninguno non pueda dar personero por si en ningun pleito en demandar o en defender
que sea de justicia de muerte o de otra pena de cuerpo, nin en pleito que sea de acusadon, mas él debe
venir ante el alcalle a juicio, e dé quien razone por si si quisiere, ca la justicia non se podrie complir en
otro, fueras en aquel que fizo la culpa”.

% Sefalan al respecto, ALONSO ROMERO, P.,, y GARRIGA ACOSTA, C., “El régimen juridico de la
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En dicho titulo, a diferencia de lo que ocurre con el personero, si se recogen una
serie de funciones encomendadas a los mismos como la de aconsejar juridicamente a las
partes del pleito y la de comparecer o la de dar voz en juicio a su cliente®.

Otro ejemplo de la presencia de la figura de la representacidn procesal en la Espaia
de la edad media, la encontramos en las Partidas de Alfonso X. Este cuerpo normativo,
redactado durante el reinado de Alfonso X, supuso no solo la consolidaciéon de la
representacion procesal, sino que puede afirmarse que con él se inicia el estatuto oficial y
profesional de la procuraduria, llamada por en el lenguaje medieval personeria’®.

Esta enciclopedia juridica, inspirada en el derecho romano justinianeo y en el
derecho canodnico es, sin lugar a duda, un gran proyecto de cédigo universal’. De esta
misma opinién son, y en el mismo sentido se han referido a las Partidas, otros ilustres
autores’3.

En las Partidas se establece la estructura del proceso y de las personas que van a
tomar parte en él. Asi, las partes seran las duenas del proceso (los “sefiores de los pleytos”).
Concretamente, sera en la Partida Ill, donde se regulara todo lo relativo a las partes del
proceso, llamadas demandador y demandado, para continuar con la figura de juez, y
referirse posteriormente a los personeros y a los abogados, llamados en este caso “boceros”
(en el caso de las Partidas escrito con “b” en vez de con “v” como venia escrito en el FR).
Esta concepcion recogida en las Partidas es la que se va a mantener en la base del proceso
civil hasta la codificacion, concretamente, hasta el siglo XIX"4.

Abogacia en Castilla (siglos XIII-XVIII)”, en Recueils de la Societé Jean Bodin pour I"histoire comparative
des institutions. L "assistance dans la résolution des conflits, op.cit., p. 52, que: “<<vocero>>, fue utilizado
por el propio Alfonso X en los primeros intentos de regulacion del oficio, registrados ya desde el mismo
afo de su acceso al trono, en 1252, y <<De los Bozeros>> se rotulaban los titulos correspondientes del
Fuero Real y el Especulo. Que no eran personajes inhabituales, sino dedicados a esa tarea con <<cierta
profesionalidad>>, parece desprenderse de la expresa alusion en el Fuero Real a <<aquellos que suelen
tener las voces>>.

" FR Libro |, Titulo IX, DE LOS VOCEROS. Ley I: “Todo ome que a otro demandare , el demandado
haya tercer dia para haber conseio sobre la demanda e para buscar vocero; et si vocero non pudiere
haber e lo pidiere al alcalle que ha de judgar el pleito, degelo daquellos que suelen tener las voces”.
Asimismo, la Ley V: “Et todo ome que fuere vocero, razone el pleito estando en pie e non seyendo, e si
asi non lo ficiere non lo oya el alcalle , fueras ende si el alcalle le mandare seer, o si oviere alguna
enfermedat por que non pueda estar en pie ”. Asimismo, lo recoge MORAN MARTIN, R., “De voceros a
abogados. El abogado en las cortes historicas castellano-leonesas”, en Historia de la abogacia espariola,
vol. I, MUNOZ MACHADO, S., (Dir.), Ed. Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015, p.
419, cuando senala que: “Fue denominacion tradicional en los textos de caracter local castellano-leonés
el denominar como voceros a <<los que llevan la voz de otro>> en un pleito o en cualquier negocio juridico”.

" DIEZ RIAZA, S., La procuraduria, op.cit., p. 44.
2 CABALLERO AGUADO, J., Historia de los procuradores de Madrid y su ilustre colegio, op.cit., p. 24.

3 Asi lo afirma MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L., BARONA VILAR, S. y CALDERON
CUADRADO, M.2 P., Derecho jurisdiccional Il. Proceso Civil, op.cit., p. 8: “Las Partidas son, sin duda, el
monumento juridico mas importante de nuestra historia, no superadas hasta ahora ni siquiera por la
codificacion, pues gravitaron durante seis siglos sobre la vida espafiola y llegaron vivas hasta el siglo
XIX”.

" Véanse al respecto, MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L., BARONA VILAR, S. vy
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La Partida tercera, que habla de la justicia, de como se debe hacer ordenadamente
en todo lugar por la palabra de juicio y por obra de hecho, estda compuesta por 32 titulos,
entre los cuales, el quinto esta dedicado a los personeros como colaboradores de la justicia
para las situaciones en las que su representado no podia o no queria acudir por si mismo
al juicio’®.

La introduccion de este quinto titulo -en la ley | mas concretamente- viene, por
primera vez, a realizarse una definicidon de la figura del personero; dice, exactamente, que:
“Perfonero es aquel, que recabda, o face algunos pleytos, o cofas agenas, por mandato del
duefio dellas”’®. Y afade que la denominacion se debe a que “porque paresce o esta en
juyzio o fuera del, en lugar de la persona dotri”. Asimismo, y entro otras cuestiones,
establecia también los requisitos subjetivos para poder nombrar a personero, como los
necesarios para serlo nombrado. En relacion con esto ultimo, establecia una lista de
prohibiciones para poder ser nombrado personero, entre las que se encontraban, las
mujeres, los locos, los menores de 25 afios, los sordos, los mudos, los acusados por delito,
etc., asi como algunas incompatibilidades para el ejercicio del cargo, tales como la de ser
escribano, juez, u otros oficiales que fueran poderosos con motivo de su cargo’”.

Otra cuestion que se regulaba era la forma en la que se debia realizar el
nombramiento de personero, pudiendo hacerse la misma de carta, debiendo ser
autentificada por escribano publico, y que era llamada carta de personeria, o de palabra
personalmente ante el juez (lo que hoy viene a conocerse con el apoderamiento apud
acta)’®. También se recogia en las Partidas que el poder otorgado al personero lo fuera
‘libre o llanero” o “poder general’. Este segundo concedia u otorgaba al personero
capacidad para hacer todo lo que el sefior del pleito pudiera hacer de estar presente’®. De

CALDERON CUADRADO, M.? P., Derecho jurisdiccional Il. Proceso Civil, op.cit.,, p. 10 y, asimismo,
respecto del importantisimo papel que van a jugar los abogados, y la evolucién de su profesién, en el
derecho castellano desde la baja edad media hasta el siglo XIX, GARRIGAACOSTA, C., “Los abogados
castellanos (siglos XIlI-XVIII)”, en Historia de la abogacia espafiola, vol. |, MUNOZ MACHADO, S., (Dir.),
Ed. Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015, pp. 494 y 495, sefala que: “Durante la
baja edad media el nombre de abogado (o de vocero, tanto da) pudo ser compartido por practicos legos
y graduados en derecho que ayudaban en los pleitos”. Y afnade: “el derecho castellano -en el marco del
ius commune y mediante un proceso que arranca de las Partidas, tiene como momento decisivo las
Ordenanzas de 1495 y no culmina hasta 1567-, impuso (o fue imponiendo) a los abogados la condicion
letrada, pues en manos de los jueces -mediante el examen- la decision sobre toda otra circunstancia, y
apelé a la conciencia del abogado, comprometida mediante juramento, para el recto ejercicio de la
profesiéon”. Y finaliza sefalando: “los abogados formaban parte en su condicién de letrados de un
colectivo culturalmente uniforme y estaban caracterizados -identificados frente a otros letrados- tanto por
la prohibicién de abogar que pesaba sobre los jueces, como por el examen y juramento asi requeridos
para el ejercicio de la abogacia”.

S DIEZ RIAZA, S., La procuraduria, op.cit., p. 45.

6 \Véanse CABALLERO AGUADO, J., Historia de los procuradores de Madrid y su ilustre colegio, op.cit.,
p. 24 y DIEZ RIAZA, S., La procuraduria, op.cit., p.45. Asimismo, Léase, Las siete partidas de Alfonso X,
glosadas por el Licenciado Gregorio Lopez, conforme la edicion impresa en 1555, reproducida en facsimil,
“impreffo en Sallamanca Por Andrea d~ Portonaris, Impreifor de fu Magdtad”.

""DIEZ RIAZA, S., La procuraduria, op.cit., pp. 45 y 46.

8 ARREGUI ZAMORANO, P., La procura profesionalizada. La LOPJ de 1870, op.cit., p. 29.

" Ibidem, p.30.
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tal manera que las facultades del personero, las cuales vienen establecidas en la Ley XIX,
seran aquellas expresamente recogidas y mencionadas en la carta de personeria o
13 5180
poder™®.

Otra cuestion importante es la que se colige del propio preambulo del titulo V
dedicado a los personeros, en relacion con la funcién principal de los mismos, cuando dice:
“E agora queremos moftrar delas otras perfonas q fon como ayudadores” o “ha menester
que pongan otros en sus lugares por personeros, que les ayuden, e los sigan™!. Por lo que
podria concluirse que su funcion era, principalmente, la de ayudar al representado que lo
hubiera nombrado, para actuar en su nombre.

Los dos aspectos mas importantes recogidos en este titulo en relacion con el
personero, y que merecen especial mencién, son dos. En primer lugar, el caracter voluntario
de la representacion procesal por medio de personero®?. A mayor abundamiento, si el
preambulo establece, claramente, el caracter voluntario de la representacion procesal por
personero, este extremo queda mas claro aun, cuando en la Ley Xl se establecen las
excepciones a la regla de la voluntariedad®:.

En segundo lugar, el otro aspecto importante, es el que se colige de la propia
definicion o concepto de personero, al establecer y vincular la representacion procesal con
la figura o la institucidon del mandato. De esta manera, la representacion procesal se
canalizara a través de la figura mandato, de tal forma que la relacion entre el personero y
su representado se reconduce o vincula a la relacion que existe entre mandatario y
mandante®. Recuérdese, en este sentido, que la Ley | del titulo V de la tercera Partida
establece que: “personero es aquel, que recabda, o fase algunos pleytos, o cosas agenas,
por mandato del duefio de ellas™®>. A esto habria que anadir que, a diferencia del FR, las
Partidas nada establecen respecto de la justa remuneracion que los personeros debian de
percibir por la realizacion del trabajo encomendado®®

8 CABALLERO AGUADO, J., Historia de los procuradores de Madrid y su ilustre colegio, op.cit., p. 26

81 L éase en, Las siete partidas de Alfonso X, glosadas por el Licenciado Gregorio Lépez, op.cit.,
Preambulo del Titulo V de la partida tercera.

82 Respecto a esto, sefiala CABALLERO AGUADO, J., Historia de los procuradores de Madrid y su ilustre
colegio, op.cit., p. 24, que: “La representacion por personero en juicio es voluntaria, como se expresa en
el preambulo del titulo V: “E porque las mas vegadas el demandador, o el demandado, non pueden, o
non quieren venir por si mismo, a seguir sus pleytos ante los Juzgadores, por algun embargo, o enojo
que recelan de recibir ende; ha menester que pongan otros en sus lugares por personeros, que les
ayuden, e los sigan”.

8 |bidem, p.24.
8 ARREGUI ZAMORANO, P., La procura profesionalizada. La LOPJ de 1870, op.cit., p. 27.

8 Ver, Las siete partidas de Alfonso X, glosadas por el Licenciado Gregorio Lopez, op.cit., Ley | del Titulo
V de la partida tercera.

8% ARREGUI ZAMORANO, P., La procura profesionalizada. La LOPJ de 1870, op.cit., p. 33.
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En otro orden de cosas, otra cuestion importante que cabe destacar es el hecho de
que, en las Partidas, al igual que en el FR, se hace mencidn expresa de los abogados?’, a
los que se llamara ‘boceros”. Asi, el titulo VI de la tercera Partida estd dedicada a los
mismos. El aspecto que merece ser destacado, es aquel relativo a cual va a ser la actuacién
que las Partidas van a establecer para los mismos y, partiendo de ello, analizar, “sensu
contrario” la que pudiera corresponder a los personeros. En relacién con la primera
cuestion, esto es, a la actuacion de los abogados, sefiala ARREGUI ZAMORANO?® que,
como conocedores del derecho, tenian encomendado el cometido de aconsejar a la parte
y razonar o defender el derecho de ésta, para que los pleitos salieran mejor librados. En
relacion con lo segundo, esto es, respecto de la figura del personero, sefiala la misma
autora que éste era quien seguia el pleito en lugar del duefio del mismo, estando facultado,
por ello, y en atencion a la carta de personeria o “poder” otorgado, para realizar todas las
acciones necesarias para llevar a cabo la tarea encomendada, o pedir consejo y ayuda a
un ‘bocero” si lo entendia conveniente, pasandole, de este modo, el cometido de llevar la
defensa del pleito. De tal manera que ambas profesiones eran, no solo, compatibles, sino
gue complementarias.

4.- DE PERSONERO A PROCURADOR EN EL ORDENAMIENTO DE ALCALA. LA
SITUACION DE LA REPRESENTACION PROCESAL DESDE EL ORDENAMIENTO DE
ALCALA HASTA LA EPOCA MODERNA

En este punto, se va a realizar una muy breve resefia de la situacion por la que
atraviesa la representacion procesal (una vez consolidada en las Partidas) al final de la baja
edad media y durante la edad moderna, hasta la promulgacion de la Novisima Recopilacion
(NR) en el siglo XIX, al final del cual (a partir de ese punto), se retomara el orden cronoldgico
que se dejo6 atras, al comienzo de este capitulo, y que se inicié con el estudio de la LEC de
13 de mayo de 1855.

Como bien indica CABALLERO AGUADQ?°, la situacion de confusién que vivia el
Reino de Castilla, en cuanto a la aplicacion de normas juridicas y al enjuiciamiento de los
pleitos, hizo que Alfonso Xl, con el mismo propdsito que tuviera Alfonso X el Sabio de
unificar las leyes, concretara y publicara en el aino 1348 el llamado Ordenamiento de Alcala.
Le debe el nombre al hecho de que dicha publicacion se llevara a cabo en las Cortes

87 Léase, ALONSO ROMERO, P., y GARRIGA ACOSTA, C., “El régimen juridico de la Abogacia en
Castilla (siglos XII-XVIII)", en Recueils de la Societé Jean Bodin pour I'histoire comparative des
institutions. L assistance dans la résolution des conflits, op.cit., pp. 52 y 53, respecto de la denominacion
de abogado y de sus funciones en las partidas cuando sefala que: “Las Partidas, en cambio, aun
manteniendo esta denominacion tradicional (que sus redactores fundamentaban en el modo de
actuacion que les era propio, <<porque con bozes, e con palabras vsa(n) de su oficio>>), introdujeron
junto a ella el termino abogados, que enseguida prevalecio. La palabra, del latin advocare, llamar en
ayuda de, se ajustaba mejor al elevado concepto que de la funcién traslucian sus leyes. Del <<oficio
delos abogados>> se hacen derivar en las Partidas grandes ventajas tanto para el juez como para los
litigantes: a aquél le ayuda en el conocimiento del pleito y favorece la agilizacién del fallo; a éstos a no
perder su derecho”.

8 ARREGUI ZAMORANO, P., La procura profesionalizada. La LOPJ de 1870, op.cit., pp.31y 32.

8 CABALLERO AGUADO, J., Historia de los procuradores de Madrid y su ilustre colegio, op.cit., p. 30.
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celebradas en Alcala de Henares. En este ordenamiento, se estableceria el orden de
prelacion entre la legislacion castellana de aquel siglo XIV.

Una cuestion importante, al respecto de la representacion procesal, es el hecho de
que, si bien, el Ordenamiento de Alcala apenas contiene regulacion relativa a ésta®®, se va
a abandonar la denominacion de personeros por la de procuradores, denominacion que es
la que se ha mantenido hasta el dia de hoy; mas concretamente en el titulo VIl que lleva la
rubrica de: “De la contestacion de los pleytos™!. Cabe afadir que, en la actualidad, a la
denominacion de procurador, se afade el complemento “de los tribunales”, para
diferenciarlos de los procuradores de las Cortes, figura ésta que nada tiene que ver con la
representacion procesal o en juicio, y que hace referencia a las antiguas Cortes de Castilla
durante el antiguo régimen®2.

Otro aspecto que cabe destacar de la figura del procurador durante este periodo es
la enorme mala fama de la que gozaba en la literatura medieval. Asi, y entre algunos de los
ilustres poetas de la época, tales como Gonzalo de Berceo, Jorge Manrique o Gonzalo
Martinez de Medina, se hace alusion a la figura del procurador, y no con muy buena opinién
precisamente®3. Otros ilustres escritores y dramaturgos de la época, que fueron muy criticos
con la figura del procurador, fueron Francisco de Quevedo y Lope de Vega. El primero,
ridiculizd, en sus obras, tanto a procuradores como a otros profesionales de la
administracion de justicia. El segundo, expresa su desconfianza hacia la administracion de
justicia en sus obras, relacionando a los procuradores con papeles y dinero®*.

Continuando con el estudio de la figura del procurador durante este periodo, cabe
también sefalar que es en las Ordenanzas de Medina del Campo de 24 de marzo de 1489,
donde nuevamente se va a hacer una amplia referencia al procurador. A diferencia de las

% DIEZ RIAZA, S., La procuraduria, op.cit., p. 49.

9 Véanse, CABALLERO AGUADO, J., Historia de los procuradores de Madrid y su ilustre colegio, op.cit.,
p. 33y DIEZ RIAZA, S., La procuraduria, op.cit., p. 49.

92 | a denominacién de Procurador de las Cortes, hacia referencia al representante designado por las
ciudades vy villas y que se aglutinaba en uno de los tres brazos: eclesiastico, nobiliario y comun. Véase
en, VARONA GARCIA, M.2 A, Los procuradores de Valladolid en las cortes del siglo XVI, Ed., Secretaria
de publicaciones Universidad de Valladolid, Valladolid, 1990, p. 14, la referencia relativa a las cualidades
que debian tener las personas que fueran a ser elegidas para los oficios de procuradores de las Cortes.

% CABALLERO AGUADO, J., Historia de los procuradores de Madrid y su ilustre colegio, op.cit., pp. 36
y 37. Véanse, algunas de las muestras que recoge este autor. Por ejemplo: Gonzalo de Berceo, escribia
en “Milagros de nuestra sefiora”. “Si bien a de seer o me quieres prestar, tu as en esti pleito, Madre, a
travajar; otro procurador non me mandes buscar, ca porque lo buscasse no lo podria trovar. Otro ejemplo
lo tenemos en Jorge Manrique, en las famosas “Coplas por la muerte de mi padre”: “Qué inicio tan bien
dado, qué justicia y qué dolor condenar al apartado, nunca oido ni llamado él ni su procurador. Otro autor
como Gonzalo Martinez de Medina, en su poema “Dezir que fue fecho sobre la justici e pleitos e de la
gran vanidad deste mundo”, escribia sobre el procurador lo siguiente: “Pues de abogados y
procuradores, € aun de otras cien burlerias, e de escribanos e recabdadores, que roban el reino por
estrafas vias, ya non vi tantos en todos mis dias; e tanto padescer este reino cuitado, que es maravilla
non ser asolado, si el sefior rey non quiebra estas lias”.

% Ibidem, pp.73 y 75.
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Partidas que, como ya se indicara, no dicen nada en relaciéon con la remuneracion del
personero, en estas Ordenanzas, por el contrario, la remuneracion del procurador vendra
regulada en la Ley XLVI®>. De lo establecido en la mentada Ley, se puede concluir que el
ejercicio de la procura era una profesion remunerada en los mismos términos que la
remuneracion de los abogados.

Otra cuestion importante que se abordé en las Ordenanzas de Medina del Campo,
fue la relativa a la distincion de las funciones entre abogado y procurador. En este sentido,
la Ley LIl de este Titulo regulaba el ambito de actuacion entre abogado y procurador,
distinguiendo la actuacién que debian realizar unos y otros®®.

Este nuevo periodo, al que se esta haciendo referencia, y que se ha iniciado con el
estudio el Ordenamiento de Alcala, es un periodo que comprende entre otros textos
normativos, el Ordenamiento de Montalvo, las Ordenanzas de Cérdoba, las Ordenanzas de
Medina del Campo, las Leyes de Toro o la Nueva Recopilacién, presenta ciertas
particularidades que merecen ser destacadas. Asi, y en primer lugar, por ejemplo, es en las
Ordenanzas de Cérdoba donde se crea y donde, por primera vez, se regula la importante
figura del procurador de los pobres (de la que hoy es deudora la figura del procurador de
oficio), para representar a aquellos pobres o huérfanos que tuvieran pleitos®’.

Otra particularidad importante, respecto de la figura del procurador en esta época y
que comenzara en la Audiencia y Chancilleria de Valladolid para, medio siglo después,
durante el reinado de Felipe Il, extenderse a todos los juzgados y tribunales con sede en
las ciudades cabeceras de jurisdiccion, es la figura de los procuradores del niumero. Dicha
denominacion vendria del hecho de ese periodo se estableceria un sistema de numerus
clausus de procuradores. Esa limitacion de numero de procuradores se prolongara hasta la
promulgacion de la provisional LOPJ de 1870. Con dicha limitacidn, se pretendia promover
un mayor control sobre dicho colectivo, sobre su suficiencia y habilidad o capacidad para
realizar de manera eficiente su funcion. De hecho, se establecieron examenes preceptivos
para acreditar dicha habilidad o pericia. Ahora bien, todo ello, no pude impedir que, al poco
de establecerse este sistema, se pusieran de manifiesto algunos de los problemas que se
iban a generar con el mismo, tales como la falta de libertad a la hora de elegir procurador,
asimismo, se fomentaban actitudes prepotentes por parte de los procuradores y, finalmente,

% |bidem, p. 39. En relacion con la remuneracion de los procuradores, sefiala este autor que: “Las
remuneraciones procuratoriales se regulaban en la Ley XLVI: “Otrosi, por cuanto es cosa razonable que
los salarios de los abogados, escribanos y procuradores de los abogados sean moderados, ordenamos
y mandamos que en cuanto toca a los abogados y procuradores, porque estos es cosa en que no se
puede poner cierta tasa, que después de fenecido el pleito, el presidente y oidores se informen por
Jjuramento de las pastes o en otra cualquiera manera que mejor pudieran qué es lo que ha dado cada
uno a su abogado y procurador, y considerada la calidad de la causa y la calidad de las personas
pleiteantes y el trabajo que tomare, tasen y moderen el salario, y segun aquella moderacion sean
pagados los abogados y procuradores”.

% Ibidem, p. 40. Sefiala CABALLERO AGUADO que: “La Ley LIl de estas Ordenanzas de 1489 acotaba
el campo de actuacion del procurador frente al del abogado, estableciendo un limite a sus escritos y
peticiones: “ordenamos y mandamos que ningun procurador no sea osado de hacer ni haga por si
escrito alguno en juzgados de nuestra corte y chancilleria, salvo solamente las peticiones pequefias para
acusar rebeldia y para nombrar lugares y para concluir pleitos o semejantes autos, so pena de cinco
reales por cada vez que lo contario hiciere”.

% ARREGUI ZAMORANO, P., La procura profesionalizada. La LOPJ de 1870, op.cit., p. 46.
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se provocaba el encarecimiento del pleito al impedirse acudir al mismo por medio de un
deudo o pariente que procurara sin interés econémico®.

Ahora bien, la novedad mas importante que va a traer el procurador del numero es
el cambio de naturaleza juridica de dicha figura. Efectivamente, y aunque el procurador
seguiria siendo el representante procesal de la parte, con la entrada del procurador del
numero, la figura va a pasar a tener un caracter y a considerarse un oficio publico, vinculado
al rey y, a través de él, a la administracion de justicia®.

A mayor abundamiento, respecto de este caracter publico de los procuradores del
numero, sefala CABALLERO AGUADO que fue durante el reinado de Felipe Il, con la
instalacion de las Cortes en Madrid cuando, por medio de Real Cedula de 8 de mayo de
1562, se concede la oficialidad a los procuradores del numero, al otorgarse a la figura la
consideracion de “oficio enajenado de la Corona”, al igual que casi todos los oficios y cargos
de caracter publico, con la excepcién de los abogados, que se mantendrian como una
profesion liberalt®,

Todo este periodo que, brevemente, se ha analizado y que abarca desde siglo XIV
hasta comienzos del siglo XIX, culminara con promulgacion de la NR en 1806. La NR es
una recopilacion del Derecho Castellano encargada por Carlos IV que recoge 4044 leyes
de manera sistematizada en 340 titulos que integran doce libros y que supondra la
derogacion de la legislacion anterior. El Libro V, con la rabrica “De los Procuradores de las
Chancillerias y Audiencias”, va a regular las novedades legislativas en relacion con la figura
del procurador.

La NR va a ser el texto legal a través del cual la institucidn de la procura va a entrar,
de manera definitiva, en la Edad Contemporanea espariola (Liberalismo espafiol) y en la
etapa de la Codificacion liberal. Este importantisimo texto legal va a suponer un impulso
para la figura del procurador.

% |bidem, p. 45. Asimismo, y respecto de la obligacién de realizar un examen preceptivo para acreditar
la pericia en el ejercicio de la profesion, véase ARREGUI ZAMORANO, P., “Aproximacién a la
procuraduria del nimero en Salamanca’”, en, El derecho y los juristas en Salamanca (siglos XVI-XX). En
memoria de Francisco Tomas y Valiente, S. de Dios, J. Infante y E. Torijano (coords.), Salamanca, 2004,
p. 408.

% ARREGUI ZAMORANO, P., La procura profesionalizada. La LOPJ de 1870, op.cit., p. 59.

100 CABALLERO AGUADO, J., Historia de los procuradores de Madrid y su ilustre colegio, op.cit., p. 52.
Afade, asimismo, que: “Con esta consideracion oficial y su consiguiente enajenacion por la Corona del
cargo, titulo u oficio de procurador, los causidicos madrilefios para poder ejercer en los Reales Consejos
y Sala de Alcaldes, al igual que ya les ocurriera a los vallisoletanos y granadinos en las Chancillerias,
necesitaban efectuar una fuerte inversion para comprar a la Corona el oficio que se adquiria en unos
casos de por vida y en otros con la facultad de transmision mortis causa. El nimero de oficios que se
vendian eran limitados, con lo que los procuradores que accedian a ellos eran llamados precisamente
<<procuradores del Numero>>".
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Como indica DIEZ RIAZA'"%Y, en la NR, entre otras novedades, encontramos, en
primer lugar, que se establecera que la relacidén entre el procurador y su representado se
haga a través del otorgamiento del poder escriturado por escribano publico. Por lo tanto, la
Carta de Personeria utilizada a lo largo de la edad media sera sustituida, ahora, por el poder.
En segundo lugar, ademas, se establecera la obligacién del bastanteo o comprobacién de
dicho poder. EI motivo no fue otro que la proliferacién, en esa época, de falsos procuradores,
lo cual provocaba la nulidad de muchos pleitos, con el consiguiente gasto que esto
generaba. En tercer lugar, se establecera, por primera vez, el sistema de incompatibilidad
entre procurador y escribano de la Audiencia (actual letrado de la administracion de justicia),
de tal forma que, si habia parentesco o afinidad entre ellos, el segundo venia obligado a
poner el pleito en manos de otro procurador (lo que a dia de hoy se conoce como causa de
abstencion). En cuarto lugar, se establecera la obligacion para el procurador de residir en
el lugar donde ejerce su profesion, so pretexto de desempefar su encargo personalmente.
De esta manera, se establecera la prohibicion de sustitucion. Amén de esto, también se
establecera la obligacion para el procurador de asistir diariamente a las Audiencias. En
quinto lugar, se atribuira a los procuradores la custodia de los autos judicial. Finalmente,
cabe destacar que en la NR se consolidara la implantacién arancelaria de los derechos de
los procuradores que se iniciara con las Ordenanzas de la Nunciatura Apostdlica de 1640192,

Asi, la retribucién por el ejercicio del cargo o profesion de procurador, contrariamente
a como venia siendo retribuido en el Ordenamiento de Alcala, se realizara a través del
sistema de las tasas, que venian a determinar con caracter previo a la realizacion del trabajo
la remuneracién que el procurador tenia que percibir. Con este sistema, se establecera la
prohibicion del pacto de cuota litis1%3 (por el que se pacta o negocia con el cliente la
remuneracion a percibir en funcion del resultado), llegandose a sancionar dicha practica
con un afio de suspension de oficiol®*. Es mas, el arancel por el que se regula la
remuneracion de los procuradores, en la actualidad, es deudor de esta circunstancia®®.

Wl DIEZ RIAZA, S., La procuraduria, op.cit., pp. 50 y 51.

102 Segun se indica, en relacién al arancel del procurador, en CABALLERO AGUADO, J., Historia de los
procuradores de Madrid y su ilustre colegio, op.cit., p.81, el primer lugar en el que se recoge y se implanta
el arancel de los derechos de remuneracion del procurador es en las Ordenanzas de la Nunciatura
Apostolica de 1640. Hasta la publicacion de las Ordenanzas, los procuradores, como profesionales
liberales, en lo referente a sus honorarios, no estaban sujetos al arancel. Asimismo, recoge este autor
que el 13 de abril de 1746 el Consejo de Castilla, ordenara la formacion de un arancel general, llamado
el Arancel de 1782 para los procuradores de villa, y que vendra a implantarse en todo el territorio nacional.

103 Al respecto del concepto de cuota litis, CIARRETA ANTUNANO, A.; ESPINOSA ALEJOS, M. P;
MARTIN OSANTE, J.M. y ZURIMENDI ISLA, A., El estado de la competencia en las profesiones de
abogado y procurador, Ed. Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor 2010, pp. 212 y 213, sefiala que: “Se
denomina pacto de cuota litis al acuerdo suscrito entre el Procurador y su cliente con anterioridad a la
finalizacion de un pleito en el que el cliente es parte, en virtud del cual éste se compromete a paga al
procurador un tanto por ciento o una parte alicuota del valor que se obtenga en dicho pleito o de los
bienes litigiosos. En definitiva, el cliente se compromete a pagar al Procurador una parte del resultado
del asunto en el que es parte”.

14 DIEZ RIAZA, S., La procuraduria, op.cit., p. 51.

105 \/éase al respecto, CIARRETA ANTUNANO, A.; ESPINOSA ALEJOS, M. P.; MARTIN OSANTE, J.M.
y ZURIMENDI ISLA, A., El estado de la competencia en las profesiones de abogado y procurador, op.cit.,
pp. 186 y 187, donde se sefala que: “Los motivos por los que actualmente unos profesionales liberales
como son los Procuradores cobran sus servicios conforme a un arancel no se comprenderian sin una
aproximacion a las raices histéricas de la figura del Procurador. En este sentido, cabe sefalar que
originariamente la retribucion de los Procuradores se fijaba mediante el correspondiente pacto privado
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Para terminar con el analisis de este punto y de este periodo, unicamente queda por
sefalar que, una vez entrados en el sigo XIX de la mano de la NR, se iniciara ese largo
periodo conocido como el de la Codificacion. El primer paso en este periodo codificador se
dara con la promulgacion de la Constitucion de Cadiz de 1812. A pesar de la inestabilidad
politica de la primera mitad del siglo XIX, la tarea codificadora sera firme y dara lugar a la
creacion y promulgacion de muchas leyes. En relacion con la figura del procurador, no habra
importantes novedades hasta la promulgacion de la LEC de 1855, en la que se establecera
la preceptividad de la representacion procesal, y que posteriormente, se consolidara en la
provisional LOPJ de 1870, cuestiones que ya han sido abordadas como punto de partida
en el primer capitulo del presente trabajo de investigacion, al referirnos al histérico momento
en el que se profesionaliza definitivamente la figura del procurador.

5.- REFLEXIONES ACERCA DE LA FIGURA DEL CONTRATO DE MANDATO Y
DE LAS NOTAS QUE LO CARACTERIZAN

En este ultimo punto del primer capitulo, se va a realizar un pequefo analisis de la
figura del mandato. No se pretende realizar un examen exhaustivo de la institucién del
mandato, por motivos evidentes, toda vez que no es el objeto de este trabajo de
investigacion y de que, respecto de dicha institucion, existen personas y académicos
especializados mucho mas versados en una materia en la que no se pretende aportar nada
que los mismos no hayan aportado ya, pero si que puede resultar necesario, para el mejor
entendimiento de la figura del procurador, el abordar, aunque sea de manera sucinta, unas
nociones minimas sobre la institucion del mandato, toda vez que, como se ha visto, a lo
largo de la historia, partiendo de la Roma clasica y postclasica, siguiendo con el reinado
visigodo, e incluso conforme venia regulado en las Partidas durante la edad media, el
procurador o la representacion procesal, ha venido vinculandose constantemente con la
figura del mandato.

Es por ello que deviene necesario, aunque sea de manera somera, realizar una
mencion al concepto, a la naturaleza juridica y a las caracteristicas del mandato, para ver
si la representacion procesal y la figura del procurador pueden ser incardinadas dentro de
esta institucion. Iniciemos, por tanto, este analisis partiendo por intentar definir el mandato.

Como senala ALVAREZ CAPEROCHIPI: “el mandato carece de definicion precisa y
univoca”. Asimismo, continua sefalando este autor que: “la definicion de mandato esta en
relacion a su naturaleza juridica”%. Un punto de partida para definir esta institucion lo

con sus clientes. Hacia finales del siglo XVI pasaron a tener consideracion de funcionarios publicos si
bien conservaron la libertad para pactar libremente su retribucion con sus clientes. Es a partir del siglo
XVIII cuando los honorarios de los Procuradores, que continuaban teniendo la consideracion de
funcionarios publicos, se fijan a través de arancel, poniendo asi fin a la libre fijacién de precios”. Y se
afade a continuacion: “En virtud de la Ley Organica del Poder Judicial de 1870 y de las posteriores
Sentencias del Tribunal Supremo de fechas de 19 de diciembre de 1893 y 21 de septiembre de 1895 los
Procuradores pierden la condicién de funcionarios publicos pasando a tener la consideracion de
profesionales liberales, aunque se mantuvo la tasacion publica de sus honorarios a través de arancel, al
igual que sucede en la actualidad”.

106 ALVAREZ CAPEROCHIPI, J.A., El mandato y la comisién mercantil, Ed. Comares, Granada 1997, p.5.
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podemos encontrar en el Codigo Civil (Cc), que entiende que lo esencial del contrato de
mandato es el hecho de que una persona se obligue a prestar algun servicio por cuenta de
otral®’. Asimismo, el mandato también puede ser entendido como un contrato en el que se
produce un acuerdo de voluntades para transferir derechos y obligaciones respecto de
negocios juridicos que el mandatario se obliga a realizar por cuenta de su mandantel®,

Tal y como apunta BONET RAMON, si atendemos a la etimologia de la palabra
mandato vemos que la misma se encuentra en la palabra latina “mandatum”, que a su vez
procede, del verbo “mandare”, lo que significa, “in manu dare”. Sefala este autor que este
estrechar de manos, que es lo mas destacable del mandato, suponia, en la Roma clasica,
el ejemplo maximo de confianza reciproca entre las partes. Asi, cuando el mandante y el
mandatario formalizaban la obligacion o el contrato de mandato se estrechaban la mano
derecha, en muestra de la confianza que el uno habia depositado en el otro para la
realizacion de la tarea encomendada y la fidelidad que el que la aceptaba le prometia'®®.

Otra forma para acercarnos a la definicion del mandato seria en atencidén a su
naturaleza juridica y al analisis de la evolucidn histérica de esta institucion. Junto con la
compraventa, el arrendamiento y la sociedad, el mandato es uno de los primeros contratos
consensuales que se reconocieron en el derecho romano. Pero, a diferencia de los otros,
en el mandato, el mandatario se obliga a cumplir gratuitamente el encargo que el mandante
le hace!l©,

El motivo, o la causa del mandato, podia estar en el hecho de que el mandante podia
estar ausente o impedido para realizar por si mismo sus negocios juridicos, por lo que elegia
a una persona de su entorno familiar, un amigo o alguien de confianza para realizarlo en su
nombre, y suplir dicha ausenciall. Incluso, era habitual, como ya hemos visto al analizar la
figura del procurator omnium bonorum que el mandatario, para la administracion de todos
los bienes del dominus, fuera un liberto que, después de manumitido, permaneciera
encargado del manejo general de los bienes de su antiguo dominus. Es mas, en esa época,
era frecuente que las familias de alcurnia tuviesen un procurator omnium bonorum, que ya
no fuese un antiguo esclavo, sino un ciudadano nacido libre, cliente o no del dominus, con
la formacion y las cualidades necesarias para llevar a cabo la administracién su patrimonio.

En la evolucion histérica de la figura del contrato de mandato, desde la Roma clasica
hasta el siglo XIX, ALVAREZ CAPEROCHIPI sefiala cuatro teorias o etapas: en primer lugar,
apunta a una nocion subjetivista del contrato de mandato, en donde se da el transito de la
nocion de mandato como confianza (propio de la Roma clasica) a una nocién de mandato

107 En este sentido el art., 1709 del Cc indica que: “Por el contrato de mandato se obliga una persona a
prestar algun servicio o hacer alguna cosa, por cuenta o encargo de otra”.

18 NEGRO COSTEA, J.L., Representacién, Mandato y Poder, Ed. Ministerio de Defensa, Escuela Militar
de Intervencion, Curso de Perfeccionamiento en Notaria Militar, Madrid, 2010, p. 8.
https://publicaciones.defensa.gob.es/media/downloadable/files/links/r/e/representacion _mandato poder

-pdf

109 BONET RAMON, F., Naturaleza juridica del Contrato de mandato. Ed. Bosch, Barcelona, 19...7
110 |bidem, p. 15.
111 |bidem, p. 12.
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como poder. Esta concepcion del mandato, propia de la doctrina liberal francesa, defiende
que el mandante confiere poder al mandatario, el cual lo ejerce. En esta postura formalista,
es este poder el que otorga investidura al mandatario y le faculta para realizar actos juridicos
con terceros.

Siguiendo esta evolucién de la figura del mandato, aparece una segunda postura
que considera el mandato como un encargo o como una carga para el mandatario. Asi éste,
con la aceptacion, asume la cargo o la obligacion de llevar el mandato a buen término, y
asume, también, salvaguardar los intereses del mandante. Podria decirse que es la vision
contraria a la anterior, esto es, el mandatario, en vez de tener el poder de hacer algo, viene
a tener una carga u obligacion (ademas no retribuida) de hacer algo, lo cual implica una
responsabilidad.

La tercera postura, dentro de esta evolucion, define el mandato como la actuacion
en nombre de otro, y es en este punto donde pone el acento. Dicho de otro modo, lo
importante del mandato es su nocion instrumental. En esta concepcién del mandato, el
mandatario es el portador publicamente reconocido de la voluntad ajena, la del mandante.

Finalmente, y, en cuarto lugar, aparece la postura alemana, que define el mandato
como representacion, en el sentido de que el mandatario, no solo aparece o intermedia en
nombre del mandante, sino que lo sustituye, esto es, lo representa frente a terceros. En
consecuencia, el mandatario deja de ser un mero mensajero, intermediario o un
administrador, para convertirse en el sustituto del mandante. Esta concepcion, conlleva o
supone que el mandatario, va a pasar a tener autonomia normativa que lo convertira en el
protagonista de los negocios juridicos que represente!!?,

Vemos por tanto que, en la evolucion histérica de la institucion del mandato, se
pasara de una nocion del mandato, en la que se tiene una consideracion del mandatario
como un intermediario dependiente de su mandante (esta era la concepcion propia de la
época romana y de la época medieval), a una nocion del mandato en donde se defendera
una consideracion autbnoma del mandatario, como representante.

Otra cuestion importante respecto del mandato, y que se tratara de analizar,
brevemente, es la relativa a los elementos o requisitos que deben conformar el negocio
juridico que va a ser objeto del mismo, asi como la relativa a las caracteristicas propias del
mandato. En este sentido, como sefiala BONET RAMON en referencia a los requisitos que
debian conformar el negocio objeto del mandato, en el derecho romano, los mismos debian
cumplir ciertas condiciones!'3. La primera era la de ser un negocio a realizar. En segundo
lugar, se exigia que fuera un negocio honesto y licito. En tercer lugar, y muy importante,
que pudiera presumirse realizado por el mismo mandante, esto es, que el negocio juridico
pudiera ser realizado por el propio mandante en persona. En cuarto lugar, que pudiera
suponerse realizable por el mandatario. En quinto lugar, que no interesase solamente al
mandatario. Finalmente, y, en sexto lugar, que se hiciera a titulo gratuito.

112 ALVAREZ CAPEROCHIPI, J.A., El mandato y la comisién mercantil, op.cit., pp. 7 a 16.

13 BONET RAMON, F., Naturaleza juridica del Contrato de mandato. op.cit., p.35.
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De estas seis caracteristicas o condiciones de la figura del mandato, resultan
destacables, principalmente, dos de ellas: la voluntariedad y la gratuidad. En primer lugar,
la voluntariedad supone que el mandato, o, mejor dicho, lo que fuera a ser el negocio
juridico objeto de mandato, se presumiera o pudiera ser realizado por el propio mandante
en persona. Dicho sea de otro modo, solo puede ser delegado, o mandado hacer, aquello
que puede hacer uno por si mismo?!!4. La segunda caracteristica propia del mandato, y que
a su vez lo distinguia de otro tipo de contratos como el de arrendamiento, es la de la
gratuidad del mandato.

Que en la antigua Roma pudieran encontrarse amigos fieles dispuestos a administrar
y sufrir dolores de cabeza por la realizacion de los negocios encargados, a costa
unicamente del reconocimiento platonico de sus dominus, no refleja ni la realidad del
momento, ni el alcance y significado de la gratuidad del mandato. La gratuidad o falta de
remuneracion, estriba en que el mandato es a titulo gratuito por no conllevar ninguna
contraprestacion, remuneracion o merces, esto es, precio a cambio. Los jurisconsultos
romanos distinguian entre honorarios, esto es honor, y precio (merces). Asi, para los
romanos, el honorario no era el precio por la realizacion de un servicio. El mandato bien
realizado no se pagaba, sino que se reconocia, y este reconocimiento conllevaba una
donacion u honor!?®, Que el servicio bien realizado fuera recompensado mediante honorario,
no suponia que el mandato dejara de ser gratuito. Por tanto, el mandatario, mas que una
ganancia, lo que obtenia por la buena realizacion de su mandato era un reconocimiento,
esto es, un honor merecido. A mayor abundamiento, los honorarios no eran debidos si el
mandato no habia sido cumplido por motivos ajenos y no imputables al mandatario, cosa
que no ocurria, ni ocurre, con la remuneracion!16,

Una vez analizada someramente la institucion del mandato, se hacer preciso
recordar, tal y como se ha venido sefalando en los puntos anteriores referidos a la figura
del procurador, tanto en la antigua Roma, como en el derecho visigodo, asi como durante
la época medieval, que dicha figura ha venido vinculandose y asimilandose al contrato de
mandato. Efectivamente, si se analiza la figura del procurador desde la antigua Roma hasta
la promulgacion de la LEC de 1855, dicha figura parece que responde a la idea y a las
caracteristicas y condiciones propias de la institucién del mandato. Asi, puede decirse que,
a la vista de lo analizado en las lineas precedentes, tanto el cognitor, como el procurator ad
litem de la época romana, como los adsertor, mandatorius o prosecutor de la época del
reinado visigodo, asi como también, la figura del personero, conforme viene definida en Las
Partidas, todas estas formas de representacion responden a la figura del mandato.

Mas duda genera, a este respecto, la figura del procurador tal y como vendra a
configurarse con la promulgacién de la LEC de 1855, y la actual figura del procurador de
los tribunales. En este sentido, la incorporacion de la preceptividad de la representacion
procesal vendra a suponer la ruptura con toda la tradicion que venia identificando y
vinculando esta figura con la del mandato. Efectivamente, la obligatoriedad rompe con la
condicion de que solo pueda mandarse aquello que pudiere hacer uno por si mismo. Dicho
de otro modo, el caracter imperativo de la representacion procesal por medio de procurador

114 |bidem, p.35, sefiala que: “es natural, en efecto, que no pueda hacerse por intermediario de otro mas
que lo que se podria hacer por si mismo”.

115 |bidem, p. 56.
116 |bidem, p. 57.
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vendra a romper con el caracter facultativo del mandato, en donde el mandante, ante la
prevision de su ausencia o por motivos de imposibilidad de realizar por si mismo el negocio
juridico, manda o encomienda la realizacién de éste a persona de su confianza.

A mayor abundamiento, no parece que las caracteristicas que historicamente han
venido vinculandose con la idea del mandato (y que a dia de hoy se siguen vinculando),
puedan ser predicables de la figura del procurador!’. Es mas, podria afirmarse que, tal y
como la profesion esta actualmente configurada: ni existe confianza entre representado y
representante, ni existe necesidad de la voluntad del representado en ser representado, ni
tampoco existe gratuidad. Es mas, en la practica forense, rara vez tiene relacion el
procurador con su representado, siendo el momento del otorgamiento de poder apud-acta,
o el dia del juicio o vista oral, el unico momento o tramite procesal en el que se ven cara a
caralls

Asimismo, y respecto de la caracteristica relativa a la confianza que media entre
representado y representante, la misma se establece entre el justiciable y su abogado (y no
con el procurador), siendo este ultimo el que designara, a su vez, un procurador de su
confianza. De alguna manera, el procurador viene mas a responder a la figura de un
“‘mandatario del mandatario”.

Una ultima reflexion, y no menos importante, es la relativa a que la representacion
se ejercera de manera exclusiva y excluyente, en condicion de monopolio, viniéndose a
denominar la misma por algunos autores como una representacion que se corresponde con
un “mandato tipico excluyente”'%. Como puede observarse, nada o poco tiene esto que ver
con la figura del mandato que ha sido expuesta en el presente epigrafe de este trabajo.

117 En este sentido, HERRERA CUEVAS, E., Manual de la Procura, Ed. Europea de Derecho Editorial
Juridica, Madrid 2005, pp. 39 y 40, sefiala: “El art. 27 LEC se preocupa de explicitar que las normas
sobre el mandato resultan supletorias de las especiales acerca de la relacion entre la parte y el
procurador y, por ende, supletorias de las de sede legal procesal y de las reglamentarias del EGP y la
colegiales”. Y continua: “Se ha debatido doctrinalmente si el poder de representacion procesal concierta
un contrato de mandato”. Y responde: “La antecedente mencién legal del art. 27 LEC parece que
respalda la tesis de que la funcion de procurador de los tribunales se resuelve en un mandato”.

18 De hecho, tal y como sefiala CIARRETA ANTUNANO, A.; ESPINOSA ALEJOS, M. P.; MARTIN
OSANTE, J.M. y ZURIMENDI ISLA, A., El estado de la competencia en las profesiones de abogado y
procurador, op.cit., p. 180, la relacion de confianza la mantiene el abogado con su cliente, viendo el
procurador a convertirse en una figura de confianza del abogado. “Tampoco puede olvidarse otra
diferencia sustancial entre los Abogados y Procuradores como es el hecho de que con caracter general
los consumidores designan de entre los diferentes Abogados a aquel Abogado concreto que desean les
defienda en el pleito, mientras que la eleccion del Procurador no suele realizarla el consumidor sino el
Abogado contratado por éste”.

119 HERRERA CUEVAS, E., Manual de la Procura, op.cit., p. 41, sefiala: “Mandato tipico excluyente. Se
ha dado como rasgo definitorio del mandato procesal el monopolio por los procuradores y debe
mantenerse con referencia al mandato tipico legal, que es a favor de procurador”.

59



FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ GALARRETA

6.- VALORACI(')N'CRiTICA ACERCA DE LA PRECEPTIVIDAD A LA LUZ DE LOS
ANTECEDENTES HISTORICOS

Una vez realizado el analisis histérico de la figura del procurador en esta primera
parte del presente trabajo de investigacion, es conveniente realizar una breve valoracion
critica de las cuestiones mas importantes que han sido expuestas a lo largo de la misma.

Podria afirmarse, que la institucion de la procura ha existido desde tiempos del
derecho romano y que ha perdurado en el tiempo, habiendo sobrevivido a distintas épocas
y culturas juridicas, estando presente, casi ininterrumpidamente, por mas de veintitrés
siglos. Pero, si bien la institucion de la procura tiene una raigambre historica de considerable
importancia (que nadie pone en duda), cuestién bien distinta es que la misma haya sido,
durante todo ese tiempo, al igual que lo es a dia de hoy, una institucion de obligatorio
cumplimiento por imperativo legal. En este sentido, la primera, e importante, conclusion y
reflexion a la que nos ha llevado el analisis de la evolucién histérica de dicha institucion es
que la procuraduria como representacion procesal solo comienza a ser preceptiva desde la
LEC de 1855 (el ultimo siglo y medio), por lo que, durante mas de dos mil afos, la misma
ha venido ejerciéndose de manera voluntaria o facultativa'?°.

El tan utilizado argumento histérico de la raigambre de esta figura y el argumento de
que ha existido desde siempre no parece valido para justificar su necesaria y obligada
intervencion'?!, toda vez que, si bien ha existido desde la Roma clasica hasta nuestros
dias, no siempre lo ha hecho con caracter preceptivo.

Amén de esta primera conclusién, también nos sirve este repaso de la evolucion
historica de la institucion de la procura para reflexionar y concluir que la misma, o mejor
dicho, que el ejercicio de la misma, ha girado alrededor de la figura del mandato (institucion
con la que ha venido vinculandose), entendido éste, como se venia entendiendo en esa
época historica, como un contrato o una relacién entre mandante y mandatario basada en
caracteristicas o notas tales como la confianza, consenso, voluntariedad, realizaciéon de un
encargo o gestion que, pudiendo ser realizado por uno mismo, se tenia que mandar realizar
a una persona de confianza por motivos de ausencia o imposibilidad de realizarla uno
mismo Yy, por supuesto, a titulo gratuito. Pues bien, con la profesionalizacion de la procura
en el siglo XIX, todas estas notas van a desaparecer, si bien algunas de ellas ya lo habian
hecho anteriormente.

Otra cuestidn, que podria colegirse del analisis realizado, es el hecho de que incluso
en el momento en el que la procura se profesionaliza, la misma ya venia sufriendo sus
momentos mas bajos, y estaba siendo cuestionada. Es mas, la LEC de 1855 vino, en cierta
medida, a salvar la figura del procurador. En este sentido, la imposicion de la obligada

120 Un ejemplo de este caracter facultativo de la representacion procesal lo recoge MARTINEZ
LLORENTE, F., “Representacion y defensa judicial en el derecho hispanico medieval”, en Historia de la
abogacia espariola, vol. |, MUNOZ MACHADO, S., (Dir.), Ed. Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2015, pp. 299 y 300, cuando sefiala: “En las causas civiles las partes intervinientes en un
litigio podian ser representadas a través de un mandatarius o assertor, como autoriza L/, I1I. 2. 3y LI, Il,
3, 3. Respecto a las causas penales o criminales, y a diferencia de lo establecido en el Derecho romano
vulgar, mientras si cabia la representacion de la persona del acusador mediante assertores o mandatarii,
no ocurria otro tanto con la del acusado, pues estaba obligado a comparecer siempre personalmente”.

121 | éase al respecto, ESTEVEZ FERNANDEZ-NOVOA, J. C., presidente del Consejo General de
Procuradores de Espafa, en Revista de Procuradores, num. 107, Nueva época, mayo 2014, p. 4.
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representacion por medio de procurador vino a afianzar y a reforzar la profesion, en un
contexto de gran debate en el que se discutia acerca de su continuidad. Los argumentos
expuestos por los defensores de unas y otras posturas, venian a ser coincidentes con los
argumentos que siguen siendo discutidos a dia de hoy, por lo que se puede concluir que, si
bien la LEC de 1855, vino a consolidar la profesion de la procura, no por ello logré resolver,
ni poner fin, a un debate que todavia se mantiene vigente.

En este sentido, el debate entre abogados y procuradores, en relacion con la
posibilidad de realizar de manera compatible las funciones de representacién y defensa,
esto es, el propio debate en torno a la necesidad de la doble postulacion, o no, es un debate
que sigue abierto a dia de hoy. Por ello, y debido a la importancia y alcance del debate en
torno a la necesidad o no de la doble postulacion y de la necesidad, o no, de la postulacion
preceptiva mediante procurador, el presente trabajo de investigacion tratara, en los
siguientes capitulos, de abordar el analisis de los argumentos por los que historicamente
se ha venido justificando dicha cuestion y de reflexionar acerca de si los argumentos que
en su dia justificaron la necesidad de la representacion procesal por medio de procurador,
son validos hoy. Los motivos que justificaron la obligada intervencion del procurador seran
traidos a examen y seran analizados a la luz de la nueva realidad provocada por la
transformacion digital operada en nuestra administracion de justicia.

Finalmente, cabe concluir que en todo el desarrollo histérico de la figura de la procura,
no ha habido una sola referencia a la tutela judicial efectiva. Es mas, ni siquiera los
argumentos por los que se defendia la necesidad de la profesion, en el contexto en la que
ésta, definitivamente, vino a ser regulada de manera obligatoria, nunca fueron argumentos
vinculados con la necesidad de garantizar dicho derecho. Asi, en el momento en que se
optd por la preceptividad, los motivos que justificaron dicha opcion fueron, mas bien,
motivos relacionados con la presion ejercida por algunos colectivos poderosos, como el
colegio de Procuradores de Madrid, u otros argumentos puramente técnico procesales,
relacionados con cuestiones relativas a maximizar u optimizar la gestién en la tramitacion
de los procedimientos. En este sentido, los procuradores defendieron la necesidad de su
intervencién so pretexto de mejorar y optimizar la gestidon procesal, descargando del trabajo
meramente de tramite o de mera gestion a los abogados para que estos pudieran dedicarse
de lleno al estudio juridico de los asuntos encargados. Por el contrario, nunca fueron
esgrimidos argumentos que justificaran la necesaria intervencién de estos profesionales
con el propdsito de garantizar al justiciable un mejor ejercicio de su derecho a la tutela
judicial efectiva, cuestidn ésta que, por si sola, bien pudiera justificar su necesaria
intervencion en el proceso, y a la que dedicaremos mas adelante un epigrafe del presente
trabajo.
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SEGUNDA PARTE

MAS REFLEXIONES SOBRE LA OPORTUNIDAD DE LA
PRECEPTIVIDAD DEL PROCURADOR CON BASE EN LA
VIGENTE REGULACION DE LA FIGURA EN NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO
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CAPITULO |

LA CONSOLIDACION DE LA PRECEPTIVIDAD DESDE LA LEY DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL DE 1881 HASTA LA VIGENTE LEY DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL 1/2000 DE 7 DE ENERO

En el siguiente capitulo, y continuando con el analisis de la figura del procurador, se
va a abordar el estudio del marco normativo que regula la representacion procesal por
medio de procurador y la intervencion de dicho profesional en nuestro ordenamiento juridico,
retomando dicho analisis normativo en el punto donde se dejara anteriormente, para
continuar con su estudio hasta la actual y vigente LEC, incluyendo las ultimas y mas
recientes modificaciones de ésta.

1.- LA REGULACION DE LA REPRESENTACION PROCESAL POR MEDIO DE
PROCURADOR EN LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

Antes de entrar de lleno en la actual y vigente LEC, conviene hacer una somera
mencion de su antecedente inmediato. Se esta haciendo referencia, aqui, ala LEC de 3 de
febrero de 1881, la cual, por su importancia, toda vez que ha sido una referencia normativa
que ha perdurado mas de 100 afios, merece que se le dedique un epigrafe propio, aunque
breve.

1.1.- Los antecedentes mas cercanos a la preceptividad de la procura: la
regulacion del procurador en la LEC de 3 de febrero de 1881

La necesidad de construir una administracion de justicia moderna y acorde con lo
que establecia la provisional LOPJ de 1870, hizo que fuera necesaria una reforma procesal.
Para ello, se constituyd una Comision General de Codificacion, presidida por Alonso
Martinez, y de cuyo trabajo se aprobd, el dia 21 de junio de 1880, la “Ley de Bases para la
reforma de la Ley de Enjuiciamiento civil’, que finalmente desembocaria en la LEC de 1881
aprobada por real decreto de 3 de febrero y que entraria en vigor el 1 de abril del mismo
ano'??, Esta ley, que vino a reformar (aunque en poco) la anterior LEC de 1855, a diferencia
de la misma, no fue redactada, debatida, ni aprobada en un clima de intranquilidad ni
polémica en relacion con la figura del procurador y a la necesidad de la preceptividad de su
intervencién, ya que, en las sesiones parlamentarias preparatorias, no solo no se discuti6é
la necesidad de la preceptividad de la representacion procesal mediante procurador, sino
que, incluso, se abogd por ampliar el marco de actuacién de éste, como luego sucederia.

122 \/éase CABALLERO AGUADO, J., Historia de los procuradores de Madrid y su ilustre colegio, op.cit.,
pp. 267 y 268.
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Esto fue debido, entre otros motivos, a la presién del Colegio de Procuradores de Madrid y
a la presencia del diputado y procurador Manuel Martin Veia en dichas sesiones'?3,

Las novedades mas importantes de esta LEC, en lo referente a la figura del
procurador, y en comparacion a la anterior LEC y a la provisional LOPJ 1879, podrian ser
resumidas en tres puntos. En primer lugar, esta LEC establecia, al igual que la anterior, la
regla general de la obligatoriedad de comparecer en juicio mediante procurador (si bien, se
eliminaba el vocablo “siempre”, y la preceptividad vendria definida por la forma verbal
imperativa que se establecia con un “serd”)'?*. Ahora bien, el elenco de excepciones a la
regla general se veria ampliado'?>. En segundo lugar, y en relaciéon con las obligaciones
del procurador, se establecia la novedad de que el procurador hiciera entrega al letrado
director de copia de toda la documentacion obrante en los autos, incluyendo todas las
notificaciones, aun cuando éstas lo fueran de mero tramite'?6. Asimismo, se obligaba al
procurador a recoger del letrado cesante todas las copias y documentos de la causa que
tuviera éste, para hacérselos llegar al letrado que lo fuera a sustituir. Asimismo, se incluiria
una novedad en relacién con el pago de los gastos judiciales ocasionados con motivo del
pleito, regulandose, la obligacidn para el procurador de abonar, incluso entre estos gastos,
los correspondientes a los honorarios del letrado director'?’”. Como contraprestacion a
dichas obligaciones, se recogia la obligacidn para el representado de habilitar al procurador

123 |Ibidem, p. 268.

124 | éase el art. 3 de la LEC de 3 de febrero de 1881, que establece: “La comparecencia en juicio sera
por medio de procurador legalmente habilitado para funcionar en el Juzgado o Tribunal que conozca de
los autos, y con poder declarado bastante por un Letrado.

125 \Véase el art. 4 que establece: “No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, podran los interesados
comparecer por si mismos, pero no valiéndose de otra persona que no sea Procurador habilitado en los
pueblos donde los haya: 1.° En los actos de conciliacion. 2.° En los juicios que conozcan en primera
instancia los Jueces municipales. 3.° En los juicios de menor cuantia. 4.° En los de arbitros y amigables
componedores. 5.° En los juicios universales, cuando se limite la comparecencia a la presentacion de
los titulos de créditos o derechos, o para concurrir a juntas. 6.° En los incidentes de pobreza, alimentos
provisionales, embargos preventivos y diligencias urgentes que sean preliminares del juicio. 7.° En los
actos de jurisdiccion voluntaria”. Asi, se pasara de las 4 excepciones que venian reguladas en el art. 13
de la LEC de 1855 y la provisional LOPJ de 1870, a las 7 excepciones que la LEC de 1881 recogera en
el articulo 4.

En este punto, se hace necesario hacer una breve mencion a la excepcion referente a los menores
cuantia. El Titulo I, Capitulo I, dedicado a las disposiciones comunes a los procedimientos declarativos,
establece los criterios para establecer los distintos tipos de procedimientos declarativos. Concretamente
y en relacion con los procesos declarativos el art., 483 establecera los criterios siguientes: “Se decidiran
en juicio de mayor cuantia: 1.° Las demandas cuyo interés exceda de 1.500 pesetas. 2.° Las demandas
cuya cuantia sea estimable, o no pueda determinarse por las reglas que se establecen en el articulo 489.
3.° Las relativas a derechos politicos u honorificos, exenciones y privilegios personales, fijacion
paternidad, interdiccion y demas que versen sobre el estado civil y condicion de las personas”. Asimismo,
y en relacion con los menores cuantia, el art., 484 establecera: “Se decidiran en el juicio de menor cuantia,
las demandas ordinarias cuyo interés pase de 250 pesetas y no exceda de 1.500”. Finalmente, y en
relacion con el juicio verbal, el art., 486 establecera: “Toda cuestién entre partes cuyo interés no exceda
de 250 pesetas, se decidira en juicio verbal’.

126 \Véase, CABALLERO AGUADO, J., Historia de los procuradores de Madrid y su ilustre colegio, op.cit.,
p. 270 y léase el art. 5 de la LEC de 3 de febrero de 1881.

127] éase art. 5.5 de la LEC de 3 de febrero de 1881. que establece que el procurador estara obligado:

“A pagar todos los gastos que se causaren a su instancia, inclusos los honorarios de los Abogados,
aunque hayan sido elegidos por su poderdante”.
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con la correspondiente provision de fondos!?®. En tercer lugar, y en otro orden de cosas, se
establecia la novedad de regular un incidente de jura de cuentas que facultaba al letrado a
dirigir dicha accion contra el procurador directamente, y sin necesidad de instar un nuevo
proceso declarativo'?®. La cuarta y ultima novedad de esta Ley venia regulada en el art. 14
y hacia referencia al beneficio que se establecia para los declarados pobres. Recuerda
CABALLERO AGUADO que la LEC de 1855 no obligaba a los procuradores a tramitar los
despachos, si carecian para ello de los recursos econdmicos necesarios, por lo que en las
causas en las que la parte era pobre y no tenia recursos para adelantar la correspondiente
provision al procurador, estos despachos o no se tramitaban o se prestaban tarde y con
dificultad, causando la consiguiente indefension a aquella parte que careciera de medios
economicos!®,

La LEC de 3 de febrero de 1881 va a ser una de las leyes mas longevas de nuestro
ordenamiento juridico, e independientemente de las modificaciones habidas, sobrevivira
mas de un siglo hasta la promulgacion de la actual y vigente LEC, 1/2000, de 7 de enero.
Ahora bien, la Ley rituaria vino a resultar inadecuada para dar respuesta a los conflictos
propios de una sociedad industrial y urbana, como la que iba a acontecer con la entrada de
la sociedad espafiola en el siglo XX y posterior siglo XXI. Asi, estas nuevas necesidades
van a provocar que la LEC de 3 de febrero de 1881 vea, a lo largo del siglo XX, sucesivas
reformas, hasta que finalmente, se desemboque en la reforma introducida por la LEC 1/200,
de 7 de enero, a cuyo andlisis se dedicara especial atencion en el siguiente punto®3.

128 \/éase, art. 7 de la LEC de 3 de febrero de 1881: “Si después de entablado un negocio el poderdante
no habilitare a su Procurador con los fondos necesarios para continuarlo, podra éste pedir que sea aquél
apremiado a verificarlo”.

129 | éase art. 12 de la LEC de 3 de febrero de 1881 que establece que: “Los Abogados podran reclamar
del Procurador, y, si éste no interviniera, de la parte a quien defiendan, el pago de los honorarios que
hubieren devengado en el pleito, presentando minuta detallada y jurando que no le han sido satisfechos.
Deducida en tiempo esta pretension, el Juez o Tribunal accedera a ella en la forma prevenida en el
articulo 8.°". El art. 8° recogia, a su vez, en relacion al incidente de jura de cuentas, que: “Cuando un
Procurador tenga que exigir de su poderdante moroso las cantidades que éste le adeude por sus
derechos y por los gastos que le hubiere suplido para el pleito, presentara ante el Juzgado o Tribunal en
que radicare el negocio, cuenta detallada y justificada; y jurando que le son debidas y no satisfechas las
cantidades que de ella resulten y reclame, mandara la Sala o el Juez que se requiera al poderdante para
que las pague, con las costas, dentro de un plazo, que no excedera de diez dias, bajo apercibimiento de
apremio”.

130 CABALLERO AGUADO, J., Historia de los procuradores de Madrid y su ilustre colegio, op.cit., p. 271.

131 VVéanse, MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L., BARONA VILAR, S. y CALDERON
CUADRADO, M.2 P., Derecho jurisdiccional Il. Proceso Civil, op.cit., p 21, y DIEZ RIAZA, S., La
procuraduria. op.cit., pp. 62 y 63, en este sentido, apuntan las siguientes reformas: 12.- La Ley 34/1984,
de 6 de agosto, de reforma urgente de la LEC. 22.- La Ley 10/1992, de 30 de abril, de medidas urgentes
de reforma procesal. Siendo en ésta ultima, donde se van a adecuar los tipos de procedimientos
declarativos a nuevos criterios cuantitativos derivados de la realidad econdmica, quedando de la
siguiente manera: la menor cuantia pasara a ser el procedimiento tipo para una reclamacion, entre otras,
de cuantia entre 800.000 pesetas y 160 millones de pesetas. Y la mayor cuantia quedara para las
demandas de mas de 160 millones de pesetas. Asimismo, se establecera que toda demanda entre partes
cuyo interés econémico pase de 80.000 pesetas y no exceda de 800.000 se decidira en juicio de
cognicidn, y por el en juicio verbal se decidiran aquellas demandas cuyo interés econdmico no supera
las 80.000 pesetas.
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1.2.- El impulso a la figura del procurador en la regulacion de la vigente Ley de
Enjuiciamiento Civil 1/2000 de 7 de enero

Tal y como sefiala la propia LEC 1/2000, de 7 de enero, en su explosion de motivos
(EM), la realidad econémica y social de la Espafia del siglo XXy, mas si cabe, la del entrante
siglo XXI, hicieron necesaria, una nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, que afrontara y diera
respuesta a los nuevos retos de una sociedad mas moderna, cuyos humerosos problemas
y realidades eran de imposible o muy dificil solucion con una ley procesal del siglo XIX, sin
perjuicio de reconocer el incalculable valor que tuvo la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1881132,

Un aspecto muy importante de esta necesaria reforma fue la adecuacion de la nueva
LEC a las obligaciones derivadas de la promulgacion de la Constitucion Espafola de 1978,
y a los preceptos de la misma. En este sentido, la propia exposicion de motivos de la LEC,
ya en su ordinal primero, destaca que ésta es una Ley para una justicia que se caracterice
por el respeto a la tutela judicial efectiva (TJE) y dirigida al justiciable!®.

Otros aspectos importantes que abordara la presente LEC seran: por un lado,
acometer un acercamiento a los principios procesales, reglas y criterios acogidos en las
leyes procesales civiles de otros paises de nuestra misma area cultural y, por otro lado,
regular la numerosa serie de materias y asuntos que no habian sido tratados y regulados
en la LEC de 1881134,

1321 a LEC 1/2000 de 7 de enero, en su EM. lll, sefala que: “Con perspectiva histérica y cultural, se ha
de reconocer el incalculable valor de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de 1881. Pero con esa misma
perspectiva, que incluye el sentido de la realidad, ha de reconocerse, no ya el agotamiento del método
de las reformas parciales para mejorar la imparticion de justicia en el orden jurisdiccional civil, sino la
necesidad de una Ley nueva para procurar acoger y vertebrar, con radical innovacion, los planteamientos
expresados en los apartados anteriores”. Y afiade: “La experiencia juridica de mas de un siglo debe ser
aprovechada, pero se necesita un Cédigo procesal civil nuevo, que supere la situacion originada por la
prolija complejidad de la Ley antigua y sus innumerables retoques y disposiciones extravagantes. Es
necesaria, sobre todo, una nueva Ley que afronte y dé respuesta a numerosos problemas de imposible
o muy dificil resolucion con la ley del siglo pasado. Pero, sobre todo, es necesaria una Ley de
Enjuiciamiento Civil nueva, que, respetando principios, reglas y criterios de perenne valor, acogidos en
las leyes procesales civiles de otros paises de nuestra misma area”’. Sefiala, asimismo: “Las
transformaciones sociales postulan y, a la vez, permiten una completa renovacion procesal que desborda
el contenido propio de una o varias reformas parciales. A lo largo de muchos afios, la proteccion
jurisdiccional de nuevos ambitos juridico-materiales ha suscitado, no siempre con plena justificacion,
reglas procesales especiales en las modernas leyes sustantivas. Pero la sociedad y los profesionales
del Derecho reclaman un cambio y una simplificacion de caracter general, que no se lleven a cabo de
espaldas a la realidad, con frecuencia mas compleja que antafio, sino que provean nuevos cauces para
tratar adecuadamente esa complejidad”.

133 |Ibidem, en su EM. |, sefala que: “El derecho de todos a una tutela judicial efectiva, expresado en el
apartado primero del articulo 24 de la Constitucion, coincide con el anhelo y la necesidad social de una
Justicia civil nueva, caracterizada precisamente por la efectividad”. Y continta: “Justicia civil efectiva
significa, por consustancial al concepto de Justicia, plenitud de garantias procesales. Pero tiene que
significar, a la vez, una respuesta judicial mas pronta, mucho mas cercana en el tiempo a las demandas
de tutela, y con mayor capacidad de transformacion real de las cosas”. Y finaliza sefialando: “La
efectividad de la tutela judicial civil debe suponer un acercamiento de la Justicia al justiciable. Esta nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil se inspira y se dirige en su totalidad al interés de los justiciables”.

134 _éase en este sentido, ibidem, EM. lll y IV.
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En relacion con el objeto de investigacion de este trabajo, esto es, con la intervencion
de la figura del procurador en el proceso y con el tratamiento que la presente Ley le va a
conceder a la misma, se puede afirmar que el protagonismo que la LEC 1/2000, de 7 de
enero, va a dar a la figura del procurador, va a ser muy importante. En este sentido, ya en
la EM VII, se va a hacer mencion a la obligada representacion mediante procurador y la
imperativa asistencia de abogado. Asi, la postulacion se va a configurar en esta Ley sin
variaciones importantes respecto de la anterior. Pero lo que si recoge la EM VIl es una
justificacion para apostar por la obligada postulacion procesal mediante procurador,
aduciendo que: “La experiencia, avalada por unanimes informes en este punto, garantiza el
acierto de esta decision”%,

En este sentido, DE LAROCHA GARCIA sefiala que fue fundamental la intervencion
del presidente del Consejo General de los Procuradores de Espafia en la Comision de
Justicia del Congreso, al discutirse el Anteproyecto de la Ley, puesto que su defensa de
este colectivo fue definitiva para conseguir que se mantuvieran todos los preceptos que
afectaban a estos profesionales!®®. Asi, incluso en opinién del Senador del Partido Popular
responsable de negociar los detalles del anteproyecto en la camara, se aludia a la
importante labor de este colectivo, sefialando que los mismos iban a ver reconocidas y
recogidas todas sus reivindicaciones, ya que la funcién de los procuradores era basica para
el buen funcionamiento de la administracion de justicia. Asi que no es de extrafnar que la
propia EM de la LEC recogiera, como pieza importante de este nuevo disefio, la
intervencion preceptiva de los procuradores, resaltdndose su actuacion en beneficio del
justiciable, tal y como lo habian venido haciendo desde siempre (expresa alusion al
argumento histoérico), asi como, resaltandose, también, el gran papel que habian
desempenado siempre en la tramitacién de los procedimientos.

Otras justificaciones para la apuesta por la preceptiva intervencion del procurador
como representante procesal de la parte, vendran sefaladas, mas adelante, en la propia
EM de la Ley. Concretamente en la EM IX, al hacerse referencia a los actos de
comunicacion y a las notificaciones. Asi, en ella, se va a sefalar que los actos de
comunicaciéon seran regulados con claridad y sentido practico. Para ello, va a ser
fundamental el papel activo que asuman los representantes procesales de las partes y, asi,
de paso, descargar a la administracion de justicia de un injustificado trabajo de gestion. Por
ende, continua senalando la EM, se ayudara a eliminar tiempos muertos que retrasen la
tramitacién de los procedimientos, con lo que se evitaran dilaciones indebidas, garantizando,
de este modo, la tutela judicial efectiva'®’. De este modo, los procuradores de los tribunales
se convertiran en pieza clave del nuevo diseno, por su profesionalidad, asi como por su
condicion de representantes de las partes, sin olvidar que son profesionales con
conocimientos técnicos sobre el proceso y que estan en condiciones de recibir
notificaciones y de encargarse de llevar a cabo el traslado de escritos y documentos a las
partes contrarias. Asi, los Colegios de procuradores, también, se van a convertir y van a ser

135 |bidem, EM. VII.

13 DE LA ROCHA GARCIA, E., El abogado y el procurador. En sus actuaciones en los procedimiento y
tramites de la nueva ley de Enjuiciamiento Civil, Ed. Comares, Granada, 2001, p. 11.

137 Léase LEC 1/2000 de 7 de enero, en su EM. IX.
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pieza clave para la tramitacion de los procesos sin dilaciones indebidas, pues se va a confiar
a los mismo el eficaz funcionamiento del servicio de notificaciones!38.

En el mismo sentido, la propia exposicion de motivos de la LEC en su cardial X
establecera que la LEC se encargara de la regulacién de la entrega de copias, de escritos
y documentos, y de su traslado a las demas partes. Funcién ésta que se va a encauzar y
encomendar a los procuradores, cuando éstos intervengan y se hayan personado. Esta
cuestion es muy importante en tanto que descarga a la administracién de justicia de la
complicada labor de hacer llegar directamente a los justiciable todas las actuaciones
judiciales, desde la presentacion de escritos y su traslado a las demas partes del proceso,
hasta las notificaciones. Asi, dicha importante tarea se va a realizar a través del Colegio de
procuradores. De manera que el tribunal tendra por efectuado el traslado desde que le
conste la entrega de las copias al servicio de notificacién organizado por el colegio de
procuradores. Ademas, este sistema servira para eliminar tiempos muertos, pues desde
que se acredite la presentacion con el traslado correspondiente a la otra, u a las otras partes,
comenzaran a computarse los plazos para llevar a cabo cualquier actuacion procesal. Con
este sistema, lo que la administracion de justicia va a pretender es evitar dilaciones
indebidas en la tramitacion de las causas civiles!®?.

Otro aspecto muy importante que va a sefialar la LEC sera aquel relacionado con la
futura revolucion tecnoldgica. Asi, y siendo previsora de una realidad que ya anticipa en su
EM IX, va a anunciar y adelantar lo siguiente: “previsora del futuro, abre la puerta a la
presentacion de escritos y documentos y a los actos de notificacién por medios electrénicos,
telematicos y otros semejantes”. En relacion con esta futura revolucién tecnoldgica que, a
dia de hoy, ya es una realidad, la propia LEC ya preveia y sefalaba a que la figura del
procurador iba a ser una pieza clave en la misma. Por ello, en ese mismo punto de la EM
afade que: “Esta ley prevé y concede reconocimiento de los avances cientificos y técnicos
y su posible incorporacion al proceso civil”. “En cuanto a los procuradores y abogados e
incluso a no pocos justiciables, lo razonable es suponer que iran disponiendo de medios de
comunicacion distintos de los tradicionales, que cumplan los requisitos establecidos en esta
Ley, en la medida de sus propias posibilidades y de los medios de que estén dotados los
tribunales™40.

Siguiendo con la regulacién y con el tratamiento que la LEC 1/2000, de 1 de enero,
dedica a la figura del procurador, conviene comenzar por sefialar que la misma viene
contenida en el Libro |, Titulo I, Capitulo V, bajo la rubrica de “De la representacion procesal
y la defensa técnica”. Asi, se establecera de manera inequivoca la regla general de la
preceptividad en el apartado primero del articulo 23'41. Regla general que es casi idéntica
a la regla contenida en el art., 3 de la LEC de 3 de febrero de 1881, pero con la importante
novedad de que se va a suprimir la exigencia de que el poder que confiere la representacion

1% VVéase DE LA ROCHA GARCIA, E., El abogado y el procurador. En sus actuaciones en los
procedimiento y tramites de la nueva ley de Enjuiciamiento Civil, op.cit., p. 11.

139 | éase LEC 1/2000 de 7 de enero, EM. X.

140 |bidem, EM. IX.

141 |bidem art., 23, asi, se deduce de este articulo al sefialar el mismo que: “La comparecencia en juicio
sera por medio de procurador, que habra de ser Licenciado en Derecho, Graduado en Derecho u otro
titulo universitario de Grado equivalente, habilitado para ejercer su profesion en el tribunal que conozca

del juicio”.
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del procurador deba ser bastanteado o declarado bastante por un letrado'#?, y que se
remonta, como ya se mencion6 anteriormente, a las Ordenanzas de los Reyes Catdlicos
dadas en Madrid el 4 de diciembre de 1505, posteriormente recogidas en la NR, y que
pretendian evitar posibles fraudes en la representacion. Asimismo, del propio articulo se
deduce el requisito o la exigencia de que el procurador sea licenciado o graduado en
derecho, u otro titulo universitario equivalente, y que esté habilitado, en el sentido de que
el procurador interviniente haya cumplido las exigencias y requisitos de la colegiacion
conforme a lo establecido por su propio estatuto*3.

Junto con la regla general, el articulo 23, en su segundo apartado, al igual que venia
regulado en el articulo 4 de la LEC de 1881, establecera las excepciones a la misma*4. En
relacidn con estas excepciones, deviene y resulta necesario destacar la primera de ellas, y
que hace referencia a la falta de necesidad del concurso del procurador para aquellos
juicios verbales cuya determinacion se haya realizado por razén de la cuantia y esta
reclamacion no exceda de los 900 euros (150.000 pesetas en el texto original de la LEC, y
actualmente 2000 euros). El motivo o la justificacion de esta excepcion se encuentra en el

142 ZARAGOZA CAMPOS, J.M., “Intervencién preceptiva de abogado y procurador en la nueva ley de
enjuiciamiento civil” en, Justicia 2001. Revista de Derecho Procesal nim.1, Ed. Bosch, Madrid, 2001, p.
151.

143 \Véase el Real Decreto 1281/2002, de 5 de diciembre, por el que se aprueba el Estatuto General de
los Procuradores de los Tribunales de Espania, que establece los requisitos para ejercer como procurador
en el art 10: “Condiciones para el ejercicio de la Procura. Para el ejercicio de la profesion de procurador
se requiere:

a) Estar incorporado a un Colegio de Procuradores.

b) Por Ley, a tenor de lo establecido en los articulos 36 y 149.1.30.a de la Constitucion, se podran
establecer formulas homologables con el resto de los paises de la Unién Europea que garanticen la
preparacion especifica para el ejercicio de la profesion. (Al respecto, la Ley 34/2006, de 30 de octubre,
sobre el acceso a las profesiones de Abogado y Procurador de los Tribunales, en su articulo segundo,
establecera la obligacién de realizar una formacién reglada y de caracter oficial, esto es, haber cursado
un master y haber superado un examen de estado).

c) Prestar juramento o promesa de acatamiento a la Constitucion, asi como al resto del ordenamiento
juridico, ante la autoridad judicial de mayor rango del Partido Judicial en el que se vaya a ejercer, o ante
la Junta de Gobierno de su Colegio.

d) Estar dado de alta en la Mutualidad de Procuradores de los Tribunales de Espafa, Mutualidad de
Prevision Social a Prima Fija o, alternativamente, en el Régimen Especial de Trabajadores Autonomos,
en los términos establecidos en la disposicion adicional decimoquinta de la Ley 30/1995, de 8 de
noviembre, de Ordenacién y Supervision de los Seguros Privados, o con cualquier legislacion
concordante”.

144 \Véase LEC 1/2000 de 7 de enero, art., 23.2., en su redaccion original, que establece: “No obstante lo
dispuesto en el apartado anterior, podran los litigantes comparecer por si mismos:

1.° En los juicios verbales cuya determinacion se haya efectuado por razén de la cuantia y ésta no
exceda de ciento cincuenta mil pesetas (actualmente 2.000 euros. La primera adaptacion de la cuantia
elevandola a 2000 euros se realiz6 con motivo de la modificacion introducida por la Ley 4/2011 de
modificacion de la LEC, para facilitar la aplicacion en Espana de los procesos relativos al proceso
monitorio europeo y al proceso europeo de escasa cuantia), y para la peticion inicial de los
procedimientos monitorios, conforme a lo previsto en esta Ley.

2.° En los juicios universales, cuando se limite la comparecencia a la presentacion de titulos de crédito
o derechos, o para concurrir a Juntas.

3.° En los incidentes relativos a impugnacion de resoluciones en materia de asistencia juridica gratuita y
cuando se soliciten medidas urgentes con anterioridad al juicio.
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hecho de que la intervencion del procurador puede suponer un encarecimiento innecesario
de un pleito en el que se reclama una cantidad econdmica de escasa entidad o
importancial#®. Resulta dificil entender, y por ello justificar, por qué, para un procedimiento
de reclamacion de danos y perjuicios de 2.000 euros, es innecesaria la intervencion del
procurador, y la misma encarece innecesariamente el pleito (no compensando dicha
intervencidn), mientras que, para el mismo procedimiento, pero en reclamacion de 2.000,01
euros (esto es, 1 céntimo mas de euro de reclamacion), si se justifica la imposicién legal de
la obligada intervencién del procurador.

Antes de entrar a analizar otros articulos regulados en la LEC, 1/2000 de 7 de enero,
relacionados con la figura del procurador y con los aspectos mas importantes relativos a su
intervencién en los procedimientos civiles, se hace necesario, previamente, realizar un
analisis del alcance del articulo 23 en relacion con la exigencia de postulacion. Dicho de
otro modo, se hace necesario analizar el concepto de postulacién que se deduce de la
regulacion de la vigente LEC.

En este sentido, se entiende por postulacién, la exigencia legal de que las partes
comparezcan en el proceso representadas por procurador que las represente y abogado
que las defienda, salvo se den las circunstancias de excepcidon anteriormente mentadas,
con el fin de poder realizar validamente las actuaciones procesales#6. Obvia decir que,
amén de la preceptiva postulacion, las partes deberan cumplir con las exigencias de
capacidad, capacidad procesal y legitimacion, para que el proceso esté validamente
constituido. El fundamento o justificaciéon de la necesidad de postulacién para la parte ha
venido siendo explicado de distintas maneras!4’, y si se atiende a las mismas, puede
deducirse que no solo no hay unanimidad entre la doctrina, sino que, ademas, dichas
justificaciones, en lo relativo al procurador, pueden no estar suficientemente justificadas o,
al menos, precisan de una profunda revision. Teniendo en cuenta que el principal objeto de
investigacion de este trabajo es el de realizar una reflexion acerca de la preceptividad de la
intervencién del procurador, merece la pena pararse en este punto y dedicarle una detenida
reflexion a estas justificaciones.

De la propia EM de la LEC, como ya se indicé anteriormente, se puede deducir que
uno de los motivos, digase el primero de los motivos sobre el que se va a reflexionar, y que
se alega como justificaciébn para mantener con caracter preceptiva la intervencion del
procurador, es el argumento historico. Baste recordar que en el cardinal VIl de la EM, se
hace mencidon expresa a la “experiencia, avalada”, diciendo que la misma justifica la
decision de mantener la obligatoriedad de la representacién procesal, tal y como venia

145 ZARAGOZA CAMPOS, J.M., “Intervencién preceptiva de abogado y procurador en la nueva ley de
enjuiciamiento civil” en, Justicia 2001. Revista de Derecho Procesal num.1, Ed. Bosch, Madrid, 2001, p.
151.

146 GIMENO SENDRA, V., Derecho procesal civil. I. El proceso de declaracién parte general. Ed. Colex.
Madrid, 2012, p. 121.

147 Destaca entre éstas la que apunta RIVERO GONZALEZ, M., Tratado basico de derecho procesal civil,
Ed. Thomson Reuters, Pamplona, 2012, cuando sefiala que: “La inevitable complejidad del ordenamiento
juridico, la practica de su correcto manejo por quien no es profesional del Derecho, asi como también la
conveniencia (no por tépica menos real) de apartar a los litigantes de la gestion directa de sus intereses
y del inevitable apasionamiento que en otro caso se produciria en su defensa, hacen que las leyes
establezcan, con caracter general y salvo supuestos excepcionales, la obligada asistencia a las partes
de profesionales del Derecho, que asuman su representacion y defensa técnica, esto es, procuradores
y abogados”.
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regulada en las legislaciones anteriores'8. Asimismo, recuerda y afiade GIMENO SENDRA,
en relacion con la justificacion de la intervencién obligatoria de procurador a diferencia de
la del abogado, que: “En el caso de la intervencion obligatoria del procurador su fundamento
es distinto: obedece a una reminiscencia historica, consistente en representar a la parte
material en las instancias superiores”4°.

Ahora bien, este argumento o justificacion histérica, (muy utilizada entre los propios
procuradores), siempre omite un par de realidades y detalles de caracter, precisamente,
historicos. El primero, es que, si bien y como se ha visto a lo largo de este trabajo, la figura
del procurador o representante de la parte, ha existido desde tiempos inmemoriales (desde
la Roma clasica para ser exactos), no siempre su existencia o intervencion ha sido
preceptiva. Es mas, de los ultimos veintitrés siglos que han transcurrido desde la aparicion
del cognitor, la representacion procesal s6lo ha venido siendo obligatoria los ultimos 170
afos (concretamente desde la LEC de 1855 como se ha analizado a lo largo de este trabajo).
En segundo lugar, tal y como indica el propio GIMENO SENDRA, y se ha sefialado en este
trabajo, su intervencion preceptiva se reguld, en un primer momento, unicamente, para
comparecer ante los érganos superiores o colegiados. Por lo tanto, el argumento historico
tan utilizado bien pudiera no ser suficiente para justificar la necesidad de regular la
representacion procesal de manera preceptiva, mas aun, si se tiene en cuenta el hecho de
que la historia evoluciona muy rapidamente y, con ella, la propia administracion de justicia,
por motivo de la incorporacién de las nuevas tecnologias de la informacién y comunicacion,
a las que, mas adelante, se hara referencia.

Un segundo motivo o justificacion viene también recogido en la EM de la LEC 1/200,
de 7 de enero, o puede deducirse de la misma. Se esta haciendo referencia aqui a aquel
argumento que pretende justificar la intervencion del procurador sobre la base de que éste
es una pieza fundamental de la cadena de transmisién y comunicacion de toda la actividad
de la administracion de justicia con el justiciable. Asi, concretamente, en la EM IX se indica
que estos profesionales son una pieza clave al realizase todos los actos de comunicaciéon
y las notificaciones a través de ellos y de su colegio*°.

En este sentido, afiade GIMENO SENDRA que la intervencién de estos profesionales
dota de eficacia a la tramitacion de los procesos judiciales en la medida en que el procurador
actua como intermediario o colaborador en la comunicacion entre el érgano jurisdiccional y
el abogado, contribuyendo de esta manera a descargar de trabajo a unos y otros®!. Sobre
este argumento se volvera mas adelante en otro punto de este trabajo, pero baste decir de
momento, que el mismo no resuelve la pregunta de por qué la administracion de justicia no
puede comunicarse directamente con el abogado o con el propio justiciable, y mas, ahora,

148 Recuérdese nuevamente LEC 1/2000 de 7 de enero, en su EM. VII, que dice en relaciéon a mantener
la postulacion preceptiva: “la experiencia, avalada por unanimes informes en este punto, garantiza el
acierto de esta decision”.

149 GIMENO SENDRA, V., Derecho procesal civil. I. El proceso de declaracién parte general. op.cit., p.
121.

150 | éase LEC 1/2000 de 7 de enero, en su EM. IX.

151 GIMENO SENDRA, V., Derecho procesal civil. I. El proceso de declaracién parte general. op.cit., p.
121.
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con la aparicién e irrupciéon de las nuevas tecnologias y las posibilidades que éstas ofrecen.
Ademas, el argumento de desahogar de carga de trabajo a la administracion de justicia
(como senala la propia EM de la LEC), o a los abogados, no justificaria que ello se hiciera
a costa del justiciable, que es quién debe de abonar los honorarios del procurador®®?.

Un tercer motivo de justificacion hay que incardinarlo en el ambito de la tutela judicial
efectiva. Al respecto, la propia EM de la LEC hace una importante alusién a este precepto
constitucional que, en las legislaciones anteriores que se han venido analizando, no ha sido
nunca invocado para justificar la intervencién del procurador en el proceso.

En este sentido, y desde la perspectiva de la tutela judicial efectiva, se podria analizar
la relacién de la intervencion del procurador con la misma en dos distintos ambitos o
derechos que conforman la misma. El primero, analizandolo desde la perspectiva del
derecho a la defensa. En relacion con este derecho, se podria iniciar este analisis y reflexion
preguntandonos de si es mejor para las partes actuar ante la administracion de justicia por
si mismas, o de si, por el contrario, es mejor que lo hagan mediante uno, o unos
profesionales que les auxilien o les dirijan. La propia LEC, en el cardinal | de su EM, hace
referencia a este extremo al indicar que: “la presente ley esta dirigida al justiciable”.

A este respecto, MONTERO AROCA, sefiala que, en el propio interés de las partes,
toda vez que éstas no estan en condiciones de conocer el derecho material, ni de desarrollar
la compleja actividad judicial, se hace necesaria la intervencion de un profesional del
derecho para auxiliarles en dichos cometidos. Por otra parte, afade que, en relacion con la
administracion de justicia, la presencia de un profesional facilita mucho su actuacion o
trabajo, ya que, de otro modo, el mismo podria verse obstaculizado o retrasado de tener
que comunicarse continuamente con las partes, que no olvidemos, son legas en derecho®.
Este argumento, muy bien articulado y justificado, podria perfectamente responder a la
necesidad de que sea obligatoria la postulacion procesal, desde la perspectiva de garantizar
el adecuado ejercicio de la TJE, ya que una cosa es que las partes, por ellas mismas,
tengan capacidad, pero no, en cambio, aptitud para realizar validamente todos los actos
procesales necesarios para poder desarrollar, de manera adecuada, la defensa de sus
propios intereses. Ahora bien, el propio MONTERO AROCA anade que, si bien, la
intervencién de abogado o de un profesional encargado de la defensa pudiera estar mas
que justificada, y de hecho asi se recoge en la mayoria de los ordenamientos juridicos de
nuestro entorno, no lo esta tanto en el caso del procurador, a no ser que, amén de

152 Esta reflexién, no es solo una reflexion u opinién de este doctorando, al respecto, puede leerse
CIARRETA ANTUNANO, A.; ESPINOSA ALEJOS, M. P.; MARTIN OSANTE, J.M. y ZURIMENDI ISLA,
A., El estado de la competencia en las profesiones de abogado y procurador, op.cit., p. 261, que sefala:
“los procuradores colaboran con la Administracion de Justicia ejercitando una serie de funciones de
caracter juridico-publico. Sin embargo, esta configuracién legal del Procurador como colaborador de la
Administracion de Justicia impuesto a las partes (preceptivo) repercute negativamente sobre los
intereses de los consumidores o, si se prefiere, de quienes deban acudir a los 6érganos judiciales a dirimir
sus pretensiones. Ciertamente, el ejercicio de dichas funciones de colaboracion agiliza la tramitacion de
los procedimientos y, en general, garantiza un mejor funcionamiento de la Administracion de Justicia”. Y
afnade: “Ahora bien, lo que no resulta justificable es que el correcto funcionamiento de la Administracion
de Justicia repercuta directamente sobre el patrimonio de las partes”. Y concluye: “Deberia bastar con
que los consumidores asumamos indirectamente, via impuestos, los costes del correcto funcionamiento
de la Administracién de Justicia. Cabria plantearse si no es la propia Administracion de Justicia la que
deberia buscar soluciones a las disfunciones y dilaciones en la tramitacién de los procedimientos”.

15 MONTERO AROCA, J., El Proceso civil. Los procesos ordinarios de declaracién y de ejecucion. Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 303.
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representar procesalmente a la parte, también se hiciera cargo de la defensa. Dicho de otro
modo, y de manera respetuosa, lo que no queda tan justificado es el que la postulacion se
deba desdoblar en, o entre, dos profesiones juridicas distintas'®*. Alo que habria que afadir
el agravante que supone la doble carga econdmica que esto implica para el justiciable.
Sobre este extremo se volvera mas adelante en otro punto de este trabajo. Baste, de
momento, con proponer la reflexidn en los términos expuestos. Amén de este problema,
habria que afadir aquel que se genera por el hecho de que la preceptividad esté
configurada como un verdadero presupuesto procesal'>®, por lo que la falta de postulacion
pudiera ser motivo de inadmision de una demanda, impidiendo o dificultando, de este modo,
el propio derecho de acceso a la justicia®®®.

Una segunda cuestién relacionada con la tutela judicial efectiva, y a la que también
alude la EM, es la presunta relacién de la intervencién del procurador con la evitacion de la
dilacion indebida del proceso, como motivo de justificacion de su intervencion preceptiva y
como garantia del cumplimiento de la TJE en favor del justiciable. Este punto también se
trataré mas adelante, pero baste sefalar, en este momento, que la tardanza de los procesos
judiciales o las presuntas dilaciones indebidas poco, o nada, tienen que ver con la
intervencién del procurador, maxime con la incorporacion de las nuevas tecnologias en
todas aquellas cuestiones relativas a las notificaciones. Asimismo, y en relacién con otras
tareas que realizan los procuradores para agilizar la tramitacién de los procedimientos
judiciales, entendemos que, con la misma diligencia, podrian ser éstas realizadas por los
abogados'®’. Por lo tanto, la tardanza, o las dilaciones indebidas, generalmente tienen mas

154 |bidem, p. 303.

155 VVéase en este sentido PERARNAU i MOYA, J., “La admisién de la demanda por el secretario judicial
y el examen de los presupuestos procesales por el tribunal”, Justicia 2010 n° 3-4, Revista de Derecho
Procesal, Ed. Bosch, Madrid, 2010, p. 239. Indica que una de las reformas mas importante, que se han
llevado a cabo por la Ley 13/2009, ha sido la de establecer que la admision de la demanda sea realizada
por el secretario judicial, De este modo, el mismo, para poder admitir una demanda a tramite, debera
examinar que la misma cumple con los requisitos formales o presupuesto procesales, entre los que
destacan, la existencia de representacion y defensa técnica, cuando éstas con preceptivas, examinado
si la demanda tiene las firmas de procurador y abogado y si se acompanan con la demanda los
documentos que acrediten dicha representacion, de acuerdo con el articulo 264 de la LEC.

1% Nuevamente sefalar que esta reflexién no es solo una opinion o reflexion de este doctorando, al
respecto, léase GRAU MORANCHO, R., Procuradores. Debate sobre la representacion procesal, Ed.
Dykinson, Madrid.2005, p. 10, cuando sefiala respecto de los procuradores: “En definitiva, y es la
pregunta que me hago: ¢ los Procuradores son una ayuda o mas bien una rémora para la tutela judicial
efectiva? Mi experiencia como litigante me hace decir en voz alta lo que pienso: son un obstaculo para
acceder a los juzgados y tribunales”.

157 Al respecto de esta cuestion, y aunque sera objeto de analisis en otro capitulo de este trabajo, baste
por ahora recoger lo que apunta al respecto CIARRETA ANTUNANO, A.; ESPINOSA ALEJOS, M. P;
MARTIN OSANTE, J.M. y ZURIMENDI ISLA, A., El estado de la competencia en las profesiones de
abogado y procurador, op.cit., pp. 261y 262: “Cabria plantearse si no es la propia Administraciéon de
Justicia la que deberia buscar soluciones a las disfunciones y dilaciones en la tramitacion de los
procedimientos. Un claro ejemplo de esta busqueda de soluciones por parte de la propia Administracion
de Justicia es el caso del sistema informatico de telecomunicaciones Lexnet regulado en el Real Decreto
84/2007 de 26 de enero, y cuya implantacion permitira la presentacion de escritos y documentos, el
traslado de copias y la realizacion de actos de comunicacion via telematica. De este modo, los érganos
judiciales podran tener una comunicacion directa e inmediata, entre otros, con los Abogados, sin
necesidad de que el Procurador actue como intermediario entre el Juzgado y el Abogado”. Y concluye:
“Este tipo de sistemas no representan un coste econdmico directo para las partes y su puesta en marcha
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que ver con una realizacién “irresponsable” de sus obligaciones por parte de las personas
que intervienen en la tramitacion de un procedimiento (y que forman parte de la oficina
judicial), que con el hecho de que intervenga o no procurador.

Un ultimo grupo de argumentos viene de la mano de la tan utilizada justificacién de
la necesidad de intervencién de un profesional, o de su no intervencion, en atencion a la
complejidad o dificultad del procedimiento que se esté tramitando. En este sentido, la propia
LEC ha utilizado este argumento tanto para justificar la necesidad de postulacién (pues en
este caso se hace referencia tanto al abogado como al procurador), como para excusar de
la necesidad de la misma e incluirla entre los motivos de excepcion a la regla general. Asi,
la primera causa de excepcion que recoge la ley en el punto segundo del articulo 23 hace
referencia a los juicios verbales de reclamacion de cuantia de poca entidad, y en el mismo
sentido, la EM, en su cardinal X, hace referencia a la distinciéon de los tipos de
procedimientos ordinarios y las reglas o criterios para determinar el procedimiento
adecuado®®®.

Pues bien, este argumento lleva necesariamente a hacer las siguientes reflexiones,
pero analizandolas desde el prisma de su relacién con el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, toda vez que lo que pudiera estar en juego, no es el propio derecho material
patrimonial que se esta debatiendo, sino el hecho de que conforme lo articula y lo justifica
la propia LEC da la impresion de que hay una TJE de primera division para las causas
“‘importantes” tanto por razén de la materia y de la cuantia cuando ésta es de suficiente
entidad (a lo que ya se hizo alusién anteriormente y en la que ahora se incidird) y otra TJE
de segunda categoria, que justificaria que en esta categoria inferior no hiciera falta la
postulacion de ningun profesional. Efectivamente, hacer depender el derecho de acceso a
la justicia y, por ende, el derecho a la tutela judicial efectiva, con criterios puramente
econdmicos, parece, cuanto menos, poco respetuoso con dicho derecho fundamental. En
este sentido, el hecho de “no permitir acceder a la justicia” por la via de gravar con la
imposicion de la intervencion obligatoria de procurador y el coste que esto conlleva, cuando
un pleito supera una cantidad econémica, no haciéndolo cuando dicha cantidad no alcanza
la cuantia prevista, parece (dicho sea con todo el respeto al legislador y a mero propdsito
argumentativo) injusto, toda vez que genera un agravio comparativo entre quienes para
pleitear por 2001 euros se ven obligados a contratar los servicios de profesionales juridicos,
mientras que quienes pleiteen por 2000 euros no deberan hacerlo®°.

supondra agilizar la tramitacion de los procedimientos ademas de aportar una mayor eficacia y eficiencia
en la gestion”.

158 \Véase LEC 1/2000 de 7 de enero, en su EM. X, en la que se sefiala al respecto que: “El Libro Il de la
presente Ley, dedicado a los procesos declarativos, comprende, dentro del Capitulo referente a las
disposiciones comunes, las reglas para determinar el proceso que se ha de seguir. Esta determinacion
se lleva a cabo combinando criterios relativos a la materia y a la cuantia. Pero la materia no solo se
considera en esta Ley, como en la de 1881, factor predominante respecto de la cuantia, sino elemento
de muy superior relevancia, como légica consecuencia de la preocupacion de esta Ley por la efectividad
de la tutela judicial. Y es que esa efectividad reclama que, por razén de la materia, con independencia
de la evaluacién dineraria del interés del asunto, se solvente con rapidez -con mas rapidez que hasta
ahora- gran numero de casos y cuestiones”. Para seguir afiadiendo que: “la atribucion de tipos de
asuntos en los distintos cauces procedimentales, la Ley, en sintesis, reserva para el juicio verbal, que se
inicia mediante demanda sucinta con inmediata citacion para la vista, aquellos litigios caracterizados, en
primer lugar, por la singular simplicidad de lo controvertido y, en segundo término, por su pequefio interés
economico”. Y termina después diciendo que: “la cuantia sigue cumpliendo un papel no desdefiable”.

1% NIETO, ALEJANDRO, La nueva organizacién del desgobierno, Ed. Ariel, Barcelona, 1996, pp. 196-
197, sefala al respecto que: “Unos procuradores de utilidad desconocida (en muchos paises no existen),
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En segundo lugar, a esta misma justificacién relativa a la escasa entidad de la cuantia
del litigio, se une otra justificacion muy discutible, la cual hace referencia al argumento de
la simplicidad de tramitacion de aquellos juicios verbales de cuantia econdmica inferior a
aquella que marca el “liston” de la necesidad de representacion (totalmente arbitrario por
otra parte). Pues bien, partiendo de la practica forense, igual tramitacion en lo que se refiere
a actos procesales y a la tramitacion del propio procedimiento siguen un juicio verbal del
automaovil o de reclamacion de cantidad por dafo eléctrico o de reclamacion indemnizatoria
de dafos por agua, etc., siendo la reclamacion en dichos supuestos tanto de 2000 euros o
2001 euros. Pero a mayor abundamiento, y maxime con las modificaciones introducidas por
la Ley 42/2015 de 5 de noviembre de modificacion de la LEC, lo mismo daria que la cantidad
indemnizatoria reclamada fueran 6.001 euros y dicho procedimiento tuviera que seguir las
reglas del juicio ordinario (siendo la unica diferencia la relativa a que las funciones propias
de la audiencia previa se realizarian en unidad de acto). Por tanto, el argumento de la
necesaria intervencion de procurador, so pretexto de la complejidad de los procedimientos
en unos casos, Yy su excepcion en otros, so pretexto, esta vez, a que dicha complejidad no
se da, es, dicho sea, con todo el respecto, falso. Las cuantias no determinan la complejidad
de los procesos. Y menos aun, un mismo tipo de procedimiento en el que la cuantia
reclamable pueda variar en uno pocos céntimos de euros.

Una vez analizado el concepto de postulacion y sus posibles justificaciones, se
tratara a continuacion de, conforme viene regulado en la LEC, realizar un acercamiento a
la definicién y concepto de procurador, para asi poder realizar una reflexién respecto de la
naturaleza juridica de dicha figura.

Comenzando por el articulo 23 de la LEC, del mismo se colige que el procurador es
aquel profesional que, cumpliendo los requisitos legales, representa a las partes del
procedimiento, cuando su intervencion es preceptiva, o en caso de no serlo, cuando las
partes en el uso del jus postulandi asi lo deciden®. De esta definicion, se pueden, por lo
tanto, deducir las siguientes notas en relacion con el procurador. En primer lugar, que éste
no es parte del proceso en sentido estricto!®'. En segundo lugar, se deduce que el
procurador se coloca, en el proceso, en lugar de la parte a la que representa, realizando
aquellas actuaciones procesales que ésta no puede realizar por ser obligatoria la
intervenciéon del procurador, o bien, realizando aquellas actuaciones que la parte hubiera
podido realizar por si misma, pero que de manera voluntaria decide no realizar por valerse

que al amparo de unas tarifas misteriosas desuellan a los litigantes con conceptos y partidas que
sobrepasan la imaginacion mas encendida”. Y afiade: “El templo de la justicia esta limpio, pero para
llegar a él hay que atravesar un portico repleto de mercaderes que todo lo compran y todo lo venden a
precios tan elevados que hacen inutil la gratuidad del servicio. Porque ¢de qué vale que no haya tarifas
que pagar a los jueces si es imprescindible el acompafnamiento de un abogado y un procurador que se
llevan la mitad de las ganancias? Mejor seria pagar médicamente el proceso y llegar a la sentencia con
puntualidad”.

160 DIEZ RIAZA, S., La procuraduria. op.cit., p. 71.

161 SERRA DOMINGUEZ, M., Estudios de Derecho Procesal, Ed. Ariel, Barcelona, 1969 p. 289, al
respecto, apunta que la parte en un proceso es aquella que cumple o en la que concurre la triple
condicion de ser, por un lado, sujeto de actos procesales, por otro sujeto de efectos procesales y
finalmente sujeto de los efectos de la sentencia. Estas dos Uultimas condiciones no se dan en el
procurador en quién unicamente concurre la primera condicion.
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para ello de dicha representacion®?. Finalmente, se deduce de la definicién que el ejercicio
de la procura es una profesion liberal y organizada colegialmente.

Otra definicion del procurador, tal y como indica GRAU MORANCHO1%3, la podemos
obtener acudiendo al Diccionario de la Real Academia Espafnola en la que se define al
mismo como aquella “Persona que, con la necesaria habilitacion legal, ejerce ante los
tribunales la representacion de cada interesado en un juicio”. En el caso de esta definicion,
vuelven a aparecer las notas de la habilitacién y profesionalidad, y de la representacion.
Otra definicion que recoge este mismo autor es la que se deduce del articulo 1 del Real
Decreto 1281/2002, de 5 de diciembre, por el que se aprueba el Estatuto General de los
Procuradores de los Tribunales de Espaia (EGPTE)®4. Nuevamente en esta definicion
vuelve a aparecer la idea de la representacion y la de la profesionalidad.

Finalmente, se hace necesario incorporar una definicion mas, y es la que se deduce
de la regulacion contenida en el articulo 543 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, cuando sefala que: “Corresponde exclusivamente a los procuradores la
representacion de las partes en todo tipo de procesos, salvo cuando la ley autorice otra
cosa’. De esta definicion, amén de la referencia a la idea de la representacion, cabe resaltar
que en la misma se recoge otra nota o caracteristica muy importante, y que hace referencia
a la incompatibilidad en el ejercicio de ambas profesiones'®®, en concordancia con el
articulo 22.2 del Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, por el que se aprueba el Estatuto
General de la Abogacia Espafiola'®® (EGA). De ello se colige que la representacion procesal
la ostenta el procurador con caracter de exclusividad, de tal manera que la obligada
representacion procesal debera realizarse, unicamente, mediante procurador, salvo que la
ley autorice lo contrario (como veremos que hara). Este aspecto sera analizado nuevamente
en otro capitulo del presente trabajo, al tratar la incompatibilidad de funciones entre
abogado y procurador,

%2 DIEZ RIAZA, S., La procuraduria. op.cit., p.71.
163 GRAU MORANCHO, R., Procuradores. Debate sobre la representacion procesal, op.cit., p. 10.

164 \Véanse los articulos 1 y 3 del Real Decreto 1281/2002, de 5 de diciembre, por el que se aprueba el
Estatuto General de los Procuradores de los Tribunales de Espaia, en los cual se define al procurador
como: “La Procura, como ejercicio territorial de la profesion de Procurador de los Tribunales, es una
profesion libre, independiente y colegiada que tiene como principal misién la representacion técnica de
quienes sean parte en cualquier clase de procedimiento”. Y el articulo 3 anade: “Definicion de procurador:
Son los Procuradores de los Tribunales quienes, validamente incorporados a un Colegio: 1. Se encargan
de la representacion de sus poderdantes ante los Juzgados y Tribunales de cualquier orden
jurisdiccional”.

165 Véase DE LA ROCHA GARCIA, E., El abogado y el procurador. En sus actuaciones en los
procedimiento y tramites de la nueva ley de Enjuiciamiento Civil, op.cit., p.5. Este autor sefiala que la
profesién de procurador es incompatible, por un lado, con el gjercicio de la funcién judicial, asi como con
la de secretario judicial o cualquier funcion auxiliar o subalterna de la misma, y por otro lado, con la de
abogado, con las salvedades recogidas en sus propios estatutos.

166 \/éase el articulo 22.2 del Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, por el que se aprueba el Estatuto
General de la Abogacia Espafola, que establece que: “Asimismo, el ejercicio de la abogacia sera
absolutamente incompatible con: b) El ejercicio de la profesion de procurador, graduado social, agente
de negocios, gestor administrativo y cualquiera otra cuya propia normativa reguladora asi lo especifique”.
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Como se ha visto de las definiciones de la figura del procurador que se han
presentado, en todas ellas aparece de manera clara la referencia a la representacion. Por
lo que, en las siguientes lineas, se va a dirigir la atencion a realizar una reflexion acerca de
esta cuestion. Efectivamente, al hablar del procurador o de la naturaleza juridica de esta
figura, aparece de manera reiterada la alusion o la referencia a la representacion.

Una primera definicion nos la ofrece CASTAN TOBENAS, quien destaca el caracter
voluntario de la representacion, entendida como aquella relacion por la que una persona, el
representado, elije a otra persona, el representante, para que realice en su nombre algun
negocio juridico o actie en su lugar durante la tramitacién de un proceso'®’. Asimismo,
como indica MONTERO AROCA, la representacion no tiene nada que ver ni con la
capacidad, ni con los medios para integrar la falta de la misma'®®. Toda vez que la parte (el
representado), teniendo capacidad para ser parte, asi como capacidad procesal, opta por
nombrar a un procurador (el representante) para que actue en su nombre en el proceso. La
representacion se incardina en el ambito de la autonomia de la voluntad vy, se rige por las
nomas del mandato conforme a los articulos 1709 y 1717 del codigo civil (Cc). En relacion
con esto ultimo, y como ya se indicé anteriormente, existe una controversia y confusion
acerca de la relacion entre mandato y representacion. Esta confusion o discusion
académica ha sido mantenida durante largos afos, y cuyos ecos, de hecho, han llegado
hasta los primeros afios del siglo XIX, coincidiendo con la aparicién de la codificacién.

Sin animo de ahondar en este tema que pertenece a otra disciplina y, ademas, no
estando autorizado en esta materia, en comparacién con el profundo estudio que le ha
dedicado la doctrina civilista, solo anadir que este debate parece hoy superado, aunque
muchas veces se siguen utilizando ambas instituciones o figuras para hacer referencia a la
naturaleza del procurador. Baste al objeto de la reflexion que en este trabajo se pretende
incitar en relacion con este extremo, con mantener, como punto de partida, la opcion de
entender la representaciéon en conexién con el mandato y referirnos a la misma como lo
hace la doctrina, cuando habla de mandato con representacion, mandato con poder, poder
de representacion o mandato representativo en donde la representacion seria una especie
de mandato. En este sentido, hacemos nuestro lo dicho por MONTERO AROCA, cuando
afirma que: “las relaciones entre cliente y procurador son basicamente un contrato de
mandato que se articula por medio del poder”16°.

Ahora bien, asentado que la representacién, entendida como una especie de
mandato, explica la esencia o la naturaleza juridica de la procuraduria'’®, el problema surge

167 CASTAN TOBENAS, J., Derecho Civil Espafiol, Comin y Foral, Ed. Reus, Madrid, 1984, p. 870, define
esta categoria juridica de la siguiente manera: “la que se confiere por medio de un acto de voluntad del
representado que recibe nombre de poder, apoderamiento o autorizacion representativa y puede ser
definido como una declaracién unilateral de voluntad por la que una persona autoriza a otra para que
concluya en su nombre uno o varios negocios juridicos que han de producir efectos como si la primera,
por si misma, hubiese apoderado.

168 MONTERO AROCA, J., El Proceso civil. Los procesos ordinarios de declaracién y de ejecucion, op.cit.,
p. 244.

169 |bidem, p. 305.
10 DIEZ RIAZA, S., La procuraduria. op.cit., p. 72.
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al tener que definir qué tipo de representacion es la que regula y la que define la esencia
de la relacién entre la parte y el procurador (entre representante y representado). DIEZ
RIAZA sefiala que la relacidn de representacion entre la parte y el procurador es voluntaria,
en contraposicion a la representacion legal, ya que ésta ultima viene atribuida ex lege,
mientras la primera es concedida mediante poder’t. Asimismo, sefiala y afirma que esta
representacion es directa a diferencia de la indirecta, pues sus efectos juridicos los
despliega en la persona del representado. Ahora bien, si se parte de la propia definicién de
representacion directa y voluntaria, como la hasta ahora mantenida por dicha autora, resulta
dificil responder a la siguiente pregunta, cdmo puede tener consideracion de voluntaria la
representacion y, por ende, la relacién parte-procurador, cuando dicha representacion viene
obligada por imperativo legal? ;Ddénde queda, entonces, esa autonomia de la voluntad?
¢ Qué justifica, en ese caso, la presencia del procurador en el proceso, cuando no ha sido
la imposibilidad fisica de su representado de acudir al proceso la que la ha provocado, sino
su imposibilidad de comparecer por si mismo por imperativo legal?

Entre los defensores de regular de manera preceptiva la representacion procesal, se
alude a distintos argumentos. Asi, ARREGUI ZAMORANO?7? sefiala que la evolucién de la
institucion de la procura y la aparicién de la preceptividad exigen de realizar una explicacion
adicional a la afirmacion de que la relacion entre parte y procurador se engloba en una
relacion de representacion voluntaria, para anadir que seria mejor hablar de “representacion
voluntaria” con “limitaciones legales” (ahora bien, debe resaltarse que con ello o que se
limita, o condiciona, es el propio derecho de acceder a la justicia, y por lo tanto, el propio
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva).

Anade que, tal vez, estemos ante una nueva institucion que no entra dentro ni de la
representacion voluntaria ni de la legal, sino que viene a ser una mixtura de ambas, aunque
mas cerca de la voluntaria que de la legal. Incluso, concluye que lo mas apropiado seria
hablar de representacion técnica, entendida por tal, aquella en la que la parte teniendo
capacidad tanto para ser parte, como capacidad procesal, adolece de capacidad de
postulacion -que es la atribuida a los procuradores- todo ello debido al caracter técnicoy a
la complejidad de los actos procesales, por lo que requieren de este profesional para
realizarlos en nombre de su representado. Con lo que una vez mas, nos volvemos a ver
con el manido argumento de que el desconocimiento del derecho, y el alto grado de
complejidad técnica de los actos procesales, son el factor por el que se debe exigir y obligar,
a las partes, por su propio bien, a actuar en el proceso mediante procurador. Asi, concluye
qgue nos encontramos ante una forma de representacion directa, voluntaria y técnica, pero
con limitaciones legales, ejercida por profesionales con especial capacitacion llamados
procuradores.

En el mismo sentido, DIEZ RIAZA sostiene que la representaciéon, aun cuando sea
preceptiva, sigue siendo voluntaria toda vez que, amén del dato externo de la atribucion del
poder (hecho que no ocurre en el caso de la representacion legal, pues ésta no la precisa),
nos encontramos ante una representacion voluntaria, porque el representante no tiene
capacidad para otorgarla, pues esta facultad solo pertenece al ambito de la autonomia de
la voluntad del representado o poderdante. Ailade, ademas, que el representado, tiene la
total libertad, en el ejercicio de la autonomia de su voluntad, para poder elegir, de entre los

11 |bidem, p. 72.
12 ARREGUI ZAMORANO, P., La procura profesionalizada. La LOPJ de 1870, op.cit., pp. 150-151.
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diferentes procuradores, a quién conceder el apoderamiento para que lo representel’3.
Entendemos que este espacio de “libertad de eleccion” para decidir, de entre los distintos
procuradores, a cual designar, no es suficiente, ni respeta su libertad de decidir si quiere
ser, o estar, representado o no.

No podemos compartir estos argumentos, sea dicho con los maximos respetos, ya
que hablar de representacion voluntaria y mantener que la misma se da o se mantiene toda
vez que la parte tiene la “total” libertad, para elegir a un procurador de entre todos los que
existen, nos parece que tiene poco que ver con la autonomia de la voluntad. Entendemos
que la libertad se tiene que dar, no en el ambito de a qué procurador se elige, sino en el
ambito de poder elegir procurador o no. Ademas, tampoco es cierto que solo compete o
solo pertenece al ambito del representado el otorgar el poder de representacion en favor
del procurador y que la voluntad de este ultimo no interviene en esta decision, ya que, por
esa misma regla de tres, tampoco puede afirmarse que en el otorgamiento del poder
intervenga la decision del representado, ya que el mismo viene, necesariamente, por ley
obligado a otorgarlo.

Hablar de representacion voluntaria atenuada o con matices o con limitaciones
legales es tanto como hablar de representacion preceptiva u obligatoria, por imperativo legal
y sin derecho a réplica. Entiendo que, para distinguirla de la representacion legal, necesite
de ser llamada o de ser definida como otra categoria, pero definirla como representacion
voluntaria con limitaciones legales, no parece lo mas adecuado, toda vez que nos
encontramos con una verdadera representacion obligada o preceptiva.

Otra cuestidon importante respecto de la representacion procesal preceptiva es que
la misma, si se atiende a su fundamento, poco tiene que ver con la voluntaria, ya que en
ésta el representado elige en el ejercicio de su libertad nombrar a alguien que lo supla bien
por motivo de ausencia, bien por imposibilidad de acudir por si mismo, bien porque elija de
manera facultativa, aun pudiendo acudir, que acuda otro persona técnica y con
conocimiento en actos procesales, para realizar estos en su nombre. Este extremo no se
da, bajo ningun concepto, cuando se obliga a tener que nombrar a alguien en tu nombre
para comparecer en juicio aun cuando uno mismo esta en condiciones de comparecer (y,
de hecho, la mayoria de las veces se comparece).

Pero al hilo de estas reflexiones, deviene necesaria hacer otra, y en este caso en
relacion con la mencionada representacion voluntaria técnica, so pretexto de ayudar a la
propia parte, dado su nulo conocimiento del derecho y de los tecnicismos procesales,
cuando dicho favor que se le hace, va en detrimento de su libertad para comparecer por si
mismo, si asi lo desea, o dicho de otra forma, va en contra, ya no solo de su voluntad para
nombrar a procurador o no, sino que incluso va en contra de su derecho a la TJE, entendido
como el derecho a acudir a los tribunales, pues solo puede hacerlo si lo hace mediante
procurador. En este mismo sentido se postula GRAU MORANCHO174,

13 DIEZ RIAZA, S., La procuraduria. op.cit., pp. 72-74.

174 Véase, GRAU MORANCHO, R., Procuradores. Debate sobre la representaciéon procesal, op.cit., p. 9,
quien se hace la siguiente pregunta y, a su vez, contesta a la misma: “ Los procuradores son una ayuda
0 mas bien una rémora para la tutela judicial efectiva?”. Y afiade: “Mi experiencia como litigante me hace
decir con voz alta lo que pienso: son un obstaculo para acceder a los juzgados y tribunales pues
encarecen, y mucho, los pleitos, cobrando unos derechos desorbitados, pidiendo constantemente
provisiones de fondos -que luego, muchas veces, se olvidan de liquidar-, presentando unas cuentas
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Otra reflexion, en relacion con la representacion, viene de la mano de la propia
practica forense. Si atendemos a la definicion que la RAE nos da de la palabra
representacion o representar, nos dice cosas tales como: “sustituir a alguien o hacer sus
veces”, “hacer presente algo con palabras”, “informar, declarar o referir”, “interpretar un
papel o recitar o ejecutar en publico”. La idea de representar o de representacion,
etimolégicamente proviene del latin repraesentare y esta vinculado a estas funciones o
tiene estas cualidades. Sabido es que, si bien el procurador comparece en nombre y
representacion de la parte, una vez comparecido, en aquellos actos procesales mas
importantes, y que suponen una mayor representacion, como lo es el acto de la vista, no
solo no representan ningun papel en nombre de su poderdante, es mas, para extrafieza del
mismo, los procuradores se mantienen callados, dejando hablar o representar toda la obra
a los abogados. Pero a mayor abundamiento, en otros 6rdenes, incluso ni siquiera acuden
al acto de la vista a hablar en nombre de su cliente, cuestion que realiza el abogado. Y si
nos fijamos en otros actos procesales complejos y que suponen una manifestaciéon de
representacion o hablar en nombre de alguien, como son los escritos dirigidos al juzgado,
los mismos, son preparados, esto es, realizados o representados en hombre de su cliente,
por los abogados, (los procuradores se limitan a hacerlos llegar al juzgado, como si de unos
mensajeros o intermediarios se trataran). De este modo, el abogado extiende su ambito de
actuacion, mas alla al de la defensa, o tal vez no, toda vez que defensa y representacion
vienen intrinsicamente y necesariamente vinculadas, y son ejecutadas y realizadas por el
mismo profesional.

Una ultima reflexién en relacién con el hecho de vincular la figura del procurador con
la institucion y la idea de mandato -independientemente del debate respecto de vincular la
naturaleza juridica, la esencia, y el ambito de actuacion del procurador dentro de esta
categoria juridica, como ya ha sido apuntado anteriormente-, viene de la mano de
responder a la pregunta de si, a dia de hoy, la procura responde a las caracteristicas
predicables del contrato de mandato. Basta echar un vistazo, y podra comprobarse que, tal
y como sefiala MONTERO AROCA, la relacion de confianza (que es una de las
caracteristicas predicables del mandato) entre cliente y procurador, soélo existe en la “teoria”,
ya que, en la practica, afirma el autor, es el abogado el que indica al cliente a qué procurador
se debe designarl’®,

En este sentido, anadir que entendemos que la distancia entre la figura del
procurador y la del mandato va mas alla, haciéndolas dos instituciones dificiimente
compatibles en sus respectivas esencias. Dificiimente puede pretenderse vincular la figura
del procurador con la del mandato, ya que, recordemos, el mandato se basa en una relacion
de confianza, consensuada, voluntaria, para realizar algo (un negocio juridico) en nombre
del mandante, quién pudiéndolo hacer por si mismo, decide enviar a su mandante en su
nombre, y finalmente a titulo gratuito. Pues la realidad de la relacién del procurador con su
mandante es radicalmente opuesta. Véase: el poderdante y el procurador no se conocen,

indescifrables e incomprensibles, basandose en articulos de arancel que regula sus derechos, como si
los clientes fuesen letrados y no legos, en fin, pretendiendo justificar lo injustificable, el cobro de
cantidades abusivas y a todas luces excesivas”.

15 MONTERO AROCA, J., El Proceso civil. Los procesos ordinarios de declaracién y de ejecucion. op.cit.,
p. 305.
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muchas veces, y mas cuando media poder para pleitos, no llegan a verse hasta el dia de la
vista, incluso, ni en el dia de la vista, ya que el procurador puede no acudir si tiene otro
seflalamiento y manda a alguien que lo sustituya o, a sensu contrario, es otras veces la
parte quien no acude si no se ha pedido su interrogatorio.

En otros 6rdenes jurisdiccionales es incluso peor, toda vez que, en la practica forense,
el procurador tiene por costumbre no acudir a las vistas, cuando se trata de procesos
seguidos por la comision de delitos en el orden penal. Por tanto, la relacion de confianza se
genera entre el abogado y la parte, y es este primero el que muchas veces tiene que hacer
la labor de explicar a la parte a quién defiende, esto es, a su cliente, que precisa de un
procurador para que lo represente, aun cuando no vaya a verlo probablemente nunca. Y en
relacion con la caracteristica de la voluntad y del consenso, viene a suceder otro tanto de
lo mismo. Tanto es asi que el abogado tiene que explicar a su cliente que la ley no le
permite elegir si quiere o no ser representado por procurador, ya que su intervencion es
preceptiva y ademas debe anadir a dicha explicacion (aunque asi no lo piense) que él no
puede hacer ambas funciones, esto es, defenderle y representarle, ya que es incompatible
por ley realizar las mismas, por lo que tiene, necesariamente, que designar a un procurador.
Asi, quién decide y sugiere al cliente qué procurador (de entre los distintos procuradores)
hay que designar es el abogado, confiando, el cliente, en el criterio de éste. Y finalmente,
en relacion a la gratuidad, nada mas contrario a la realidad, ya que el abogado, también se
tiene que encargar de explicar al cliente, esto es, a la parte, de que debe no solo abonar
los honorarios de aquél profesional que ni conoce, ni sabe qué cometido tiene en el proceso,
sino que ademas, si bien dichos honorarios los debera abonar al final del pleito,
anteriormente, debe abonar una provision de fondos para hacer frente a los gastos que el
proceso pueda ocasionar. Por tanto, frente a un mandato, que debiere ser voluntario,
consensuado, basado en la confianza y gratuito, nos encontramos con una relacién en la
que no existen ni la confianza, ni el consenso, ni ha mediado, ni ha existido voluntad alguna,
y, en vez de ser gratuita, la relacién deviene onerosa unicamente para el mandante.

1.3.- La consolidacion de la profesionalizaciéon del procurador con la entrada
en vigor de la Ley 34/2006 de 30 de octubre sobre el acceso a las profesiones de
Abogado y Procurador y el Real Decreto 775/2011 de 3 de junio por el que se aprueba
el Reglamento de la Ley 34/2006 de 30 de octubre

A continuacion, y aunque sea de manera muy breve, se va a hacer una mencion a la
ley 34/2006 de 30 de octubre, toda vez que la misma supone una consolidacién de la
profesionalizacion de la figura del procurador al exigir para el ejercicio de la misma el
cumplimiento de la necesaria preparacion técnica exigida por imperativo constitucional. De
esta manera, los requisitos para poder ejercer como procurador vendran a equiparse, en lo
relativo a la formacién y a la preparacion, con los de los abogados, exigiéndose, para ambas
profesiones, la superacion del correspondiente curso de formacién para el ejercicio de las
profesiones juridicas, mas la superacién de un examen de estado.

De este modo, esta Ley va a ser de vital importancia para la figura del procurador,
pues la misma vendra a regular las condiciones para la obtencién de los titulos
profesionales de abogado y procurador, y vendra a reconocer a los mismos como
profesionales que coadyuvan con el derecho a la tutela judicial efectiva, y como garantes,
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por lo tanto, del acceso de los ciudadanos a una defensa y a una representacion técnica de
calidad?’®.

En el mismo sentido, y tal y como se anuncia en la propia exposiciéon de motivos de
la Ley, esta regulacion del régimen de acceso a la profesion de abogado y de procurador,
en Espafia, es una exigencia que se derivada de los articulos 17.3 y 24 de la Constitucion,
toda vez que ambos profesionales se van a constituir en colaboradores fundamentales en
la imparticion de justicia. Una justicia de calidad y que busca, con una profesionalizacion de
calidad, garantizar la tutela judicial efectiva que nuestra Constitucion predica en favor de
los justiciables!’’.

Anade, asimismo, que esta Ley viene a completar lo dispuesto en la LOPJ 6/1985,
de 1 de julioy en la Ley 1/1996, de Asistencia Juridica Gratuita, de 10 de enero, las cuales
regulan y recogen, de manera expresa, la importancia de estos profesionales como piezas
fundamentales del derecho a la tutela judicial efectiva reconocido por la Constitucion. Asi,
sefala que se consagra la funcién de los abogados a quienes se reserva la direccion y
defensa de las justiciables, de modo que, con ello, se garantice a los ciudadanos el derecho
a la defensa expresamente reconocida por la Constitucion. Y, en relacion con el procurador,
se recoge el reconocimiento expreso que la LOPJ otorga a la representacion técnica de las
partes cuando asi lo establezcan las leyes procesales, también como parte necesaria para
cumplir y garantizar el efectivo ejercicio del derecho a la TJE reconocido por nuestra
constitucion.

Asi, esta Ley vendra a exigir la acreditacidon previa de una capacitacion profesional
mas alla de la posesion del titulo de licenciado o graduado en Derecho. Todo ello, en
consonancia con la experiencia acreditada por el Derecho comparado, la cual ha
demostrado que, para una correcta y eficaz actuaciéon ante los tribunales de justicia, se
requiera y exija la superacion de una fase de formacion especializada y que esta integrada
por una serie de ensefianzas teodricas, por un lado, y de la realizacidn de unas practicas
externas, por otro'’8, Ello justifica la necesidad de regular la creacién y la organizacion de
un curso de especializacion que conceda dos titulos profesionales complementarios al titulo
de licenciado o graduado en Derecho, esto es, el titulo profesional de abogado, por un lado,
exigible para prestar asistencia juridica utilizando la denominacion de abogado; y el titulo
profesional de procurador, por el otro, exigible para actuar ante los tribunales en calidad de
talt’®.

Asimismo, afiade el preambulo de la Ley que la necesidad de la creacién y la
organizacion de este curso de especializacion viene impuesta por el propio Libro Blanco de
la Justicia presentado por el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) en 1997, el cual
reclamo la necesidad y la obligacion de garantizar la capacitacion practica de estos
profesionales. Afade, también, que el Pacto de Estado sobre la Justicia del afio 2001, en
su punto 20, y en prevision de crear féormulas homologables con los paises miembros de la

176 | éase, RIVERO GONZALEZ, M., Tratado basico de derecho procesal civil, op.cit., p. 90.

117 \Véase Ley 34/2006 de 30 de octubre sobre el acceso a las profesiones de Abogado y Procurador, EM.
l.

178 RIVERO GONZALEZ, M., Tratado basico de derecho procesal civil. op.cit., p. 91.

17 \Véase, Ley 34/2006 de 30 de octubre sobre el acceso a las profesiones de Abogado y Procurador,
EM. I.
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Union Europea para garantizar la preparacion para el ejercicio de la profesién, recogio la
necesidad de crear estos cursos de especializacion. Dicho texto subraya la importancia de
la formacién practica de dichos profesionales, de tal modo que se garantice de manera
objetiva la adecuada capacidad para prestar la asistencia que la Constitucion prevé y
reconoce a todo ciudadano'°,

Con este proposito, la Ley 34/2006, de 30 de octubre, regulara la obtencion del titulo
profesional como algo diferente al titulo académico de licenciado o graduado en derecho.
Dicho titulo profesional exigira una acreditacidén de la capacitacion profesional, mediante la
superacion, por un lado, del correspondiente curso de formacion especializada, y por otro,
la realizacion y la superacion de una evaluacion regulada por Ley?*®t.

Asi, la Ley 34/2006, que entraria en vigor el 31 de octubre de 2011, regulara dos
titulos acreditativos de aptitud profesional, el titulo profesional de abogado y el titulo
profesional de procurador de los tribunales'®?. Para ello, y dando cumplimiento al mandato
establecido por la Disposicidon Final segunda de la Ley, se va a aprobar el Real Decreto
775/2011, mediante el cual se va a habilitar a los Ministerios de Justicia y de Educacion y
Ciencia, y al resto de departamentos ministeriales competentes, para que dicten cuantas
disposiciones reglamentarias sean necesarias para el desarrollo y ejecucion de la misma.
Asi, el principal objetivo de este Real Decreto sera el de desarrollar lo establecido en la Ley,
en relacion con el establecimiento de las bases del acceso a las profesiones de abogado y
procurador, mediante la definicion de los requisitos de capacitacion que estos profesionales
deberan cumplir. Concretamente, se definiran los modelos de cursos de formacién en los

180 [bidem.

181 MONTERO AROCA, J., El Proceso civil. Los procesos ordinarios de declaraciéon y de ejecucion, op.cit.,
p. 306.

182 \/éanse, a este respecto el art., 1 de la Ley 34/2006 de 30 de octubre sobre el acceso a las profesiones
de Abogado y Procurador, en relacién al objeto de la presente ley, y de la necesaria obtencion del titulo
profesional de abogado y de la obtencion del titulo profesional de procurador: “Articulo 1. Objeto y
finalidad de la ley.

1. Esta ley tiene por objeto regular las condiciones de obtencion del titulo profesional de abogado y el
titulo profesional de procurador de los tribunales, como colaboradores en el ejercicio del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, con el fin de garantizar el acceso de los ciudadanos a un
asesoramiento, defensa juridica y representacion técnica de calidad.

2. La obtencion del titulo profesional de abogado en la forma determinada por esta ley es necesaria para
el desempeio de la asistencia letrada en aquellos procesos judiciales y extrajudiciales en los que la
normativa vigente imponga o faculte la intervencién de abogado, y, en todo caso, para prestar asistencia
letrada o asesoramiento en Derecho utilizando la denominacion de abogado; todo ello sin perjuicio del
cumplimiento de cualesquiera otros requisitos exigidos por la normativa vigente para el ejercicio de la
abogacia.

3. La obtencion del titulo profesional de procurador de los tribunales en la forma determinada por esta
ley es necesaria para desempeniar la representacion legal de las partes en los procesos judiciales en
calidad de procurador, realizando los actos de comunicacion a las partes y aquellos otros actos de
cooperacion con la Administracion de Justicia que la ley les autorice, asi como para utilizar la
denominacion de procurador de los tribunales, sin perjuicio del cumplimiento de cualesquiera otros
requisitos exigidos por la normativa vigente para el ejercicio de la procura.

4. La obtencion de los titulos profesionales de abogado o procurador sera requisito imprescindible para
la colegiacion en los correspondientes colegios profesionales”.
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que podran participan activamente las Universidades, asi como las Escuelas de Practica
Juridica de los Colegios de Abogados, y se estableceran los sistemas de colaboracion entre
ambos organismos. Asimismo, el Reglamento regulara la organizacion de todo lo relativo
a la realizacion de las pruebas de evaluacion y de aptitud de los candidatos, con el fin de
garantizar que dichos candidatos, una vez superadas dichas pruebas obtengan las
competencias necesarias para el desarrollo de una eficaz y profesional practica juridica, por
mor de asegurar y garantizar la tutela judicial efectiva reconocida por nuestro ordenamiento
a todo justiciable. La superacién de las pruebas llevara, conforme a lo regulado en el Real
Decreto, a la obtencién de un titulo profesional expedido por el Ministerio de Educacion y
Ciencia.

Concretamente, y en lo que respecta al titulo de procurador de los tribunales, el
articulo 2.1. de la Ley dispondra que tendran derecho a obtener dicho titulo, las personas
que, encontrandose en posesion del titulo universitario de licenciado o graduado en derecho,
conforme a las previsiones del articulo 88 de la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre,
de Universidades y de la normativa que la desarrolla, acrediten la capacitacién profesional
mediante la superacion del ya mencionado curso de formacion especializada y la
superacion de la evaluacion regulada por esta Ley. Esto va a suponer que para el ejercicio
de la profesion de procurador de los tribunales se requiera, necesariamente, primero, el
titulo de licenciado o graduado en Derecho o titulo universitario en grado equivalente, y
segundo, el titulo profesional de procurador. Este segundo titulo se regulara, por lo tanto,
como requisito necesario para la colegiacion. Solo con la superacion de la formacion
especializada y la superacion de la evaluacidon, que conlleva la expedicion del titulo, solo
con ello, se puede proceder a la incorporacion al Colegio de Procuradores®?

En este reglamento, al regularse y requerirse mediante el mismo la obligacion de
acreditacion de la necesaria capacitacion para ambos profesionales, se viene a igualar la
formacion del procurador con el abogado. Asi, en los programas de dichos cursos o
masteres universitarios!®4, que desarrollan la formacion conforme al reglamento, se vienen
a recoger, del mismo modo que para los abogados, el elenco de competencias que los
procuradores deben desarrollar y adquirir a lo largo de dichos cursos'®, y que no son pocas.
Es por ello que se puede afirmar que la entrada en vigor el 31 de octubre de 2011 de la Ley
34/2006, de 30 de octubre y del Real Decreto 775/2011, de 3 de junio, que lo desarrolla,
han supuesto un importante impulso para la profesionalizaciéon y para el prestigio del
ejercicio de la procura.

A mayor abundamiento, el Gobierno esta trabajando en un proyecto de reforma de

18 MONTERO AROCA, J.; GOMEZ COLOMER, J.L. y BARONA VILAR, S., Derecho jurisdiccional |.
Parte general, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2019, p. 182.

18 \Véase, Real Decreto 775/2011, de 3 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 34/2006,
de 30 de octubre, sobre el acceso a las profesiones de abogado y procurador de los tribunales. En su
art., 4 establece que los cursos de formacion se podran configurarse, tanto mediante cursos de formacién
impartidos por las escuelas de practica juridica creadas por los colegios de abogados y homologadas
por el Consejo General de la Abogacia, como por formacion impartida en universidades publicas o
privadas, en el marco de las ensefianzas conducentes a la obtencion de un titulo oficial de Master
universitario. Dichos masteres podran ser impartidos, también, conjuntamente con las escuelas de
practica juridica creadas por los colegios de abogados y homologadas por el Consejo General de la
Abogacia,

185 VVéase, ibidem, art., 11. En el mismo, se regulan cuales son los objetivos o las competencias a obtener
por parte del procurador mediante la realizacion y superacion del curso.
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las profesiones de abogado y procurador, y por ello, ha remitido al Congreso, recientemente,
el Proyecto de Ley sobre la reforma de las profesiones de abogado y procurador.
Concretamente, el borrador contempla cambios en tres textos legales. En lo que respecta
a la modificacion de la Ley 34/2006 sobre el acceso a las profesiones de abogado y
procurador de los tribunales que se propone, el proyecto aborda la necesidad de ahondar
en la equiparacién entre ambos profesionales y propone establecer el acceso unico a las
profesiones de abogado y procurador, de modo que "se exigira el mismo titulo académico,
esto es, el grado en Derecho y el mismo master de capacitacion"*e®.

2.- EL FORTALECIMIENTO DE LA INTERVENCION DEL PROCURADOR CON
LAS REFORMAS INTRODUCIDAS POR LA LEY 42/2015 DE 5 DE OCTUBRE DE
MODIFICACION DE LA LEY DE ENJUICIMIENTO CIVIL 1/2000 DE 7 DE ENERO

Siguiendo con este analisis de la regulacidon que en el orden civil regula la
intervencién del procurador, en este punto, deviene necesario hacer una mencion, aunque
breve también, a la ultima modificacién de la LEC 1/2000 de 7 de enero, que ha venido con
la aprobacion de la Ley 42/2015 de 5 de octubre, de modificacion de la LEC 1/2000, de 7
de enero y que ahonda en las reformas iniciadas en Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de
reforma de la legislacion procesal para la implantacién de la nueva oficina judicial y en las
reformas introducidas de la mano de la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de
agilizacion procesal. En la misma, y en lo referente a la figura del procurador, ha habido
novedades que, por su importancia, precisan de ser destacas en este punto, toda vez que
han supuesto un fortalecimiento para la profesion.

2.1.- Aspectos generales de las novedades de la actual regulaciéon

La Ley 42/2015, de 5 de octubre, va a acometer toda una reforma de la LEC 1/2000,
para adecuar la misma a la nueva realidad surgida con motivo de la irrupcion de la
revolucién y de la transformacion tecnoldgica. Asi, las reformas introducidas por la presente
Ley, ya venian anunciadas en la LEC 1/2000, de 7 de enero, y han tenido por objeto la
aplicacion generalizada de los medios electronicos como forma normal de tramitacion de
los procedimientos judiciales, como lo anuncia el propio preambulo | de la propia Ley??.
Todo ello, dentro del contexto del avance de las nuevas tecnologias de la comunicacién y
de la necesidad de potenciar su uso en las actuaciones de la Administracion de Justicia y
en su forma de relacionarse con los justiciables.

Con este propdsito, la reforma va dirigida a que la comunicacion electronica sea la
forma habitual de actuar de la administracion de justicia en su relacién con los ciudadanos,
de tal modo que se va acometer toda una revolucion tecnoldgica que impulsara el uso

186 Al respecto, véase, “Reforma de las profesiones de abogado y procurador. EI Gobierno envia al
Congreso el proyecto de ley sobre la reforma de las profesiones de abogado y procurador”, en lustel
Diario del Derecho, edicion de 30/09/2020.

https://www.iustel.com//diario_del derecho/noticia.asp?ref iustel=1202953&utm_source=DD&utm_med
ium=email&nl=1&utm_campaign=30/9/2020&

187 VVéase, Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la LEC 1/2000, de 7 de enero, preambulo I.
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generalizado de técnicas y de medios electrénicos, informaticos y telematicos, por parte de
la administracion de justicia para la tramitacion de los procedimientos judiciales y como
forma de comunicacién con las partes y los profesionales que en nombre de ellas actuan
en el proceso. Asimismo, y en linea con las reformas que fueron acometidas por la Ley
13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacion de
la nueva oficina judicial, con la nueva ley 45/2015, se vera reforzado el papel de los servicios
comunes y se asentaran las bases para poner las nuevas tecnologias al servicio de los
justiciables cuando decidan acudir a los tribunales®.

Con este propésito, se van a establecer y a regular las nuevas normas para la
presentacion de escritos y de documentos por medios telematicos, habilitando para ello
todos los dias del afo, durante las veinticuatro horas. Asimismo, se desarrollaran las
garantias para la acreditacion de la presentacion de escritos y de documentos mediante la
certificacion de la firma electrénica y el justificante emitido una vez realizada la misma.

Esto hara que, en adelante, la comunicacion electronica sea la forma habitual de
actuar de la Administracion de Justicia y, también, de relacionarse con los justiciables o con
los representantes de los mismos. Este uso generalizado de los medios telematicos se va
a extender, también, a la tramitacidon de otras actuaciones procesales, tales como la
tramitacion de los exhortos, la expedicion de mandamientos y de oficios, o la exhibicion y
presentacion de documentos tales como los informes periciales.

En este contexto, y tal como ya viniera anunciado en la exposicion de motivos de la
LEC 1/2000, de 7 de enero, y a la que, ahora, da un impulso definitivo esta reforma, los
procuradores van a ser una pieza fundamental de este nuevo disefio, debido a su formacion
especializada y a su condicidn de representantes de las partes y de su condicién de
profesionales con conocimientos técnicos sobre el proceso. Asi, en todo este proceso de
modernizacion de la Justicia, el papel del procurador va a tener a un papel muy importante
y muy activo en las relaciones entre las partes, sus abogados y las oficinas judiciales. De
tal forma que vendran a asumir, en su condicion de cooperadores con la Administracion de
Justicia, un mayor protagonismo en las labores de gestion y tramitacion de los
procedimientos judiciales, condicion que ya habia sido impulsada por la reforma introducida
por la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacién procesal, especialmente
con la reforma llevada a cabo en el articulo 26 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la cual vino
a destacar la actuacion del procurador en el proceso como colaborador de la Administracion
de Justicia'®. En este contexto, se van a reforzar las funciones de los procuradores, en
relacion con los actos de comunicacion, destacando, entre ellas, la de la atribucion a los
mismos de la capacidad de certificacion para realizar todos los actos de comunicacion.

188 |bidem, preambulo IlI.

18 |bidem, asimismo, en el preambulo Il se indica que : “la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medidas
de Agilizacion Procesal, especialmente con la reforma llevada a cabo en el articulo 26 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, vino a acentuar esa condicién que viene caracterizando desde hace tiempo la
actuacion del procurador cuando desempeina su funcién como colaborador de la Administracion de
Justicia, en la linea marcada por el Libro Blanco de la Justicia elaborado en el seno del Consejo General
del Poder Judicial, que ya puso de relieve la necesidad de considerar «la conveniencia de tender a un
sistema en el que, manteniendo la figura del procurador como representante de los ciudadanos ante los
tribunales, pudiera al mismo también asumir otros cometidos de colaboracion con los o6rganos
jurisdiccionales y con los abogados directores de la defensa de las partes en el procedimiento,
concretamente en el marco de los actos de comunicacién”.
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Junto con estas reformas relativas a la implementacién de las nuevas tecnologias y
del papel y protagonismo del procurador y de sus nuevas funciones, la Ley va a acometer
otras reformas de importante calado, tales como la reforma del Juicio Verbal (incluyendo,
ahora, un tramite de contestacion a la demanda), asi como la modificacion de la regulacion
del proceso monitorio, 0 la modificacién en relacion con la Ley 1/1996, de 10 de enero, de
asistencia juridica gratuita, a fin de adecuarla a las nuevas realidades y necesidades
actuales.

2.2.- Modificaciones mas significativas

Dentro del elenco de modificaciones concretas que afectan al procuradory a su papel
en el proceso, entre las mas significativas pueden destacarse, entre otras, y, en primer lugar,
aquellas relativas a los nuevos medios de otorgamiento del apoderamiento apud acta, los
cuales podran, en adelante, realizarse mediante comparecencia electronical®.

En segundo lugar, se van a modificar los apartados 1 y 2 del articulo 23 de la LEC.
Asimismo, se van a afadir, a dicho articulo, los apartados 4, 5 y 6, en donde se recogera,
expresamente, la necesaria intervenciéon del procurador en la practica de los actos de
comunicacion y en la realizacidon de tareas de colaboracion con la administracidn de justicia.
Se le reconocera, también, capacidad de certificacion en la realizacion dichos actos. Y
finalmente, se establecera que, para llevar a cabo dicha labor, los colegios de procuradores
deberan organizar los servicios necesarios °.

En tercer lugar, otro aspecto novedoso e importante que recoge la reforma es que,
dentro del elenco de atribuciones y obligaciones de los procuradores respecto de la

19 |bidem, véase articulo Unico. Tres, que recoge: “Se modifica el articulo 24, que queda redactado del
siguiente modo: Articulo 24. Apoderamiento del procurador.

1. El poder en que la parte otorgue su representacion al procurador habra de estar autorizado por notario
o ser conferido apud acta por comparecencia personal ante el secretario judicial de cualquier oficina
judicial o por comparecencia electrénica en la correspondiente sede judicial’.

191 |bidem, articulo Unico. Dos: “1. La comparecencia en juicio sera por medio de procurador, que habra
de ser Licenciado en Derecho, Graduado en Derecho u otro titulo universitario de Grado equivalente,
habilitado para ejercer su profesion en el tribunal que conozca del juicio.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, podran los litigantes comparecer por si mismos:

1.° En los juicios verbales cuya determinacién se haya efectuado por razén de la cuantia y ésta no
exceda de 2.000 euros, y para la peticién inicial de los procedimientos monitorios, conforme a lo previsto
en esta Ley.

2.° En los juicios universales, cuando se limite la comparecencia a la presentacion de titulos de crédito
o derechos, o para concurrir a Juntas.

3.° En los incidentes relativos a impugnacién de resoluciones en materia de asistencia juridica gratuita y
cuando se soliciten medidas urgentes con anterioridad al juicio.

4. En los términos establecidos en esta Ley, corresponde a los procuradores la practica de los actos
procesales de comunicacion y la realizacion de tareas de auxilio y cooperacion con los tribunales.

5. Para la realizacién de los actos de comunicacion, ostentaran capacidad de certificacion y dispondran
de las credenciales necesarias.

6. Para la practica de los actos procesales y demas funciones atribuidas a los procuradores, los Colegios
de Procuradores organizaran los servicios necesarios”.
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realizacion de los actos de comunicacion con las personas que no son su representado,
tales como testigo, peritos y otros, se establecera que las mismas puedan ser encargadas
a los procuradores para su diligenciamiento!92,

Finalmente, también se regulara y se establecera la forma de realizar los traslados
de copias a las demas partes del proceso, lo cual se realizara por los procuradores, por via
telematica, a través de la plataforma LexNET y E-justicia, mediante firma electrénica
debidamente certificadal®:.

Tanto en la propia Ley, como entre el colectivo de procuradores, no se ha dudado en
ensalzar y en destacar las virtudes acometidas por la reforma y, mas concretamente,
aquellas relativas al papel protagonista que, en la misma, se da al procurador, en relacion
con su importante actuacion como pieza clave en la comunicacion entre la administracion
de justicia y el justiciable, al actuar como receptor de los actos de comunicacién. Ahora bien,
lo que no se ha hecho es pensar que las reformas introducidas por esta Ley puedan, en un
futuro, tener un efecto boomerang en las funciones del procurador (cuestion que
analizaremos mas adelante en otro capitulo de este trabajo), toda vez que, si bien se resalta
la figura del procurador como receptor y gestor de los futuros actos de comunicacion a
través de la plataforma de notificaciones telematica, no explica por qué no pueden ser los
propios justiciables (ya lo anuncia el preambulo), o incluso los propios abogados los que
puedan en un futuro convertirse en los receptores y gestores de las mismas (de hecho, ya
lo son en otros 6rdenes jurisdiccionales como también se vera en proximos capitulos).

3.- BREVE VALORACION CRITICA ACERCA DE LA INTERVENCION DEL
PROCURADOR EN EL PROCESO, EN LA VIGENTE REGULACION DE LA LEY DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL TRAS LA ULTIMA MODIFICACION

En este ultimo punto de este capitulo, y una vez analizada la forma en la que se
regula el papel y la intervencion del procurador en la que la actual LEC 1/2000, de 7 de
enero, con todas las modificaciones que sobre la misma se han acometido para adecuarla
a la realidad actual y a la transformacién tecnoldgica, es preciso realizar, a la luz de dicho
analisis, una serie de reflexiones sobre el papel del procurador y sobre la pertinencia de
regular la intervencion preceptiva del mismo.

En primer lugar, podemos concluir que la LEC 1/2000, de 7 de enero, ha supuesto la
definitiva consolidacion de un camino que se inici6 a mediados del siglo XIX con la

192 |bidem, véase articulo Unico. Veinte: “Las comunicaciones que deban hacerse a testigos, peritos y
otras personas que, sin ser parte en el juicio, deban intervenir en él, se remitiran a sus destinatarios con
arreglo a lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 160. La remision se hara al domicilio que designe la
parte interesada, pudiendo realizarse, en su caso, las averiguaciones a que se refiere el articulo 156.
Estas comunicaciones seran diligenciadas por el procurador de la parte que las haya propuesto, si asi
lo hubiera solicitado”.

193 |bidem, articulo Unico. Treinta y seis: “Traslado de copias de escritos y documentos cuando intervenga
procurador. 1. Cuando las partes estuvieren representadas por procurador, cada uno de éstos debera
trasladar a los procuradores de las restantes partes las copias de los escritos y documentos que presente
al tribunal. 2. El traslado de copias de los escritos y documentos presentados de forma telematica, se
hara por medios telematicos de forma simultanea a la presentacion y se entendera efectuado en la fecha
y hora que conste en el resguardo acreditativo de su presentacion. En caso de que el traslado tenga
lugar en dia y hora inhabil a efectos procesales conforme a la ley se entendera efectuado el primer dia
y hora habil siguiente”.
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introduccién por primera vez de la preceptiva intervencién del procurador como
representante procesal de la parte. A pesar de que la realidad politica, social, cultural y
juridica del siglo XX y del actual siglo XXI, han supuesto un gran cambio en la sociedad
espanola, el legislador ha entendido que mantener la intervencién obligada de profesionales
en nombre de las partes en el proceso, sigue siendo lo mas adecuado, por el propio interés
de los mismos. En ese sentido, poco cambio ha habido, en relacion con la manera de
abordar la regulacion de la representacion y defensa, entre la LEC decimondnica y la actual.

En segundo lugar, y a mayor abundamiento, la vigente LEC ha entendido, incluso,
que necesitaba ahondar en la figura del procurador, y dotarla de mayor protagonismo dentro
de la sustanciacion de los procedimientos judiciales. Por ello, lejos de cuestionarse la
necesidad de la doble postulacion, y de la necesidad de regular la misma de manera
obligatoria para las partes, el legislador ha optado por dar un impulso a dicha figura y
concederle nuevas y mayores funciones, consolidando una profesion historicamente
discutida.

Pero, ¢qué criterios han provocado este renacido interés en mantener la figura del
procurador? ; Como ha venido la actual LEC a justificar la necesidad, no solo de mantener,
sino de consolidad dicha profesién con nuevas funciones? Y finalmente, ;es realmente
posible, justificarla y mantenerla en el actual contexto cuando, la velocidad a la que se
transforma la sociedad por motivo de la aparicion de las nuevas tecnologias y de la
influencia que ejercen otras culturas juridicas en un contexto de sociedad globalizada,
demuestran que dicha profesion es una particularidad de nuestro ordenamiento juridico?
Tratemos, brevemente, de contestar a estas preguntas.

Del analisis de la propia exposicion de motivos de la LEC, se puede colegir que la
misma ha venido a justificar la necesidad de mantener y de consolidar la figura del
procurador con base en tres criterios. En primer lugar, se hace mencidn al criterio histoérico,
al recordar y ensalzar que la figura del procurador responde a una profesion con
consolidada tradicion y raigambre histérica. En segundo lugar, destaca la importancia de
este colectivo como colaborador con la administracion de justicia, siendo su presencia
necesaria en el proceso para poder gestionarse de manera adecuada todo lo relativo a los
actos de comunicacion entre jurisdiccion vy justiciable. Ademas, esta funcién, mas alla de
ser importante y redundar en beneficio de la administracion de justicia, adquiere su
verdadera transcendencia en la medida que, la misma, es imprescindible para garantizar al
justiciable su derecho a la TJE (en capitulos posteriores se abordara este tema al analizar
la importancia que, para respetar y garantizar el principio de contradiccion y audiencia, tiene
la adecuada regulacion de los actos de comunicacion y del régimen de notificaciones). La
tercera justificacion que esgrime el legislador no es otra que la relacionada con la necesidad
de dotar al justiciable de la ayuda de un profesional con conocimiento técnico que le guie
por la siempre complicada travesia que supone la tramitacion de los procedimientos
judiciales.

Prima facie, los motivos y las justificaciones aducidas por el legislador no parecen
arbitrarias ni caprichosas, pero siguen sin dar respuesta a las mismas dudas que otrora se
planteaban en relacién con, ¢por qué no regular la postulacion de manera facultativa, y
dejar en manos del justiciable la decisién de si quiere o no intervenir por si mismo en el
proceso? O, también, ¢ por qué no limitar la postulacion a una unica intervencion profesional,
y regular la postulacion, dejando la misma en manos del abogado, quien podra representar
y defender los derechos e intereses de su cliente?
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Toda vez que estas preguntas siguen, a dia de hoy, suscitando el mismo debate que
antafo, en los siguientes capitulos, se trataran de traer argumentos que ayuden a continuar
con la revision de la figura del procurador, propuesta en el presente trabajo y, de este modo,
intentar encontrar una respuesta a estas y otras dudas.
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CAPITULOIII

LA PRECEPTIVIDAD O NO PRECEPTIVIDAD DEL PROCURADOR EN
OTROS ORDENES JURISDICCIONALES: CUESTIONES A DEBATE

Una vez analizada la regulacion, y visto el papel protagonista que la LEC concede a
la figura del procurador, es preciso analizar y verificar si ocurre lo mismo en los otros
ordenes jurisdiccionales **. La pretendida garantia, que para las partes supone su
intervencidon, so pretexto de que las mismas estén debidamente representadas por un
profesional entendido y capacitado en derecho, amén de ser el profesional a través del cual
se va a encauzar todo lo relativo a los actos de comunicacién entre administracion y
justiciable, con la incidencia que ello tiene en relacién a la TJE, merece ser evaluada a la
luz de la regulacion que, en el resto de 6rdenes jurisdiccionales, se establece respecto de
la figura del procurador. De este modo, en el siguiente capitulo del presente trabajo, se
abordara el estudio y el analisis, uno a uno, del resto de dérdenes jurisdiccionales, con el
propdsito de contestar a la siguiente pregunta: ¢ la representacion procesal viene regulada
de igual manera en los demas érdenes jurisdiccionales?

1.- EL PROCURADOR EN EL ORDEN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Especialmente importante es este orden, toda vez que una de las partes es la
administracion publica. En este sentido, la propia Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la Jurisdiccidon Contencioso-administrativa, viene, como bien se anuncia en su
exposicién de motivos, a sefalar que: “La Jurisdiccion Contencioso-administrativa es una
pieza capital de nuestro Estado de Derecho”®. Téngase en cuenta que el objeto de la
presente Ley, que a continuacion se analizara, es conocer de las pretensiones que se
deduzcan en relacion con la actuacion de las Administraciones publicas sujetas al Derecho
Administrativo.

1.1.- Regulacion: el diferente trato si se pleitea ante érganos jurisdiccionales
unipersonales o ante érganos colegiados

La presente Ley viene a modificar la Ley de 27 de diciembre de 1956, Ley
preconstitucional, pero que aun cuando la CE ya fuera aprobada, se mantuvo vigente hasta
la promulgacion de la actual, por mas de cuatro décadas. En ella, y en relacién con la

194 Téngase en cuanta, asimismo, en el contexto del presente capitulo, el caracter supletorio de la LEC,
conforme se regula en el art., 4 de la LEC 1/2000, de 7 de enero: “Caracter supletorio de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. En defecto de disposiciones en las leyes que regulan los procesos penales,
contencioso-administrativos, laborales y militares, seran de aplicacion, a todos ellos, los preceptos de la
presente Ley”.

1% Véase, Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, EM. 1.
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postulaciéon, conforme sefiala NAVARRO PEREZ '°¢, se abandona el criterio que,
ininterrumpidamente, se venia manteniendo en las leyes contencioso-administrativas
anteriores, acerca de la falta de necesidad de la asistencia de profesionales técnicos en
derecho, y asi, en su articulo 33, se regula la obligacion para las partes de acudir al proceso
contencioso-administrativo representados, o bien por, un abogado, o bien, mediante
procurador, en cuyo caso deberan asimismo ser asistidos por un abogado, con la unica
excepcion recogida en el punto tercero del mentado articulo®®”.

Resulta destacable que, ya en el antecedente legislativo inmediato a la actual Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, se
contemplaba la posibilidad de que las partes fueran representadas en los procedimientos
ante los 6rganos jurisdiccionales de este orden por medio de abogados, los cuales, ejercian
tanto la funcién de representacién, como la de defensa, lo que, dicho en otros términos,
supone desmarcarse de la doble postulacion, conforme venia consagrada y regulada en la
LEC de 3 de febrero de 1881. Mas adelante, concretamente en el siguiente punto, se entrara
a realizar una reflexion critica en relacion con esta circunstancia.

La Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa, ya dentro del marco constitucional, vendra a ahondar en ese sentido. Asi, el
articulo 23 de la actual Ley de esta jurisdiccion'®, regula expresamente la posibilidad de
ser representado por abogado, siendo la representacion procesal por medio de procurador
totalmente facultativa. Ahora bien, y tal y como se anuncia en la exposicion de motivos de
esta Ley, en el punto IV de la misma, se va a regular un régimen diferente de representacion
y defensa, haciéndose una distincidén en la regulacion de la misma, en funcion de si se actua
0 comparece ante 6rganos unipersonales o ante 6rganos colegiados. Asi, ante los primeros,
la representacion por medio de procurador sera facultativa o potestativa, mientras que la
asistencia (comprendiéndose dentro de la misma la representacion) de abogado sera
totalmente preceptiva. Por el contrario, ante los segundos, esto es, ante los 6rganos
colegiados, la intervencion de ambos, esto es, la intervencion de procurador y de abogado,
sera obligatoria, volviéndose a establecer, nuevamente, y ante estos organos, la
obligatoriedad de una postulacion desdobladal®®.

19 NAVARRO PEREZ, J. L., Ley reguladora de la jurisdiccién contencioso - administrativa: (comentarios
y jurisprudencia), Ed. Comares, Granada, 1990. P. 5.

197 \Véase, Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, de 27 de diciembre de 1956,
Capitulo Ill, rubricado: Representacion t defensa de las partes, el cual en su articulo 33, recoge que: “1.
Las partes deberan conferir su representacion a un Procurador o valerse tan solo de Abogado con poder
al efecto. 2. Cuando actuaren representadas por un Procurador, deberan ser asistidas por Abogado, sin
lo cual no se dara curso a ningun escrito, salvo lo previsto en el articulo 10, numero 4. De la Ley de
Enjuiciamiento civil. 3. Podran, no obstante, comparecer por si mismos los funcionarios publicos en el
procedimiento especial regulado en la seccién primera del capitulo 1V del titulo IV”.

198 Ver, La Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, art. 23:
“1. En sus actuaciones ante 6rganos unipersonales, las partes podran conferir su representacion a un
Procurador y seran asistidas, en todo caso, por Abogado.

Cuando las partes confieran su representacion al Abogado, sera a éste a quien se notifiquen las
actuaciones.

2. En sus actuaciones ante organos colegiados, las partes deberan conferir su representacion a un
Procurador y ser asistidas por Abogado”.

1% |bidem, véase EM. IV, que recoge: “En cuanto a la representacion y defensa, se distingue entre
organos colegiados y unipersonales. En los primeros, procurador y abogado son obligatorios; en los
segundos, el procurador es potestativo y el abogado obligatorio”.
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El requisito de la postulacién ofrece, a juicio de la doctrina, ventajas, tales, como el
que, por medio de la misma, se protege a las partes de su propia impericia, dada la alta
complejidad técnica de los procesos y, asimismo, ayuda a que el procedimiento se siga de
manera profesional y alejada del apasionamiento de los directamente interesados en el
mismo. Estos motivos son suficientes para aconsejar, en contra de la légica, que quien
gozando de genérica aptitud para cualquier proceso (pues se tiene ante la propia
administracion, en via administrativa, a lo que se hara referencia al final de este punto) y
estando legitimado para un proceso concreto, se le exija el requisito de la postulacion?°°.

Ahora bien, estos argumentos no han obstado para que el legislador haya decidido,
en el caso de esta jurisdiccion, apartarse de la doble postulacion o postulacion desdoblada,
y haya decidido permitir que, cuando se decida prescindir voluntariamente de procurador,
ambas funciones, la de representacion y la de defensa, sean asumidas por el abogado, con
quién se llevara a cabo todo lo relativo al régimen de notificaciones?°?.

Por otro lado, se vuelve a regular la excepcioén relativa a los funcionarios publicos,
los cuales podran comparecer por si mismos en cuestiones de personal que no impliquen
separacion de empleados publicos inamovibles. Asi, por medio de este precepto, se permite
que los funcionarios puedan representarse y defenderse a si mismos ante los 6rganos de
esta jurisdiccion, salvo que los procedimientos versen sobre cuestiones de personal. En
este sentido, el Consejo General del Poder Judicial sefiala que la opcion del legislador para
eximir de los requisitos de postulacion procesal a los funcionarios publicos, en este orden,
es perfectamente constitucional. Por otro lado, esta excepcion es, igualmente, coherente
con la posibilidad de que, en el orden laboral, los trabajadores puedan acudir personalmente
ante la jurisdiccidon sin necesidad de abogado ni procurador (esta jurisdiccién, que sera
objeto de analisis en el siguiente epigrafe, es, en relacidn con la obligacion de postulacion,
aun mas laxa que la regulacion contenida en el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo)?°2,

No menos importante es la regulacion que la Ley realiza en relacion con la
representacion y la defensa de las administraciones publicas, incluidas las autonémicas y
las locales, asi como los organismos autonomos. En el caso de estas entidades publicas,
la Ley, en su articulo 24, se remite a lo que disponen la Ley Organica del Poder Judicial y
la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones
Publicas para todo tipo de procesos. En ellas se establece que las administraciones
publicas seran representadas y defendidas por el servicio que componen los abogados del
estado?°3,

20 \éase, ROCA ROCA, E., (Dir.) BENSUSAN MARTIN, M. del P.,, REREZ GALVEZ, J. F. y ROCA
FERNANDEZ, M.2 L., Ley 29-1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa: concordada, comentada y con jurisprudencia, Ed. Tecnos, Madrid, 2005. p. 135.

201 Ibidem, p. 136.

202 \/éase, DEL CACHO FRAGO, A., y VACAS GARCIA-ALOS, L., Comentarios a la Ley de la jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, Ed. La Ley-Actualidad S.A., Las Rozas (Madrid). 1998, p. 86.

203 Ver Ley 29-1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdicciéon contencioso-administrativa, art., 24.
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Por lo tanto, el asesoramiento, representacion y defensa del Estado y de sus
organismos autonomos, en todo tipo de procesos y procedimientos, correspondera a
abogados del Estado, integrados en los Servicios Juridicos del Estado, de cuya direccion
dependen sus unidades llamadas Abogacias del Estado?%4. Todo ello, en consonancia con
lo establecido en el articulo 551 de la LOPJ incluyéndose, asimismo, lo relativo a la
representacion y la defensa de las comunidades auténomas y las de los entes locales,
correspondiendo ésta a los letrados que sirvan en los servicios juridicos de dichas
administraciones publicas, conforme al punto tercero del mentado articulo.

Sobre este asunto, sefiala BOTO ALVAREZ?% que la intervencion de este cuerpo
de funcionarios muy especializados y de gran prestigio, como son los abogados del Estado,
responde a un criterio de coherencia y de eficacia, en la defensa de los intereses del Estado,
que asegure una mejor asistencia profesional al mismo, y que persigue, a su vez, una
unificacion de la postura procesal publica y la coordinacién de criterios de cara al
sostenimiento de los litigios en los que el Estado sea parte. Asimismo, sefiala que esto no
obstara para que se puedan exteriorizar dichos servicios, y se puedan contratar
profesionales liberales, tanto abogados, como procuradores ajenos a los servicios de la
abogacia del Estado. En estos casos, sefala, acertadamente, en relacién con el problema
de las costas procesales en estos supuestos, que las mismas correran a cargo de la parte
que ha decidido hacer uso de dicha intervencion, pues, ésta no podra ser repercutida a la
parte vencida, toda vez que, conforme regula la LEC, no podra ser considerada como una
intervencion necesaria, ni preceptiva°®.

24 \Véase, ROCA ROCA, E., (Dir.) BENSUSAN MARTIN, M. del P.,, REREZ GALVEZ, J. F. y ROCA
FERNANDEZ, M.2 L., Ley 29-1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa: concordada, comentada y con jurisprudencia, op.cit., p. 141.

25 \/éase, BOTO ALVAREZ, A., “La representacion de la administracion tras la Ley 3/2017: apertura de
mercado para la procura”, Ed. R.V.A.P. num. 114, mayo-agosto 2019, San Sebastian, pp. 6.7 y 8, sefiala
que: “en materia de representacion y defensa de las Administraciones publicas y de los 6rganos
constitucionales, el articulo 24 de la LICA se limita a realizar una remision a la legislacion especifica del
Estado y de las Comunidades Autonomas. Debe recordarse aqui que en nuestro ordenamiento se parte
un sistema institucional de asistencia juridica a las Administraciones publicas en el que la representacion
y defensa se atribuye a un cuerpo de funcionarios muy especializados y de gran prestigio (los Abogados
del Estado). Lo que se persigue con ello es la unificacion de la postura procesal publica y la coordinacion
de criterios de cara al sostenimiento de los litigios, al tiempo que se asegura la mejor asistencia
profesional. No obstante, en ocasiones también son posibles otros sistemas de defensa y representacion
contenciosa, a través de servicios juridicos propios o contratos con abogados de ejercicio libre. En todos
€s0s casos, y por mor de lo dispuesto en la LOPJ, el defensor de la Administracién puede asumir también
su representacion, con independencia del érgano judicial ante el que vaya a actuarse. El régimen opera
incluso en los confines del perimetro de lo publico, pues el fendmeno de las personificaciones
instrumentales y la huida del Derecho Administrativo ha sido tenido en cuenta por la regulacion sobre
asistencia juridica, y tanto la normativa sobre servicios juridicos propios internos como la de contratos
del sector publico cubren de alguna manera la situacion de organismos, entidades, sociedades,
fundaciones y demas personificaciones como clientes de los abogados institucionales o contratados.
En la jurisprudencia, la existencia de esta especialidad en la postulacion procesal de la Administracion,
esto es la posibilidad de que su abogado (sea quien sea) asuma no soélo la defensa sino también la
representacion, ha sido pacificamente vista tan sélo como una opcién posible, que no resulta de juego
imperativo. Se ha sefialado asi que las excepciones procesales en favor de la Administracion no
significan prohibicion de la comparecencia por medio de procurador, sino autorizaciéon para prescindir de
ella”. En enlace: http://digibuo.uniovi.es/dspace/bitstream/10651/54146/1/La%20representacion.pdf.

206 \/éase al respecto el art., 241.1 de la LEC que establece qué conceptos pueden ser incluidos como
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1.2.- Reflexiones acerca de la intervencidon del procurador en el orden
contencioso-administrativo

Una vez analizada la regulacion y el tratamiento que, la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa concede a la representacion de las
partes ante los 6rganos que forman la jurisdiccion contencioso-administrativa, se hace
preciso realizar las siguientes reflexiones. Maxime, al comprobar que la regulacion
establecida en la presente Ley, dista de la regulacion establecida, respecto de la
representacion procesal, en la LEC. ;A qué puede responder dicha diferencia? ;Como
justificar un trato tan diferente a una misma cuestién? ; Por qué lo que para en un orden es
y debe ser preceptivo, so pretexto de que el justiciable esté debidamente representado ante
los tribunales, no lo es para otro? ;Acaso, el orden contencioso-administrativo es
merecedor de menores garantias para el justiciable?

Partiendo de, o tomando como punto de partida, lo que se ha venido analizando
hasta el momento, en relacién con la intervencion preceptiva del procurador en la regulacion
contenida en la LEC (que actua como subsidiaria y que completa, los 6rdenes contencioso-
administrativo y laboral) ante los 6rganos de la jurisdiccion civil, se hace necesario
reflexionar acerca de si todo lo que se ha dicho, en defensa de esta intervencién preceptiva
y su pretendida relacién con la salvaguarda de la tutela judicial efectiva, en favor de un
justiciable que, necesariamente, y por ignorancia, debe ser representado por procurador
por mor de que su derecho constitucional a dicha tutela sea efectivamente cumplido, es
valido, alaluz de lo que el analisis de la regulacion en el orden contencioso-administrativo
ha demostrado, o si, por el contrario, dicho argumentario queda un poco en entredicho.

En este sentido, y en relacion con la regla general de la doble postulacion regulada
en la LEC (introducida de manera preceptiva por primera vez a mitad del siglo XIX), parece
que la misma no ha sido regulado de manera uniforme para una jurisdiccion, y para otra.
Es por ello que, desde la perspectiva de la garantia o respeto que predica la Constitucion y
que se recoge en su articulo 24, resulta dificil de entender este trato desigual para una
jurisdiccion y para la otra. Es mas, no parece que la tutela judicial efectiva pueda ser, o deba
ser, mas predicable de un orden jurisdiccional que de otro, partiendo de la idea de que,
como derecho fundamental que postula el derecho de toda persona a acudir ante la
jurisdiccién, ésta engloba por igual, o deberia englobar por igual, tanto a una, como a la
otra, y, por ello mismo, regular con idénticos criterios, todas y cada una de las distintas
jurisdicciones.

Asimismo, incluso si se pretendiera justificar la intervencion preceptiva de procurador,
no en relacion a la TJE, sino en relacion a la necesidad practica de dicha intervencion, so
pretexto de la complejidad técnica de los procesos judiciales, tampoco este argumento
parece muy sostenible, a la luz de lo observado en relacion con la regulacion de la
representacion procesal en la jurisdiccion contencioso-administrativa, ya que no parece que
un orden sea mas técnico que otro, y, que por ello, se precise de la intervencion preceptiva

costas procesales: “Pago de las costas y gastos del proceso. 1. Salvo lo dispuesto en la Ley de Asistencia
Juridica Gratuita, cada parte pagara los gastos y costas del proceso causados a su instancia a medida
que se vayan produciendo. Se consideraran gastos del proceso aquellos desembolsos que tengan su
origen directo e inmediato en la existencia de dicho proceso, y costas la parte de aquéllos que se refieran
al pago de los siguientes conceptos: 1.° Honorarios de la defensa y de la representacién técnica cuando
sean preceptivas”.
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de procurador en el caso del uno, y, no, en el caso del otro.

Menos sentido tiene, aun, que la tutela judicial efectiva pueda ser mas predicable
respecto de unas que de otras instancias. En este sentido, poca justificacién puede tener la
obligada intervencion del procurador, so pretexto de hacer cumplir dicha garantia, cuando
la exigencia de la misma es regulada de distinta manera en funcion de si se interviene ante
organos unipersonales o ante 6rganos colegiados. Si el motivo de la intervencion lo es en
aras de que mediante la misma el justiciable vea cumplido y satisfecho su legitimo derecho
a la TJE, no pueda haber, o no se entiende que pueda haber, un distinto trato entre
diferentes instancias, toda vez que dicha tutela no debiere predicarse de distinta manera
respecto de las unas y de las otras. Esto es, dicha tutela, si se predica y si se tiene, se tiene
tanto de unas instancias, como de las otras; o sea, o se tiene de todas, o no se tiene de
ninguna. Por lo tanto, no parece ser éste el motivo por el que pueda justificarse dicha
regulacion preceptiva de la representacion procesal por medio de procurador.

De igual modo, el hecho de que una instancia sea mas o menos técnica que la otra,
(cuestion que, en la practica forense, es dificil de ser justificada, ya que cada instancia tiene
su particular dificultad técnica), no parece ser suficiente motivo, ni justificacion, para regular
la imposicion de la representacion procesal por medio de procurador de manera distinta en
funcién de si se actua ante 6rganos unipersonales, que si se actua o interviene ante érganos
colegiados.

Una ultima reflexion, para terminar con este punto del trabajo, viene de la mano de
analizar el distinto trato que recibe el ciudadano cuando actua ante la administracion en via
administrativa, en la cual, puede hacerlo directamente y sin necesidad de postulacion?®’.

Pues bien, parece ser que el legislador, utilizando un buen criterio, y distinguiendo
dos realidades distintas como son el procedimiento administrativo del proceso judicial, ha
optado, para este ultimo, toda vez que el ciudadano acude ante la jurisdiccion, por integrar
la garantia que se predica del articulo 24 de la Constitucion y por exigir a éste que
intervenga ante el 6rgano jurisdiccional mediante abogado, el cual, podra realizar ambas
funciones de representacién y defensa, asi como la de recibir la notificaciones (cuestidon
ésta tan importante y tan ligada con el derecho de defensa en su relacién con el principio
de contradiccion y audiencia al que mas adelante se hara alusion). La opcion ha sido,
claramente, la de prescindir del procurador o, dicho de otro modo, de regular su intervencion
de manera facultativa o potestativa, pero nunca preceptiva en la primera instancia.

Finalmente, estas reflexiones, unicamente, nos pueden llevar a preguntarnos, cual
debe ser, por tanto, el motivo para regular de manera preceptiva la intervencion del
procurador como representante procesal de la parte, si como de lo deducido de estas
reflexiones pudiera no ser el que regularmente viene siendo utilizado. Cuestion no baladi,
ya que, como se hara referencia en posteriores epigrafes de este trabajo, amén de suponer
una restriccion del derecho de acceso a la justicia de todo justiciable, la intervencion es una
carga econodmica que bien pudiera no ser necesaria, ni estar justificada.

207 Respecto de esta cuestion, se hace eco, GRAU MORANCHO, R., Procuradores. Debate sobre la
representacion procesal, op.cit., pp. 11 y 12, al sefalar que: “Todos nos representamos a nosotros
mismos en nuestras relaciones con las diversas Administraciones Publicas, ¢por qué no podemos
representarnos ante los Juzgados y Tribunales? Resulta obvio que si que podemos y asi sucede en
determinados casos, en el proceso labora, por ejemplo, y en el contencioso-administrativo cuando se
trate de litigios en materia de personal y seamos empleados publicos”. Y finaliza: “Ahora bien, ¢por qué
no enlos ambitos civil y penal que, repito de nuevo, suponen la gran mayoria de los pleitos existentes?”.
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La comprobacién de la particularidad, en la manera de abordar la regulacion de la
representacion procesal en la jurisdiccion contencioso-administrativa, es suficiente, por si
misma, para poner en duda todo el argumentario por el que el legislador ha mantenido y
consolidado la figura del procurador en el orden civil, so pretexto de las justificaciones que,
en el capitulo anterior, fueron expuestas. Todo ello nos aboca, necesariamente, a seguir
manteniendo las dudas respecto de la oportunidad de dicha regulacién preceptiva, con
caracter general, en el proceso civil, y seguir ahondando en argumentos que nos ayuden a
alcanzar una respuesta en relacion con esta cuestién. A tal objeto, se procedera a
continuacion, a realizar un analisis de la forma en la que se regula la representacion
procesal de la parte en la jurisdiccion social.

2.- EL CARACTER POTESTATIVO DE LA REPRESENTACION EN EL ORDEN
SOCIAL

Otro ejemplo, de regulacion desigual, viene del analisis de la jurisdiccion social. A
diferencia del orden civil y de la “curiosa” regulacién de la figura del procurador en el orden
contencioso-administrativo, en el presente punto, analizaremos la forma en la que la
procura es regulada en este orden. Las diferencias vistas en los dos 6rdenes anteriores,
junto con lo que se analizara en este punto, nos llevara a realizar una reflexion acerca de
la necesidad de mantener, o no, la intervencién obligada del procurador, como pieza
imprescindible para garantizar la TJE de los ciudadanos en su actuacion ante los tribunales.

La Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccidén social (LPL), viene a
mantener la estructura de su antecesora, esto es, el Texto Refundido de la Ley de
Procedimiento Laboral, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril. Tal y
como se indica en la exposicion de motivo |l de la Ley, con ello se ha pretendido evitar el
acometer una reforma de calado que pudiera llevar a distorsionar el funcionamiento del
mercado de trabajo, asi como los marcos de relaciones laborales ya asentados?°®. Ahora
bien, con esta reforma se han querido introducir mejoras tendentes a ofrecer una mayor y
mejor proteccion a los trabajadores y a los beneficiarios de la Seguridad Social,
fortaleciendo su derecho a la tutela judicial efectiva. Téngase en cuenta que la presente Ley
va a ser la encargada de regular un ambito fundamental de las relaciones sociales, esencial
para el desarrollo econémico y el bienestar de la sociedad?®. Y, todo, ello en un contexto
en el que, a la luz de las desigualdades sociales y econémicas de los distintos actores (esto
es, empresarios y trabajadores), y la singularidad de las relaciones laborales entre las
partes de los futuros procesos, justifican las necesidades especificas de tutela que requiere
esta rama del derecho y, por ende, esta jurisdiccién?10.

208 \/é¢ase, Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion socia, EM. .

209 |bidem, EM. |, ya sefiala que: “El ordenamiento laboral regula un ambito fundamental de las relaciones
sociales, esencial para el desarrollo econdmico y el bienestar de la sociedad. La naturaleza singular de
las relaciones laborales y sus especificas necesidades de tutela explican y justifican la especial
configuracion de la tradicionalmente conocida como rama social del Derecho”.

210 |bidem, EM. 1.
99



FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ GALARRETA

Otro propésito de la presente Ley sera el de dotar a los dérganos judiciales de
herramientas que ayuden a agilizar los procesos, evitando situaciones de abuso,
impulsando el equilibrio en la proteccion y en la tutela de los distintos intereses en conflicto.
Solo de esta manera, se alcanzara el propdsito de proteger mejor a los trabajadores frente
a los accidentes laborales, dotando, de tal suerte, de una mayor seguridad juridica al
mercado laboral. Por tanto, esta Ley se va a presentar como una respuesta eficaz y agil a
los litigios que se puedan suscitarse en las relaciones de trabajo y seguridad social.

Asimismo, y dentro del Plan Estratégico de Modernizacion del Sistema de Justicia
2009/2012, y en la linea ya iniciada por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de Reforma de
la legislacién procesal para la implantacion de la nueva oficina judicial, la presente ley con
verdadera vocacion modernizadora, tendra como proposito el garantizar al ciudadano una
justicia agil, transparente, responsable y acorde con los valores constitucionales?!!. En este
contexto de modernizacion de la normativa del procedimiento laboral, hacia una agilizacion
y una simplificacién de la tramitacion procesal, se va a realizar un ajuste de la normativa
procesal social, dotandose a la misma de procedimientos mas agiles, racionales y eficaces.
Con este proposito, se van a establecer un conjunto de medidas y de reglas tendente a
suprimir tramites superfluos y a eliminar el traslado de actuaciones innecesarios, objetivo
en el que jugaran un papel importante las nuevas tecnologias, cuya progresiva implantacion
se ha perseguido en la presente Ley?12. Con este espiritu, y tal y como la propia Ley postula:
“La agilizacion del proceso no ha de ir en detrimento de la tutela judicial efectiva y la
proteccion de los intereses de las partes™3.

Una ultima cuestidn que merece ser nombrada es que, en la propia exposicion de
motivos de la presente Ley, se hace referencia al caracter supletorio que tiene la LEC
1/2000, de 7 de enero, conforme se recoge en el propio articulo 4 de la misma (al que ya
se hizo referencia), con lo que se logra armonizar principios de un proceso y otro. Esto,
incide o adquiere especial relevancia en otros aspectos importantes como: la regulacion de
las medidas cautelares, la practica de las pruebas, los medios de impugnacion y el régimen
de la ejecucidon de sentencias?*. En relacion con este caracter supletorio?!® de la LEC
1/2000, la misma actuara como remision de ultimo grado o, dicho de otra manera, la LEC
sera de aplicacion de manera subsidiaria, o en defecto de autointegracion??®.

211 |bidem, EM. II.
212 |bidem, EM. IV.
213 |bidem, EM. V.

214 \/éase CRUZ VILLALON, en MARTINEZ ABALCAL, V., (Coord.), GARCIA DE LA CRUZ HERRERO,
JUAN J., GIMENO SENDRA, V., CRUZ VILLALON, J., BODAS MARTIN, R., MARTIN VALVERDE, A,
SALINAS MOLINA, F., DEL VAL ARNAL, J. J. y VALLE MUNOZ, FRANCISCO A., Nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil y proceso laboral, Ed. Marcial Pons Ediciones juridicas y sociales, Madrid, 2002, p.
93.

215 Ibidem, sefiala que:” la supletoriedad es un mecanismo o instrumento de simplificacién de la labor
legislativa, que remite al intérprete la integracion de los “vacios” o “defectos” de una determinada
disposicién mediante la indicacién de otra disposicion que esta en condiciones de completarla”. p. 212.

216 Al respecto, FONOLL PUEYO, J. M., “Articulo 262 de la Ley de Procedimiento Laboral: una de las

reformas necesarias”, en Revista de Derecho Procesal 2004, n° 13, Ed. Bosch, Madrid, 2004, p. 284,

sefiala que: “es necesario que determinemos la forma de aplicar las normas subsidiarias Si se hara de

forma general como legislacion procesal tipo en caso de laguna legis o en cambio, solamente como
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2.1.- Regulacion: la irrupcion de la figura del graduado social en el lugar del
procurador

Tal y como se ha indicado, y a pesar de que en la propia exposicion de motivos de
la LPL se hace referencia expresa a la necesidad de armonizacién de la presente Ley con
lo regulado en la LEC, dado su caracter supletorio, la realidad es que, en lo referente a la
manera en la que se va a abordar la regulacion de la representacion y defensa de las partes,
la LPL va a dar un giro copernicano, lo cual va suponer un cambio radical de perspectiva y
de planteamiento respecto de esta cuestion tan importante.

En este sentido, y en lo que respecta a la intervencion del procurador, que es a fin
de cuentas el objeto de investigacion de este trabajo, la presente Ley, en consonancia con
la anterior, va a realizar una regulacién de la misma en el Libro [, Titulo Il, Capitulo Il, bajo
la rubrica “De la representacion y defensa procesales”. Concretamente, el articulo 18 de la
LPL2" va a regular una intervencion en el proceso totalmente facultativa de ambos
profesionales, esto es, tanto para el abogado, como para el procurador. Pero, la LPL, va a
ir mas alla y va a introducir la figura del graduado social como representante procesal de la
parte en esta jurisdiccion.

A mayor abundamiento, el articulo 21 de la LPL?!8, incidiendo en este punto, relativo
a la representacion procesal en este orden, va a regular de manera preceptiva la
intervencién del abogado y el graduado social en la segunda instancia, asi como la
exigencia de la defensa mediante abogado para la casacion, olvidandose completamente
en estas instancias superiores de la intervencion de la figura del procurador, por lo que se

ultimo recurso, cuando no por via integrativa ni interpretativa del cuerpo procesal de la LPL y de sus
principios no sea posible adecuar la normativa contenida en la ley especial al caso concreto. En el primer
caso, se ha denominado remisiéon de primer grado o integrativa, y su resultado seria la aplicacion
automatica de las disposiciones procesales de la LEC en caso de ausencia de regulacién concreta de la
LPL. En el segundo caso, hablamos de remisién de ultimo grado, mediata o indirecta, cuando la LEC se
aplicaria si fallara el defecto de autointegracion, posicion al parecer defendida por la mayor parte de la
doctrina”.

217 \ler LPL art., 18 sobre la intervencion en el juicio: “1. Las partes podran comparecer por si mismas o
conferir su representacion a abogado, procurador, graduado social colegiado o cualquier persona que
se encuentre en el pleno ejercicio de sus derechos civiles. La representacion podra conferirse mediante
poder otorgado por comparecencia ante el secretario judicial o por escritura publica”. En el mismo sentido
y en consonancia con el articulo 18 de la LPL, se va a regular la intervencion facultativa de estos
profesionales en la jurisdiccion social, conforme la nueva redaccion de la LOPJ, introducido por Ley
Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial que, en el articulo Unico, ciento seis, que modifica el articulo 545.1, el mismo, quedara redactado
de la siguiente manera: “1. Salvo que la ley disponga otra cosa, las partes podran designar libremente a
sus representantes y defensores entre los Procuradores y Abogados que reuinan los requisitos exigidos
por las leyes”.

218 |bidem, ver art., 21 el cual establece que: “1.- La defensa por abogado y la representacién técnica por
graduado social colegiado tendra caracter facultativo en la instancia. En el recurso de suplicacion los
litigantes habran de estar defendidos por abogado o representados técnicamente por graduado social
colegiado. En el recurso de casacion y en las actuaciones procesales ante el Tribunal Supremo sera
preceptiva la defensa de abogado”.
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podria concluir que la intervencién del mismo, en esta jurisdiccidon, no sélo va a ser
facultativa, sino que, incluso, va a ser residual.

Como se ha indicado, lo mas llamativo e importante de la regulacion de la LPL en
relacion con la representacion y defensa de las partes es la introduccion de la figura del
graduado social, en consonancia con lo recogido por la LOPJ?°.

En relacidn con esta cuestion, esto es, la figura del graduado social, y su intervencién
en este orden jurisdiccional, se hace necesario detenerse en este punto y realizar una breve
mencion respecto de este profesional (aun cuando la misma no se haga de manera
exhaustiva, toda vez que ya hay voces mas acreditadas que han tratado este tema).

La importante irrupcion de la figura del graduado social, en la jurisdiccion social, ha
sido una cuestién no exenta de conflicto. Este nuevo protagonismo concedido a la figura
del graduado social y a su intervencidn en el procedimiento laboral, concediéndole
competencias mas propias de abogados y de procuradores, y equiparando su intervencion
en este orden a dichos profesionales, fue motivo de que éstos ultimos se levantaran en
armas. Concretamente, y en lo referente al malestar generado entre el colectivo de
procuradores, sefiala DIEZ RIAZA??° que: “no es posible la equiparaciéon entre graduado
social y el procurador desde el momento en que no coinciden en formacién (los primeros
son graduados universitarios y los segundos licenciados) ni en sus funciones”.

Si lo relativo a la primera cuestion, esto es, a la posibilidad de equiparacion en la
formacion de ambos profesionales, precisa ser matizado??!, en relacién con la segunda

219 \/éase a este respecto la ultima modificaciéon de la LOPJ introducida por Ley Organica 7/2015, de 21
de julio, articulo unico, ciento seis, nueva redaccion del art. 545.2, donde se va a regular la intervencion
de estos profesionales en esta jurisdiccion (en ella se recoge integramente la redaccion del articulo 545.3
operado por la Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre, por la que, en su dia, se modificaba el articulo
440.3. de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial): “2. En los procedimientos laborales
y de Seguridad Social la representacion técnica podra ser ostentada por un Graduado Social, al que
seran de aplicacion las obligaciones inherentes a su funcién, de acuerdo con lo dispuesto en su
ordenamiento juridico profesional, en este titulo y especialmente en los articulos 187, 542.3 y 546”.
Asimismo, se regularan las condiciones que estos profesionales deberan cumplir, equiparandolos, en
cierta medida a las exigidas para abogados y procuradores. Concretamente la nueva redaccion del art.
544 establece que: “1. Los Abogados, Procuradores y Graduados Sociales, antes de iniciar su ejercicio
profesional, prestaran juramento o promesa de acatamiento a la Constitucion y al resto del ordenamiento
juridico. 2. La colegiacién de los Abogados, Procuradores y Graduados Sociales sera obligatoria para
actuar ante los Juzgados y Tribunales en los términos previstos en esta Ley y por la legislacion general
sobre colegios profesionales, salvo que actuen al servicio de las Administraciones publicas o entidades
publicas por razén de dependencia funcionarial o laboral”. En la misma linea y a mayor abundamiento,
se van a modificar los apartados 1y 2 del articulo 546, que quedaran redactados de la siguiente manera:
“1. Es obligacién de los poderes publicos garantizar la defensa y la asistencia de Abogado o la
representacion técnica de Graduado Social en los términos establecidos en la Constitucion y en las leyes.
2. Los Abogados, Procuradores y Graduados Sociales estan sujetos en el ejercicio de su profesion a
responsabilidad civil, penal y disciplinaria, segun proceda”.

220 \Ver DIEZ RIAZA, S., La procuraduria, op.cit., p. 296.

221 Esta afirmacién precisa ser matizada, toda vez que, actualmente los requisitos para el ejercicio de
una y otra profesion viene a equipararse, ya que como se ha visto a lo largo de este trabajo, actualmente
junto con el titulo de graduado o licenciado se exige la superacion de un curso de capacitacion para las
profesiones de abogado y procurador conforme la Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el acceso a las
profesiones de Abogado y Procurador de los Tribunales. En ese mismo sentido, Ley 42/2015 que
modifica la Ley 1/200 LEC, viene a dar los primeros pasos para la consecucion de otro hito importante
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cuestion, esto es, lo relativo a las funciones que ejercen los graduados sociales en
comparacién con las que ejerce el procurador en otros érdenes, dicha afirmacion debe ser
matizada (sin intencidn de llevar la contraria a una voz tan autorizada; téngase en cuenta
que la profesora Diez Riaza es una reputada especialista en la figura del procurador, y que
este doctorando, en cierto modo, se siente en deuda con el trabajo acerca de la figura del
procurador publicado por la misma, toda vez que dicha monografia ha sido ampliamente
citada en este trabajo de investigacion). Al respecto, conviene hacer una pequenfia reflexion
acerca del alcance de la nueva regulacion y terminologia introducida, primero por la Ley
19/2003, de 23 de diciembre, que modificaba el articulo 440.3 de la LOPJ y que, en segundo
lugar, es reproducida en la nueva redaccion introducida por la ultima modificacién operada
por la Ley 7/2015, de 21 de julio.

En este sentido, la modificacidn operada en relacion con estos profesionales es que,
en donde se decia que los mismos podrian ostentar la representacién de las partes en los
procedimientos ante esta jurisdiccion, se pasa a que los mismos podran ostentar la
representacion técnica de las partes en los procedimientos laborales (se introduce la
terminologia de representacion técnica respecto de la funcion de estos profesionales). Por
tanto, a la posibilidad de representacion, esto es, al sustantivo representacion, se le afiade
el adjetivo de técnica. Pasamos, por lo tanto, de representacion a representacion técnica.
Pero, ¢y qué es, o qué se debe entender por representaciéon técnica? Evidentemente, para
las aspiraciones de este colectivo, tal y como senala GONZALEZ GARCIA, esta
modificacidon supuso, en palabras del presidente del Consejo General de Colegios Oficiales
de Graduados Sociales de Espafia (en adelante CGCOGSE), una “homologacién del
trabajo de los graduados sociales en los estrados de manera que las funciones que
realmente y de hecho han venido haciendo ante los Juzgados de lo Social adquieran
reconocimiento y reserva legal’??>. Es mas, esta institucién, ha pretendido que, con la
modificaciéon acometida, y al introducirse la definicion de representacion técnica, su
intervencion profesional y sus funciones, en este ambito, se perfilen en el marco de las
profesiones juridicas, pasando de una representacion simple y muda a una especie de
representacion cualificada o de una defensa light??3. Con ello, se colocaria al graduado
social en una posicidén intermedia entre la que ocupan el procurador y el letrado en el
proceso. Eso si, sin olvidar que todo este protagonismo se circunscribe unicamente a la
jurisdiccion social®?4.

para la profesion de graduado social, al establecer los requisitos formativos de este colectivo de
profesionales, En concreto, asi se recoge en la: “Disposicion final undécima Modificaciones y desarrollos
normativos: 2. El Gobierno, en el plazo de un afio a contar desde la publicacion de esta Ley en el «Boletin
Oficial del Estado», remitira a las Cortes Generales, para su aprobacion, el proyecto de ley que regule
la capacitacion profesional exigida a los graduados sociales para actuar en los procedimientos laborales
y de Seguridad Social de conformidad con la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdicciéon
social, y que determine, entre otros aspectos, el titulo exigible, la formacion especializada y la evaluacién
a realizar”.

22 GONZALEZ GARCIA, J. M.2,, “Representacion procesal, “representacion técnica” y funcion legal de
los graduados sociales en el proceso: una reflexion sobre el art. 545.3 de la Ley Organica del Poder
Judicial”’, en Revista de Derecho Procesal 2005, Ed. Bosch, Madrid, 2005, p. 227.

22 |bidem, p. 228.

224 En relacién con esta ultima afirmacion, conviene matizar que, los graduados sociales, también han

encontrado cierto reconocimiento en su intervencién ante la jurisdiccion civil en los procedimientos

concursales. Véase, en este sentido, concretamente, el articulo 184.6 de la Ley Concursal 22/2003, de
103



FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ GALARRETA

Este reconocimiento a la labor de los graduados sociales, en este orden,
diferenciandolos de los procuradores y aproximando su intervencién a la de los abogados,
pero sin llamarla asistencia letrada, sino representacién técnica, ha supuesto a juicio del
CGCOGSE, el reconocimiento de que los graduados sociales asumen, tanto las funciones
propias de una representacion cualificada, como mandatarios de las partes, como las
funciones de asesoramiento técnico??°.

Ahora bien, este pretendido protagonismo y reconocimiento que ha venido invocando
el CGCOGSE, precisa ser puesto en cuestion, para poder determinar en qué medida, la
pretendida asimilacién que este colectivo quiere conceder a su actuacion en el orden social,
puede ser comparada con la funcion realizada por los abogados en otros érdenes, y si dicha
comparacion puede ser o no aceptable. Para ello, lo primero que necesita precisarse y
matizarse es el concepto de representacién técnica, en si mismo. En este sentido, la
representacion técnica a la que se hace referencia en el articulo 545.2 de la LOPJ, no tiene
por qué diferir de la que, habitualmente, en el ambito procesal, se le suele conferir a los
procuradores, y que ha sido designada tanto como representacion procesal, como
representacion técnica. Asi, concretamente, el propio EGPTE, al hacer referencia y definir
la profesion de procurador, sefiala que la misma tiene como funcién la de la representacion
técnica de las partes en todo tipo de procedimientos??. Por lo que pudiere concluirse y
afirmarse que, conforme a su propio Estatuto, la representacion técnica es la mision
principal del procurador. De tal modo que, mientras que el procurador la ostenta en todo
tipo de procesos, el graduado social la ostenta en los procedimientos seguidos ante la
jurisdiccion social. Pudiendo colegirse, de todo ello, que ambos comparten una misma
funcién, aunque la vengan a ejercer en distintos 6rdenes??’.

Por lo tanto, esta referencia a la representacion técnica, que realiza la LOPJ en su
articulo 545.2, no puede ser entendida como una modificacion de las competencias que en
materia de representacion procesal vienen ostentando los procuradores??® (y menos aun,
una intromision o intrusién en el campo de las funciones de los abogados). A mayor
abundamiento, la propia LEC hace uso de ambos términos, ya que si bien en cierto que
rubrica el Capitulo V del Titulo | del Libro | como: “De la representacion procesal y defensa
técnica” al referirse a la figura del procurador y a la del abogado, no es menos cierto que,
en el articulo 241.1, al referirse a las costas procesales, sefiala que se consideraran costas

9 de julio, que reconoce y recoge su intervencion en el concurso cuando éste puede afectar a los
derechos de los trabajadores.

225 |bidem, pp. 229 y 230.

2% \ler art., 1,1, del Real Decreto 1281/2002, de 5 de diciembre, por el que se aprueba el Estatuto General
de los Procuradores de los Tribunales de Espafia.

22T GONZALEZ GARCIA, J. M2, “Representacion procesal, “representacion técnica” y funcion legal de
los graduados sociales en el proceso: una reflexion sobre el art. 545.3 de la Ley Organica del Poder
Judicial”’, en Revista de Derecho Procesal 2005, Ed. Bosch, Madrid, 2005, p. 237.

228 |bidem, p. 238, al respecto de la representacion técnica, el autor sefiala que la misma no es una nueva
nocion juridico-procesal sino que: “una forma mas de designar la representacion del procurador en el
proceso, como cauce para distinguirla de la representacion legal -esto es, la que se ejerce para suplir la
falta o insuficiencia de la capacidad procesal de cualquiera de las partes del proceso- y de la
representacion necesaria -nombre que se otorga a las personas fisicas que actuan en nombre y
representacion de las personas juridicas-*.
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del proceso los honorarios de la defensa y de la representacidon técnica cuando sean
preceptivas??®.

Por lo que, de todo ello, puede colegirse que la terminologia representacion procesal
o representacion técnica se usa de manera indistinta para hacer referencia a una misma
nocion juridico-procesal o concepto procesal. Es mas, la representacion a través del
procurador, ha sido, o ha venido siendo, designada (como ya se ha hecho mencion en
capitulos anteriores del presente trabajo), tanto por la doctrina, como por la jurisprudencia,
como representacion procesal, postulacion procesal o representacion técnica?3°. Como
corolario de este debate, afiade GONZALEZ GARCIA que: “En cualquier caso, la diversidad
de denominaciones no deja lugar a dudas que, para los autores, las expresiones
representacion técnica o representacion procesal designan una misma cosa, esto es, la
representacion que corresponde ordinariamente al procurador en el proceso”?3L,

Si este argumento, por el que se sostiene que la funcidn de representacion técnica
del graduado social no dista de la que realiza el procurador en otro tipo de procesos, no
bastara y no fuera suficiente, en si mismo, para defender la idea de que no es equiparable
la funcion del graduado social a la funcién que se le otorga al abogado, baste afiadir otro
argumento que sirva para sostener la idea de que la representacion técnica que realiza el
graduado social no es lo mismo que la defensa del abogado o defensa letrada. En este
sentido, baste indicar que el articulo 542.1 de la LOPJ (a diferencia del 543.1 relativo a los
procuradores) se articula a modo de reserva legal, toda vez que, expresamente, reserva al
abogado, en exclusiva, la funcién de direccién y defensa de las partes en todo tipo de
procesos?32,

En este mismo sentido vino a pronunciarse el Tribunal Constitucional (TC) en su
sentencia, STC, de 29 de noviembre, de 1985, en la que venia a sostener que el graduado
social no desempefia, ni deba entenderse que pueda desempenar, las funciones de defensa
que son propias del abogado?33. En el mismo sentido, y para corroborar el alcance de la
reserva realizada en favor del abogado para ejercer de manera exclusiva la funcion de
direccion y defensa, esta la Sentencia del Tribunal Supremos (STS) de la sala 32, de 29 de
enero de 2004234 (a la que se volvera a hacer referencia mas adelante en otro epigrafe del

229 \/er LEC 1/2000, de 7 de enero, art., 241.1.

230 \Véase, GONZALEZ GARCIA, J. M.2, “Representaciéon procesal, “representacién técnica” y funcion
legal de los graduados sociales en el proceso: una reflexion sobre el art. 545.3 de la Ley Organica del
Poder Judicial”, op.cit., p. 239.

231 |bidem, p. 240.

232 \fer, LOPJ, art. 542.1: “Corresponde en exclusiva la denominacién y funciéon de abogado al licenciado
en Derecho que ejerza profesionalmente la direccion y defensa de las partes en toda clase de procesos,
o el asesoramiento y consejo juridico”.

23 VVéase, fundamento quinto: “El recurrente no designé Abogado en su escrito de demanda ante la
Magistratura de Trabajo. Designo, en verdad, a un Graduado Social, otorgandole amplias facultades de
intervencion en el proceso, y a dicho Graduado Social se le hicieron determinadas notificaciones y se le
admitieron algunos escritos. Pero no consta en parte alguna que este Graduado Social pudiese actuar
ni actuase como Letrado”.

234 \ler STS Sala 32 de 29 de enero de 2004, EDJ 2004/3996.
105



FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ GALARRETA

presente trabajo), y que vino a anular el parrafo 3 del articulo 3 del EGPTE, al entender que
en el mismo se extralimitaban las funciones del procurador, invadiendo el ambito
competencial del abogado, por entender el alto Tribunal que el procurador no puede asumir
funciones del abogado, por venir el ejercicio de las mismas reservadas de manera
excluyente al abogado.

Dejando a un lado el debate relativo al alcance de la nocidn de representacion
técnica, toda vez que cada colectivo ha hecho una interpretacion del mismo acorde a sus
propios intereses y que, todavia, a dia de hoy, sigue siendo un debate irresuelto, ya que,
en la practica forense, los graduados sociales vienen de facto ejerciendo funciones, tanto
de representacion como de asistencia letrada, aunque sea a modo mitigado o light (es
habitual la practica, en los juzgados de lo social, de graduados sociales asumiendo ambas
funciones y actuando en dichos procedimientos como si de verdaderos abogados se
trataran, muchas veces, sin el conocimiento por parte de otros compafieros o incluso de
sus propios clientes, de que son graduados sociales y no abogados), conviene continuar
resaltando otros aspectos importantes de la regulacion que la LPL dedica a la
representacion y defensa de las partes.

En este sentido, y continuando con lo que se refiere a la representacion y defensa,
la presente Ley va a introducir algunas novedades que merecen ser mencionadas y que
abundan en la idea de que, ante esta jurisdiccion, a diferencia de la jurisdiccion civil, la
intervencién del procurador es, cuando menos, residual. Asi, se va a establecer que, con el
objeto de facilitar la representacion conjunta, cuando se formulen demandas de manera
conjunta por mas de diez demandantes, éstos puedan estar representados por un solo
representante comun, que debera ser necesariamente abogado, procurador, graduado
social colegiado, uno de los propios demandantes o, incluso, un sindicato?3®. Con ello, se
abre la puerta a la posibilidad de ser representado por un sindicato. En el mismo sentido, y
a mayor abundamiento, el articulo 20 recogera expresamente esta posibilidad?®.

Finalmente, y al igual que lo regulado y comentado en relacion con la representacion
y defensa del Estado en la LJCA, al articulo 22 de la LPL?3", vendra a regular, en

25| PL, ver art., 19.

2% |bidem, art. 20, que establece: “Representacién por los sindicatos. Los sindicatos podran actuar en
un proceso, en nombre e interés de los trabajadores y de los funcionarios y personal estatutario afiliados
a ellos que asi se lo autoricen”.

237 \/éanse, LPL art. 22 que establece: “Representacion y defensa del Estado. 1. La representacion y
defensa del Estado y demas entes del sector publico se regira, segun proceda, por lo dispuesto en la
Ley Organica del Poder Judicial, la Ley de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones publicas y las
demas normas que le sean de aplicacion. 2. La representacion y defensa de las Entidades Gestoras y
de los Servicios Comunes de la Seguridad Social correspondera a los letrados de la Administracion de
la Seguridad Social, sin perjuicio de que para supuestos determinados pueda conferirse la
representacion conforme a las reglas generales del articulo 18 o designarse abogado al efecto”. Y , en
el mismo sentido, la nueva redaccion del apartado 1 del articulo 551, conforme modificacion introducida
por la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial y que queda redactado como sigue: “La representacion y defensa de las entidades
gestoras, servicios comunes y otros organismos o entidades de naturaleza publica, que conforme a la
ley integran la Administracion de la Seguridad Social, sin incluir, en consecuencia, la de las mutuas
colaboradoras de la Seguridad Social, correspondera a los Letrados de la Administracion de la Seguridad
Social, integrados en el Servicio Juridico de la Administracion de la Seguridad Social, sin perjuicio de
que, de acuerdo con lo que reglamentariamente se determine, tales funciones puedan ser
encomendadas a Abogado colegiado especialmente designado al efecto”.
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consonancia con el articulo 551 de la LOPJ, la representacion del mismo ante esta
jurisdiccion, cuya representaciéon y defensa correspondera a los Letrados de la
Administracion de la Seguridad Social, integrados en el Servicio Juridico de la
Administracion de la Seguridad Social.

2.2.- Reflexiones a la luz de la regulacion recogida en la Ley 36/2011, de 10 de
octubre, reguladora de la jurisdiccién social

Sin incidir en el debate suscitado en relacién con el alcance del significado que
pudiera tener la nocién juridico-procesal de representacion técnica, recogida y referida a
los graduados sociales en la LPL, si conviene, a continuacion, realizar una o varias
reflexiones acerca del verdadero significado y alcance que tiene en dicha regulacién el
tratamiento que se le da a la intervencion del procurador ante esta jurisdiccion. En este
sentido, del analisis realizado acerca de la regulacion contenida en la LPL en relacion con
la representacion y defensa de las partes, pueden colegirse, a modo de resumen, las
siguientes conclusiones.

En primer lugar, que la representacién y defensa de las partes ante los 6rganos
judiciales, de esta jurisdiccidn, en la primera instancia, es totalmente facultativa y voluntaria
para las partes, pudiendo éstas comparecer por si mismas (al igual que lo es en la
jurisdiccién contencioso-administrativa, tal y como se ya se ha visto, y en contra o, a
diferencia, de lo regulado para la jurisdiccion civil). Por lo tanto, la intervencién del
procurador para la primera instancia ante este orden no es preceptiva. Asimismo, y en lo
que se refiere al procurador, su intervencién tampoco va a ser preceptiva en la segunda
instancia. Pero, es que, es mas, la LPL, si que viene a regular la representacion y defensa
de las partes de manera preceptiva en la segunda instancia, solo que estableciendo que la
misma correspondera a los abogados o a los graduados sociales, y excluyendo, por tanto,
al procurador de dicha funcién de representacion en la segunda instancia.

En segundo lugar, una vez mas (al igual que en la jurisdiccidbn contencioso-
administrativa), se regulara la posibilidad de que los abogados puedan realizar tanto las
funciones de representacién como de defensa, con lo que se rompera con el criterio de la
doble postulacion o postulacion desdoblada que se regula de manera obligatoria en la
jurisdiccion civil. Esta facultad de los abogados de poder asumir la defensa y la
representacion, rompiendo con la regla genera (para el orden civil) de la postulaciéon
desdoblada, se va a extender tanto para la primera instancia como para las demas
instancias.

En tercer lugar, estaria la irrupcion de la figura del graduado social. La LPL, va a
regular, expresamente, la posibilidad de intervencion de este colectivo de profesionales,
asumiendo, cuanto menos, las funciones que tradicionalmente se ha venido otorgando a
los procuradores como representantes de las partes. Pero es que la LPL va a ir mas alla, y
va a regular la intervencion de estos profesionales como una representacion técnica, con lo
que, amén de poder representar a las partes, independientemente del debate abierto que
hay en relacion al alcance de esta representacion técnica, los graduados sociales, de facto,
van a realizar funciones de asistencia técnica mitigada o light, funciones que nunca han
sido encomendadas, ni han sido realizadas por los procuradores. Finalmente, y a diferencia
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y en detrimento de los procuradores, los graduados sociales, también van a poder
representar técnicamente a las partes en la segunda instancia, representacién de la que se
va a excluir a los procuradores.

En cuarto lugar, la LPL va a regular de manera expresa la posibilidad de intervencion
en la condicion de representantes de las partes de los sindicatos, los cuales podran actuar
en el proceso, y ante esta jurisdiccion, en nombre de los trabajadores afiliados a los mismos.
Asimismo, la LPL, en consonancia con la jurisdiccidon contencioso-administrativa, va a
regular la intervencion de los letrados de la Administracion de la Seguridad Social y de los
letrados del Estado para llevar a cabo la representacion y defensa del Estado y demas
entes del sector publico, asi como de las Entidades Gestoras y de los Servicios Comunes
de la Seguridad Social, ante esta jurisdiccion.

A la luz de la regulacion contenida en la LPL en relacion con la representacion y
defensa de las partes ante los 6rganos judiciales de la jurisdiccidn social, no puede sino
concluirse que, en la misma, la intervencién que se le ha reservado al procurador es, dicho
con el maximo respeto, residual.

Ahora bien, ¢ qué reflexiones pueden o deben hacerse a la luz de estas conclusiones
y del analisis de la regulacién contenida en la LPL en relacion con la insignificante
intervencidén reservada al procurador ante la jurisdiccién social? Es que, acaso, las
necesidades de las partes de ser técnicamente asistidas por personal profesional y
capacitado es menor en esta jurisdiccién que, en aquellas otras, como la jurisdiccién civil?
¢Acaso los procedimientos seguidos ante este orden son mas sencillos y con menos
tramites de caracter técnico, que puedan justificar la falta de necesidad de intervencion de
procurador en representacion de las partes? Al igual que ya se dijera en capitulos anteriores,
y, mas concretamente, al referirnos a la regulacion de la representacion del procurador en
la jurisdiccion contencioso-administrativa, parece dificil, cuando menos, poder defender la
postura de la necesidad de la intervencién preceptiva del procurador como representante
procesal de la parte. Y menos aun, con los argumentos con los que se ha pretendido
justificar dicha intervencidén necesaria, a la luz de lo que la jurisdiccion social ha dejado
reflejado.

En este sentido, a todo lo dicho hasta ahora (al realizar la valoracion de la regulacion
de la intervencién del procurador en los 6rdenes civil y contencioso-administrativo), se hace
necesario anadir la valoracion y las reflexiones que se pueden colegir de la regulacion de
la representacion procesal contenida en la LPL. En primer lugar, y en relacidén con la propia
idea de la necesidad de la representacion procesal y de su justificacion, so pretexto de que
la misma es una garantia para el efectivo ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva,
y de que dicha representacion deba necesariamente recaer en el procurador, pudiera
concluirse que dicho argumento pierde peso, toda vez que, como ya ha sido indicado,
resulta imposible predicar dicho derecho respecto de una jurisdiccion y no de otras.

En segundo lugar, y en relacion con la necesidad de la representacion procesal y de
la necesidad de intervencion del procurador, como profesional encargado de la funcion de
recepcion de las notificaciones y de la relacion que esta funcion tiene con el debido
cumplimiento de la TJE, so pretexto de que las partes estén, en todo momento, al corriente
de lo que acontece en el procedimiento, dicho argumento de la necesaria intervencion del
mismo parece perder peso por los mismos motivos anteriormente indicados.
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En tercer lugar, y en relacidn con el argumento de que la intervencién del procurador
como representante procesal de la parte garantiza el efectivo cumplimiento de la TJE al
impedir, con su presencia y su participacion en los procedimientos, dilaciones indebidas,
resulta, que en el orden social, donde se predica precisamente la agilidad y la simplicidad
del procedimiento (asi se resalta en la propia exposicion de motivos de la Ley), se ha
prescindido del procurador, por lo tanto, o su intervencién en nada ayuda a que no se
produzcan dilaciones indebidas, o bien la misma funcion la puede realizar el abogado, con
lo que colabora en la consecucion de dicho fin, o incluso, el graduado social, quien
interviene, en este orden, como un profesional mas que capacitado para ayudar a que el
justiciable esté representado vy, por ello, se ayude, o colabore, en el cumplimiento con la
misidn de evitar la tardanza en la tramitacion de los procedimientos, con la correspondiente
afeccion al derecho a la TJE. Pero, no olvidemos que el legislador ha decidido, en esta
jurisdiccién, posibilitar al justiciable comparecer por si mismo. Por tanto, parece que bien
puede cumplirse con la garantia de la TJE y se puede alcanzar un procedimiento sin
dilaciones indebidas con la sola intervencion del justiciable, compareciendo el mismo en su
propio nombre. La ausencia del procurador en un orden, y en unos procedimientos en los
que especialmente se persigue la agilizacion y la simplificacion de los tramites
procedimentales, mas bien, pudiera dar a entender que, o bien el procurador es una rémora
para la rapida, sencilla y simple tramitacion de estos procesos, o bien su intervencion, en
poco, o nada, ayuda a evitar las famosas las dilaciones indebidas.

Una ultima reflexion, viene a colacion del tan manido argumento por el que se ha
querido siempre justificar la necesidad de regular la intervencion preceptiva del procurador,
y es aquel que predica dicha necesidad sobre la idea de que el procurador, con su
intervencioén, colabora con la administracion de justicia, y por ello, se convierte en una pieza
clave o fundamental para el buen funcionamiento de la misma. Si asi fuera, mal estaria la
justicia en Espafia, pues no parece justo que la eficacia y la efectividad de la misma se deba
hacer depender de un colectivo, no olvidemos, compuesto por profesionales autbnomos.
Pero incluso, asumiendo la importante colaboracién de estos profesionales para con la
administracion de justicia, tampoco por ello, podria justificarse que su intervencion
necesaria lo fuera a costa del bolsillo del justiciable (mas bien, si se probare que es pieza
clave y fundamental para el buen funcionamiento de la administracion de justicia, tal vez,
debiere corresponder a ésta correr con el gasto que su intervencion generare).

Independientemente de estas reflexiones, queda todavia la duda relativa a la
siguiente reflexion: ¢ pero, es posible que la intervencién del procurador sea tan importante
en la jurisdiccion civil, de modo que es pieza fundamental para el buen funcionamiento de
la administracion de justicia en este orden, y que, por el contrario, la jurisdiccién social no
precise de su intervencion por el mismo motivo? ¢ Tal vez, la respuesta esté en el hecho de
que la administracién de justicia en el orden social funciona bien por si misma, sin necesidad
de procurador? A la luz de estas reflexiones, parece mas que dificil concluir que el debate
sobre la necesidad de regular la intervencién del procurador de manera preceptiva esté
resuelto, mas bien, al contrario, pareciere que el debate esta lejos de estar resuelto. Es por
ello, que en el siguiente epigrafe se va a abordar el analisis de la regulacién de la
representacion procesal y de la intervencion del procurador en la ultima jurisdiccion que
queda por estudiar. Esto es, en la jurisdiccién penal.
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3.- LAINTERVENCION DEL PROCURADOR EN EL ORDEN PENAL

El estudio de la jurisdiccidn penal es la ultima de las jurisdicciones que se ha decidido
abordar en este trabajo de investigacion y lo es por su especial importancia. Para empezar
con el analisis de la regulacion sobre la representacion procesal en este orden, conviene
recordar que el orden penal es un orden especialmente sensible, toda vez que, ante el
mismo, la cuestién a debate o a resolver es la posible imposicion de una pena.

3.1.- Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de
Enjuiciamiento Criminal

Conforme ya predica la exposicion de motivos del Real Decreto de 14 de septiembre
de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim), si bien, la
provisional LOPJ, de 15 de septiembre de 1870 y Ley de enjuiciamiento criminal de 22 de
diciembre de 1872, inspiradas en las ideas de libertad proclamadas por la revolucion de
1868, realizaron una reforma radical del proceso penal, con la incorporacion del juicio oral
y publico, por el contrario, no fueron capaces de acometer una reforma mas profunda y
mantuvieron el principio inquisitivo y el caracter secreto del procedimiento?3. Con lo cual,
la reforma acometida va a suponer una modificacién profunda de ambas Leyes, y como
consecuencia del nuevo espiritu liberal que va a informar dicha reforma, se introducira el
sistema acusatorio en el sumario, lo cual va a constituir un gran progreso respecto de la
Ley de 22 de diciembre de 1872239, Asimismo, con la reforma se pretendia resolver los
vicios cronicos de los que adolecia el sistema proceso penal, y con ello dotar al justiciable
de las garantias necesarias para que, en ningun caso, sus derechos individuales pudieran
ser sacrificados por los, mal entendidos, intereses y actitudes egoistas del Estado?4.

En este sentido, y con este propdsito, entre el elenco de garantias que se pretendian
acometer, estarian, entre otras, la de impulsar un proceso penal sin dilaciones indebidas,
tratando de evitar, de este modo, la tan frecuente practica de que los sumarios duraran por
encima de los ocho afos, con la consiguiente situacion injusta que se generaba con ello,
en relacion con la medida cautelar de prisidn preventiva, o también, la de cambiar la
desacreditada y caduca imagen de la justicia criminal espafiola de la época de cara, tanto
a los paises europeos del entorno, como a otros paises de América?*?.

Pero, como bien indicara el entonces ministro de Gracia y Justicia, Manuel Alonso
Martinez, la reforma mas transcendental e importante que va a acometerse, va a ser la

2% \er la EM. XVII, del Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, conforme a la edicién 21 anotada y concordada por MONTERO AROCA, J., y
GOMEZ COLOMER, J. L., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, octubre 2015.

2% |bidem, ver EM., l y IV.

240 |bidem, EM., VI.

241 bidem, EM., VII, VIl y IX.
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introduccién del sistema acusatorio en el proceso penal, asi como la intervencion del
procesado en todas las diligencias del sumario tan pronto como el Juez entienda que la
publicidad de las actuaciones no compromete la causa. Con este propdésito, y haciéndose
eco de las nuevas realidades, prosigue el ministro, la reforma debia ponderar y regular dos
derechos, por un lado, los de la sociedad, que tiene el derecho de castigar, y por el otro, el
del acusado, que tiene el derecho de defenderse. Y afnadia, para finalizar la exposicion de
motivos: “sin sacrificar ninguno de los dos, ni subordinar el uno al otro, antes bien,
armonizandolos en una sintesis superior’?42,

Como ya entonces sostenia el ministro de Gracia y Justicia Manuel Alonso Martinez:
“‘es dificil establecer la igualdad absoluta de condiciones juridicas entre el individuo y el
Estado en el comienzo mismo del procedimiento, por la desigualdad real que en momento
tan critico existe entre uno y otro”?*3, de ahi la transcendental importancia de regular
debidamente este orden y de dotar al mismo del maximo nivel de garantias para el
justiciable, convirtiendo el proceso penal mismo en el instrumento de garantia del derecho
de libertad?*4. Consciente de esta realidad y de la transcendencia de regular debidamente
la aplicacion del derecho penal, la presente Ley va a acometer la importante labor de regular
el proceso penal implementando el maximo grado de garantias para el justiciable. Téngase
en cuenta que no es lo mismo aplicar el derecho penal que aplicar el derecho privado. La
importancia de la debida regulacion del proceso penal radica en que la aplicacion del
derecho penal implica determinar qué conductas son delito y cual es la pena que
corresponde a cada una de ellas. Es por ello que, tratandose de la aplicacion del derecho
penal, éste, unica y exclusivamente, puede ser aplicado por el Estado, y dentro de él, solo
por los tribunales, y éstos ultimos solo lo podran aplicar por medio del proceso. Es ésta, la
llamada garantia jurisdiccional, la que inspira la presente Ley y la que consagra la aplicaciéon
en el proceso penal de los tres monopolios constitucionales, formados por la exclusividad
estatal, la exclusividad jurisdiccional y la exclusividad procesal®*.

Con ello, la presente Ley se va a alejar de las practicas que, durante siglos, habian
venido siendo habituales y en las que la aplicacion del Derecho penal estaba en manos de
organos que, si bien podian ser considerados tribunales, no actuaban en cumplimiento de
dicha garantia jurisdiccional. Ejemplo de ello eran las, no tan lejanas, monarquias absolutas,
donde no se hacia una clara distincion entre las funciones administrativas y las funciones
jurisdiccionales, y en donde el derecho penal, si bien era aplicado por los tribunales, no lo
era mediante un proceso con garantias, respondiendo a un modelo de proceso o, mejor
dicho, de procedimiento inquisitivo. Por todo ello, la presente Ley, avanzando en el camino
del progreso, propio de la una sociedad mas civilizada y liberal, va a iniciar y a dar los
primeros pasos en el camino hacia la regulacion de un proceso penal que pueda garantizar
el derecho de libertad del individuo frente al Estado. En este sentido, la presente Ley tratara
de garantizar que el proceso penal, en el que se deba de aplicar el derecho penal, no se

242 Ibidem, EM., XI, XVIIl y XXIV.

23 |bidem, EM., XXII.

24 MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L., BARONA VILAR, S., ESPARZA LEIBAR, I|. y
ETXEBERRIA GURIDI, J. F., Derecho jurisdiccional Ill. Proceso Penal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia
2019, p. 46.

25 |bidem, pp. 28, 29 y 33.
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vea como un elemento mas en la politica represora del Estado, sino que sea entendido
como un medio de garantia de los ciudadanos frente al Estado represor. Asi, el proceso
penal se va a concebir y regular como garantia contra la represion que es consustancial al
derecho penal y como instrumento de garantia del derecho a la libertad. Por todo ello, se
regulara un proceso penal que asegure que a ninguna persona se le pueda privar de la vida,
la libertad o la propiedad sin el debido proceso legal; esto es, el poder politico no podra
privar a nadie de esos derechos sin un proceso, sin un verdadero proceso. Asi, el proceso
penal se debe, primero, regular por el Estado, luego, aplicar por los tribunales y, por ultimo,
estudiarse en tanto que garantia de las personas frente a la aplicacion del derecho penal.
De tal suerte que la importancia del proceso penal es que éste se configura como garantia
del derecho de libertad”?46.

Este es el verdadero calado de la reforma acometida por la LECrim de 1882, y éste
es el importantisimo legado que nos ha dejado. Es precisamente por ello, que el analisis
sobre el modo de regularse la representacion y defensa de las partes en el proceso penal,
adquiere mayor relevancia, y tal vez, una dimensién distinta a la, hasta ahora, analizada.
Con esta premisa, en las siguientes lineas, se va a abordar el anadlisis de la regulacion
relativa a la representacion procesal y a la defensa en la jurisdiccidon penal.

3.2.- Regulacion de la defensa y la representacion en el proceso penal: una
regulaciéon, en atencién al procedimiento. La ausencia de la preceptividad de
representacion por medio de procurador hasta la fase de escritos de calificaciéon en
la LECrim.

En relacion con la regulacidn de la representacion procesal mediante procurador, ya
en la génesis de la LECrim de 1882, la postura en relacion al mantenimiento de la
preceptividad de la representacion, tal y como se exigia y habia sido consolidada por la
provisional LOPJ de 15 de septiembre de 1870, lejos de ser pacifica, estaba, por el
contrario, siendo muy cuestionada, toda vez que volvia a discutirse respecto de la
conveniencia de fusionar en el abogado las funciones de representacion y defensa,
considerando la procura como una profesiéon ociosa, innecesaria y sin futuro?*’. Asi, y si
bien, en la disposicién transitoria primera de la provisional LOPJ de 1870, se ordenaba al
gobierno realizar una reforma del procedimiento criminal conforme las bases contenidas en
la mentada Ley, en septiembre de 1872, el diputado Manuel Becerra Bermudez presentd
un proposicion de ley con el propdsito de modificar algunos articulos de dicha LOPJ, en
relacion a la obligatoriedad de la representacion mediante procurador, pretendiendo acabar
con la obligada presencia de éste y proponiendo la libre defensa y representacion?*é. Como
no podia esperarse menos, los procuradores se levantaron en armas y atentos a los
movimientos que se producian en el congreso, de la mano del Decano del Colegio de
Procuradores de Madrid, defendieron su postura sobre la base de su necesitada para el
adecuado cumplimiento del derecho a la defensa, ganando la batalla y consiguiendo
finalmente su objetivo, toda vez que, finalmente, la LECrim, de 22 de diciembre, de 1872

246 |bidem, pp. 46,47

247 ARREGUI ZAMORANO, P,, La procura profesionalizada. La LOPJ de 1870, op.cit., p. 111.

248 Ibidem, véase el articulo 1° de dicha proposicién: “Todo espaiiol mayor de edad y en pleno ejercicio
de sus derechos civiles podra comparece directamente en juicio, de cualquier especie o cuantia que sea,

como también defenderse a si propio o mostrarse parte en causa criminal, sin necesidad de ser
representado por procurador ni defendido por letrado”, p. 112.
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recoge expresamente la preceptividad de la postulacién mediante procurador en su articulo
18, sin modificaciones respecto de lo estipulado por al provisional LOPJ, de 15 de
septiembre, de 1870. Esa misma linea sera la que se consolide, en el articulo 118, de la
LECrim, de 14 de septiembre, de 1882249,

En relacién con la regulacién de la representacion y defensa de las partes en el
proceso penal, es menester realizar, en primer lugar, una precision, distinguiendo entre la
representacion y defensa relativa a la parte o partes acusadas, y la relativa a la parte o
partes acusadoras. En este sentido, y en referencia a la parte investigada-acusada, cabe
sefalar que, a diferencia de lo recogido respecto de la defensa letrada, los arts. 17.3 y 24.2
CE no establecen un derecho constitucional del investigado-acusado a ser representado
procesalmente. La representacion procesal se deriva del articulo 543 de la LOPJ, y de las
normas recogidas en la propia LECrim y del articulo 5 del EGPTE?0.

En este sentido, la Ley va a regular la representacion y defensa de las partes en el
proceso penal en su Libro I, Titulo V, con la rubrica “Del derecho a la defensa, a la asistencia
juridica gratuita y a la traduccion e interpretacién en los juicios criminales”, y en su Capitulo
[, bajo el titulo de “Del derecho a la defensa y a la asistencia juridica gratuita”. Asi, el articulo
118 (puntos 1, 2y 3), recogera, sucesivamente, y en lo que se refiere a la parte investigada-
acusada, el derecho de que toda persona, a quien se atribuya un hecho punible, pueda
ejercitar el derecho de defensa, comprendiendo este derecho la asistencia letrada de un
abogado de libre designacion o, en su defecto, de oficio y la representacion mediante
procurador?®l, La misma obligacién vendra exigida a las personas juridicas cuando sean

249 \/éase en este sentido, la redaccién recogida en la LECrim, de 22 de diciembre, de 1872, que, en su
Titulo Preliminar, Capitulo Il, bajo la rubrica “Del derecho de defensa y del beneficio de pobreza en los
juicios criminales”, el articulo 18 establecia: “Los que fueran procesados en causa criminal tendran
derecho a ser representados por procurador y defendidos por Letrado. Si no los nombraren por si mismos,
se les designara de oficio cuando lo solicitaren 6 cuando la causa hubiese llegado a estado en que fuese
la intervencion de aquellos funcionarios, 6 cuando el procesado intentare utilizar algun recurso para cuya
interposicion hubiere la misma necesidad”. Esta intervencién preceptiva de la representacion procesal
mediante procurador, va a ser consolidada y regulada posteriormente en la LECrim, de 14 de septiembre,
de 1882, en su articulo 118.3, como se vera a continuacion.

20 \Véase, MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L., BARONA VILAR, S., ESPARZA LEIBAR, I.
y ETXEBERRIA GURIDI, J. F., Derecho jurisdiccional Ill. Proceso Penal, op.cit., p. 100.

%1 \er, LECrim, de 14 de septiembre, de 1882, que establece el derecho a la defensa y representacién
de la parte acusada en su art., 118: “1. Toda persona a quien se atribuya un hecho punible podra ejercitar
el derecho de defensa, interviniendo en las actuaciones, desde que se le comunique su existencia, haya
sido objeto de detencion o de cualquier otra medida cautelar o se haya acordado su procesamiento, a
cuyo efecto se le instruira, sin demora injustificada, de los siguientes derechos. 2.- El derecho de defensa
comprende la asistencia letrada de un abogado de libre designacién o, en su defecto, de un abogado de
oficio, con el que podra comunicarse y entrevistarse reservadamente, incluso antes de que se le reciba
declaracién por la policia, el fiscal o la autoridad judicial, y que estara presente en todas sus
declaraciones, asi como en las diligencias de reconocimiento, careos y reconstruccion de hechos. 3.
Para actuar en el proceso, las personas investigadas deberan ser representadas por procurador y
defendidas por abogado, designandoseles de oficio cuando no los hubiesen nombrado por si mismos y
lo solicitaren, y en todo caso, cuando no tuvieran aptitud legal para hacerlo. Si no hubiesen designado
procurador o abogado, se les requerira para que lo hagan o se les nombrara de oficio si, requeridos, no
los nombrasen, cuando la causa llegue a estado en que se necesite el consejo de aquéllos o haya de
intentar algun recurso que hiciese indispensable su actuacién.
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éstas las imputadas, ahora, investigadas?>2.

Asimismo, dicha representacion procesal por procurador se va a hacer necesaria en
distintos momentos en funcion del tipo de procedimiento por delito que se siga, siendo
distinto el momento en funcion de si se esta ante un procedimiento ordinario, por los delitos
mas graves, o ante un procedimiento abreviado?®3. En el primero, el procurador habra de
comparecer, desde el principio, junto con la intervencion del abogado, con la excepcion de
la asistencia al detenido. Mientras que, en el segundo, no sera necesaria la intervencion de
procurador hasta el tramite de apertura del juicio oral, recayendo, entretanto, la
representacion del investigado en manos del abogado (esta cuestidon, volvera a ser
abordada mas adelante en este mismo punto)?>4.

Por otro lado, y en relacién a la representaciéon y defensa de las partes acusadoras,
la postulacion procesal de las mismas, excluido el Ministerio fiscal, toda vez que no precisa
postulacion, no tiene mayor problema. Asi, las demas partes acusadoras, esto es, la
acusacion particular, la acusacion popular y la acusacién privadas, responden a la regla
general de precisar preceptivamente de abogado y de procurador para constituirse como
parte en todo proceso por delito con excepcion del procedimiento por delitos leves?®®. Esta
regla proviene del articulo 277 de la provisional LOPJ, de 15 de septiembre de 1870, la cual
establecia que cuando la causa criminal se iniciaba mediante querella, ésta debia
presentarse siempre firmada por procurador con poder bastante y suscrita por abogado?®°.

Como se ha indicado, el tratamiento de la representacion por medio de procurador
que realiza la LECrim no es homogéneo, ni simétrico, toda vez que establece diferentes
reglas para la necesaria intervencién del mismo, en atencion a los distintos procedimientos.
Asi, en el procedimiento abreviado, a diferencia del ordinario, en donde esta representacion
se hace desde el inicio y junto con la intervencion del abogado, la postulacion procesal
mediante procurador no va a exigirse hasta un momento procesal posterior en la tramitacién
del procedimiento.

22 |bidem, art., 119: “1. Cuando de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 118 de esta Ley, haya de
procederse a la imputacion de una persona juridica, se practicara con ésta la comparecencia prevista en
el articulo 775, con las siguientes particularidades: a) La citacion se hara en el domicilio social de la
persona juridica, requiriendo a la entidad que proceda a la designacion de un representante, asi como
Abogado y Procurador para ese procedimiento, con la advertencia de que, en caso de no hacerlo, se
procedera a la designacioén de oficio de estos dos Ultimos. d) La designacién del Procurador sustituira a
la indicacion del domicilio a efectos de notificaciones, practicandose con el Procurador designado todos
los actos de comunicacion posteriores, incluidos aquellos a los que esta Ley asigna caracter personal.
Si el procurador ha sido nombrado de oficio se comunicara su identidad a la persona juridica imputada”.
Afadido por la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacion procesal.

23 MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L., BARONA VILAR, S., ESPARZA LEIBAR, I. y
ETXEBERRIA GURIDI, J. F., Derecho jurisdiccional lll. Proceso Penal, op.cit., p. 100.

254 Véase al respecto, LECrim, art., 768, “El abogado designado para la defensa tendra también
habilitacion legal para la representacion de su defendido, no siendo necesaria la intervencion de
procurador hasta el tramite de apertura del juicio oral. Hasta entonces cumplira el abogado el deber de
sefalamiento de domicilio a efectos de notificaciones y traslados de documentos”.

25 |bidem, p. 90.

%6 ARREGUI ZAMORANO, P., La procura profesionalizada. La LOPJ de 1870, op.cit., p. 112.
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El procedimiento abreviado (PAB) fue incorporado al ordenamiento juridico espafiol,
como consecuencia de la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC), 145/1988, de 12 de
julio, la cual declaré inconstitucional, y contrario a la imparcialidad judicial, el hecho de que,
en los procedimientos de urgencia y por delitos dolosos, regulados hasta ese momento en
la LECrim, un mismo juez instruyera y dictara sentencia?®’, contraviniéndose, de ese modo,
el principio acusatorio. Esta sentencia supuso y provoco la promulgacion de la LO 7/1988,
de 28 de diciembre, de los Juzgados de lo Penal, y por la que se modifican diversos
preceptos de las Leyes Organica del Poder Judicial y de Enjuiciamiento Criminal. El Articulo
sexto de dicha Ley, establecia la nueva redaccion del Titulo Ill del Libro IV de la ley de
Enjuiciamiento Criminal, con la rubrica: “Del procedimiento abreviado para determinados
delitos” 28, regulando, de este modo, el nuevo procedimiento abreviado, conforme lo
conocemos hoy.

El analisis de la regulacién de la postulacion procesal y de la preceptiva intervencion
del procurador en representacion del investigado, aunque en este caso seria mas apropiado
decir acusado, no es baladi, toda vez que, si se atiende al ambito objetivo, este
procedimiento esta previsto para la tramitacion de causas por delito castigados con pena
privativa de libertad de hasta 9 afnos. Por tanto, un procedimiento que, a pesar de haber
sido regulado y pensado con un propésito de dotar de celeridad, reduccién y simplificacion
al proceso penal, para asi agilizar su tramitacion, sin detrimento de garantias procesales,
sino todo lo contrario, en atencidn a las penas que pueden llegar a imponerse, es un
procedimiento de gran importancia. Es mas, en la nueva regulacion del procedimiento
abreviado, se pretendié reforzar el estatus del investigado-acusado, impulsando medidas
que garantizaran sus derechos procesales®>°. Pero, y en este contexto, ¢ qué ocurre con la
representacion procesal?

La regulacion de la preceptiva representacion procesal mediante procurador vendra
recogida en el articulo 784, y la misma, resulta, cuanto menos, sorprendente, toda vez que,
si con este procedimiento se ha intentado impulsar, reforzar y dotar de mayores garantias

%57 \/éase, STC 145/1988, de 12 de julio, Fundamento Juridico 52 (FJ) sefialaba: “el parrafo segundo del
apartado segundo de la Ley Organica 10/1980, que prohibe en todo caso la recusaciéon (y
consiguientemente la abstencidén) del Juez sentenciador que ha sido instructor de la causa es
inconstitucional por vulnerar el derecho al Juez Imparcial que reconoce el art. 24.2 de la Constitucion”.
Y, en consecuencia, acordaba en el fallo: “Estimar parcialmente las cuestiones de inconstitucionalidad
1.344/87 y 1.412/87, acumuladas, y en consecuencia, declarar inconstitucional y por tanto nulo el parrafo
segundo del arto 2 de la Ley Organica 10/1980, de 11de noviembre, de enjuiciamiento oral de delitos
dolosos, menos graves y flagrantes”. Asimismo, véase, MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER,
J.L., BARONA VILAR, S., ESPARZA LEIBAR, |I. y ETXEBERRIA GURIDI, J. F., Derecho jurisdiccional
Ill. Proceso Penal, op.cit., p. 569.

2% \fer, Ley Organica 7/1988, de 28 de diciembre, de los Juzgados de lo Penal, y por la que se modifican
diversos preceptos de las Leyes Organica del Poder Judicial y de Enjuiciamiento Criminal. Articulo sexto:
El Titulo 11l del Libro 1V de la ley de Enjuiciamiento Criminal, con el epigrafe «Del procedimiento abreviado
para determinados delitos», tendra la siguiente redaccion: CAPITULO PRIMERO, Disposiciones
generales. Articulo 779. Sin perjuicio de lo establecido para los demas procesos especiales, el
procedimiento regulado en este Titulo se aplicara al enjuiciamiento de los delitos castigados con pena
privativa de libertad no superior a la de prision mayor, o bien con cualesquiera otras penas de distinta
naturaleza, bien sean unicas, conjuntas o alternativas, cualquiera que sea su cuantia o duracion.

29 MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L., BARONA VILAR, S., ESPARZA LEIBAR, I. y
ETXEBERRIA GURIDI, J. F., Derecho jurisdiccional lll. Proceso Penal, op.cit., p. 573.
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a la parte encausada, el legislador ha creido o entendido que puede prescindirse de la
necesaria representacion e intervencion del procurador hasta el tramite de escrito de
defensa?®°,

Por tanto, y a diferencia de la regulacién establecida para el procedimiento ordinario,
en el abreviado, la representacion y la intervencidn preceptiva del procurador se va a diferir
hasta dicho tramite procesal. No parece, por tanto, que el procurador sea pieza
imprescindible de la garantia y del derecho a la tutela judicial efectiva, si se tiene en cuenta
que en todo el tramite que precede a los escritos de defensa, esto es, a toda la instruccion
de la causa, pueden y, de hecho, se realizan una extensa variedad de diligencias de
investigacion, que algunas, incluso, pueden llegar a vulnerar derechos fundamentales.

Pero, y si el procurador no representa a la parte acusada hasta el tramite de escrito
de defensa en este tipo de procedimiento, ¢acaso la parte no esta representada y por tanto
se le esta negando el derecho a la TJE? La respuesta nos la facilita el articulo 768 de la
Ley, la cual deja en manos del abogado tanto la defensa como la representacion de la parte
investigada, hasta que, en el tramite de escrito de defensa, el procurador le coge el testigo
(como ya se indicara anteriormente)?6*.

La importancia de estos articulos estriba en que, por un lado, el legislador, en un
orden tan sensible como es la jurisdiccion penal, ha decidido dejar que la representacion y
defensa se lleva, toda, con el abogado, al punto de ser la persona que tomara parte y
representara al investigado en todas la diligencias de investigacion durante la tramitacidn
de la instruccion de la causa y, ademas, sera quien reciba todas las notificaciones en
nombre de su representado, con las implicaciones que esto tiene en relacion a la TJE. Pero
es que, ademas, con esta regulacion, el legislador ha optado por no regular y por prescindir
de la postulacion desdoblada, que, por el contrario, si ha decido mantener e imponer en el
orden civil.

Otro ejemplo de esta asimetria regulatoria es la que se contiene en la regulacién de
los Juicios Rapidos. La Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma parcial de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, acometid, por motivos de urgencia, una reforma de la LECrim, con
el propdsito de mejorar la justicia penal y su aplicacién, a través de la creacion de
procedimientos penales, cada vez, mas acordes a las nuevas realidades delictivas. Asi, en
dicha reforma, entre otras, se propuso la creacion de un nuevo proceso, para el

260 \er, LECrim, de 14 de septiembre, de 1882, que en su articulo 784.1 establece que: “Abierto el juicio
oral, el secretario judicial emplazara al imputado, con entrega de copia de los escritos de acusacion,
para que en el plazo de tres dias comparezca en la causa con Abogado que le defienda y Procurador
que le represente. Si no ejercitase su derecho a designar Procurador o a solicitar uno de oficio, el
secretario judicial interesara, en todo caso, su nombramiento. Cumplido ese tramite, el secretario judicial
dara traslado de las actuaciones originales, o mediante fotocopia, a los designados como acusados y
terceros responsables en los escritos de acusacién, para que en plazo comun de diez dias presenten
escrito de defensa frente a las acusaciones formuladas”. Parrafo modificado por el art. 2.104 de la Ley
13/2009, de 3 de noviembre.

%1 |bidem, véanse los arts., 767 y 768 que establecen lo siguiente: art., 767. “Desde la detencién o desde
que de las actuaciones resultare la imputacion de un delito contra persona determinada sera necesaria
la asistencia letrada. La Policia Judicial, el Ministerio Fiscal o la autoridad judicial recabaran de inmediato
del Colegio de Abogados la designacion de un Abogado de oficio, si no lo hubiere nombrado ya el
interesado”. Y, a continuacion, el art., 768 afiade que: “El Abogado designado para la defensa tendra
también habilitacion legal para la representacién de su defendido”.
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enjuiciamiento rapido de determinados delitos?¢?, que se vino a llamar y conocer, en la
practica forense, como el Juicio Rapido.

Este nuevo procedimiento vendra regulado en los articulos 795 a 803 de la LECrim.
Lo mas destacable de su ambito objetivo es el hecho de que, conforme sefala el propio
articulo 795.1, el procedimiento para el enjuiciamiento rapido de determinados delitos se
aplicara a la instruccion y al enjuiciamiento de delitos castigados con pena privativa de
libertad que no exceda de cinco afios”?%3. Por lo tanto, parece evidente que, si bien se van
a exigir la concurrencia de otros requisitos?*, y, si bien, la finalidad que, prima facie, se
pretendia y se pretende con esta modalidad procedimental, no era otra que la de la rapidez
en la tramitacion de ciertas causas criminales, desde la incoacién del procedimiento, hasta
la celebracion del juicio oral, asi como, el plazo para dictar sentencia, el Juicio Rapido, es
un procedimiento lo suficientemente importante, en atencion a las penas que se pudieran
llegar a imponer, como para no tomarselo en serio y regularlo y dotarlo con todas las
garantias.

En este contexto, y teniendo en cuenta que se esta ante un procedimiento en el que
se puede llegar a imponer penas privativas de libertad de importancia, conviene, a
continuacion, realizar un analisis de la forma en la que se aborda la regulacion de la
representacion procesal y la defensa en el Juicio Rapido.

Al realizar este analisis, lo primero que llama la atencion es lo regulado y recogido
en el articulo 797.3 de la LECrim, puesto que, en el mismo, se prescinde completamente
de la figura del procurador?®®. Pero es que, es mas, no solo se prescinde de la intervencion
del procurador como representante procesal de la parte; es que ni siquiera se regula su
posible intervencion de modo facultativo, sino que, una vez mas, y como se vio, en relacion
con el procedimiento abreviado, la representacion procesal se va a dejar en manos del
abogado, el cual, realizara las funciones de defensa y representacion conjuntamente, y

22 MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L., BARONA VILAR, S., ESPARZA LEIBAR, I. y
ETXEBERRIA GURIDI, J. F., Derecho jurisdiccional Ill. Proceso Penal, op.cit., p. 579.

263 \er, LECrim, de 14 de septiembre, de 1882, art., 795.1: “Sin perjuicio de lo establecido para los demas
procesos especiales, el procedimiento regulado en este Titulo se aplicara a la instruccién y al
enjuiciamiento de delitos castigados con pena privativa de libertad que no exceda de cinco afios, 0 con
cualesquiera otras penas, bien sean unicas, conjuntas o alternativas, cuya duracién no exceda de diez
afos, cualquiera que sea su cuantia, siempre que el proceso penal se incoe en virtud de un atestado
policial y que la Policia Judicial haya detenido a una persona y la haya puesto a disposicion del Juzgado
de guardia o que, aun sin detenerla, la haya citado para comparecer ante el Juzgado de guardia por
tener la calidad de denunciado en el atestado policial y, ademas, concurra cualquiera de las
circunstancias siguientes”.

264 |bidem, el propio art., 795.1, establece las circunstancias que deben concurrir, agrupandolas en tres
puntos: en primer lugar, que se trate de delitos flagrantes. En segundo lugar, que se trate de alguno de
los delitos senalados en el cardinal 2 del art., 795.1. Y en tercer y ultimo lugar, que se trate de un hecho
punible cuya instruccion sea presumible que sera sencilla.

25 |bidem, 797. 3: “El Abogado designado para la defensa tendra también habilitacion legal para la
representacion de su defendido en todas las actuaciones que se verifiquen ante el Juez de guardia. Para
garantizar el ejercicio del derecho de defensa, el Juez, una vez incoadas diligencias urgentes, dispondra
que se le dé traslado de copia del atestado y de cuantas actuaciones se hayan realizado o se realicen
en el Juzgado de Guardia”.
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cuya intervencion si sera preceptiva®®. Asi, y en contra del criterio de la postulacion
desdoblada mantenida de manera obligada en el orden civil, una vez mas, se acuerda por
parte del legislador la postulacion unica, y en manos del abogado. Pero es que la regulacion
de la representacion y defensa de la parte en este procedimiento, va a ir mas alla, y va a
dejar la misma en manos del abogado durante todo el proceso, y no, como se regula en el
procedimiento abreviado, que la misma, solo se realiza hasta que el procurador toma la
representacion en el tramite de escrito de defensa. Por tanto, desde el inicio del
procedimiento y hasta el final, la representacion queda encomendada al abogado y al
procurador, ni se le llama, ni se le espera.

No menos importante, es el hecho de durante toda la tramitacion del Juicio Rapido,
todo lo relativo a las notificaciones y a los actos de comunicacion entre justiciable y el
juzgado se realizara con el abogado de éste, que es quien ostente su representacion.
Finalmente, cabe recordar y realizar una reflexién, en relacion con otras cuestiones
importantes que pueden ser realizadas y acordadas durante la tramitacion del Juicio Rapido,
y que pueden afectar o estar en el ambito de los derechos fundamentales del investigado,
tales como la adopcion de medidas cautelares?’. En la tramitacion de las mismas,
intervendra el abogado, en representacién y defensa de los derechos de la parte.

La ausencia del procurador en el Juicio Rapido, la ausencia de su intervencion como
representante procesal de la parte, en un procedimiento ante la jurisdiccion penal, y en un
procedimiento en que, independientemente de la rapidez que se predica en su tramitacion,
es un procedimiento, que en atencién a la gravedad de las penas a imponer, parece ser lo
suficientemente importante como para regularlo con todas las garantias, solo nos puede
llevar a una reflexidon o a una pregunta: ¢ acaso el legislador ha creido que la presencia del
procurador, en tan importante orden, y en tan importante procedimiento, nada aporta a la
parte, en relacién con el cumplimiento de todas las garantias procesales y al derecho a la
TJE? O tal vez, entiende el legislador que todas esas garantias y, por ende, el correcto
ejercicio del derecho a la TJE esta sobradamente garantizado mediante la postulacién,
unica, del abogado, y la defensa y representacion que realiza éste? Entonces, ¢ por qué
regular de manera preceptiva la representacion procesal, y condicionar el acceso a la
justicia a la contratacion de un procurador, ante la jurisdiccidn civil? ¢ Acaso la jurisdiccion
penal requiere de menos garantias? No parece que esa sea la razén, por tanto, otra tendra
que ser. ¢ Pero cual? De las reflexiones expuestas, pudiere colegirse que ello no es por mor
de garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva. El presente trabajo de investigacion,
lejos de tener la respuesta, por el momento, unicamente, pretende invitar a una reflexion,
la cual, tiene que ser consecuencia del analisis que, a la largo de esta investigacion, se esta
realizando y proponiendo.

26 |bidem, en este sentido ver art., 796.1. 22, que establece, entre otras obligaciones que, la policia
judicial, durante la detencion: “Informara a la persona a la que se atribuya el hecho, aun en el caso de
no procederse a su detencion, del derecho que le asiste de comparecer ante el Juzgado de guardia
asistido de Abogado. Si el interesado no manifestare expresamente su voluntad de comparecer asistido
de Abogado, la Policia Judicial recabara del Colegio de Abogados la designacion de un Letrado de oficio”.

%7 Ibidem, ver art., 798.1. que sefiala que: “Ademas, las partes acusadoras y el Ministerio Fiscal podran
solicitar cualesquiera medidas cautelares frente al investigado”. Y, el art., 798.3., afade: “Cuando el Juez
de guardia dicte el auto acordando alguna de las decisiones previas en los tres primeros ordinales del
apartado 1 del articulo 779, en el mismo acordara lo que proceda sobre la adopcion de medidas
cautelares frente al investigado”.
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Otro ejemplo, de la asimetria con la que la Ley aborda la regulacién de la
representacion procesal ante la jurisdiccidon penal, se encuentra en la regulacion del
proceso por aceptacion de Decreto. Esta especialidad procedimental, como la define
BARONA VILAR, fue introducida con motivo de la promulgacion de la Ley 41/2015, de
modificacion de la LECrim, para la agilizacion de la Justicia Penal y el fortalecimiento de las
garantias procesales?®,

La finalidad y el propésito de este proceso, no es otro que el de favorecer la economia
procesal, como se ha visto con el Juicio Rapido. Esta especialidad procedimental deja en
manos del ministerio fiscal la fase preliminar, pudiendo ponerse fin a la misma con la
solicitud de finalizacién del proceso, mediante propuesta de sentencia de condena, cuyo
contenido sera el que se contenga en el Decreto que emita el propio ministerio fiscal y que
debera ser aceptado por el encausado (0, en caso contrario, se transformara en un PAB).
A pesar de la rapidez y de la economia procesal de esta especialidad procedimental, la
verdad es que, en atencion a su ambito objetivo, no es un procedimiento de poco calado,
ya que se esta hablando de delitos que pueden llegar a estar castigados con pena de hasta
un afo de prision (independientemente de su “automatica” sustitucion por trabajos en
beneficio de la comunidad o multa). A todo ello, habria que afiadir los antecedentes penales
gue una condena de este tipo genera, los cuales precisan del lapso de tiempo recogido en
el articulo 153 del Cddigo Penal (CP) para ser cancelados. Por tanto, no parece correcto
tomarse este procedimiento como un procedimiento menor, ni como un procedimiento que
requiera de menos garantias que el resto de procedimientos regulados en otros titulos de
la LECrim.

Teniendo en cuenta este contexto, se hace preciso analizar, una vez mas, la manera
en que se regula la representacion y defensa de las partes en este tipo de especialidad
procedimental. La regulacién del proceso por aceptacion de Decreto?®®, viene contenida en
el articulo 803 bis a, hasta el articulo 803 bis j, y lo relativo a lo que concierne a este trabajo
de investigacion, que es la manera en que el legislador ha decidido abordar la regulaciéon
de la representacién y defensa de las partes, viene regulado, concretamente, en el articulo
803 bis f. Sin pretender realizar un resumen exhaustivo de esta especialidad procedimental,
toda vez que dicha labor ya ha sido llevado a cabo por voces mas autorizadas, o mas
destacable es que el encausado es llamado a comparecer, una vez terminada la instruccién
y realizada propuesta por parte del fiscal mediante Decreto, el cual, una vez remitido al juez,
éste debe autorizarlo. Una vez autorizado es cuando el juez llama al encausado para
realizarle la propuesta contenida en el Decreto con el fin de llegar a una sentencia de

268 \/éase, MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L., BARONAVILAR, S., ESPARZA LEIBAR, I.
y ETXEBERRIA GURIDI, J. F., Derecho jurisdiccional Ill. Proceso Penal, op.cit., p. 604.

29 Ver LECrim., art., 803 bis, a, en relacion a los requisitos del proceso por aceptacion de decreto: “En
cualquier momento después de iniciadas diligencias de investigacion por la fiscalia o de incoado un
procedimiento judicial y hasta la finalizacion de la fase de instruccion, aunque no haya sido llamado a
declarar el investigado, podra seguirse el proceso por aceptacion de decreto cuando se cumplan
cumulativamente los siguientes requisitos: 1.° Que el delito esté castigado con pena de multa, trabajos
en beneficio de la comunidad o con pena de prisién que no exceda de un afo y que pueda ser suspendida
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 80 del Cédigo Penal, con o sin privacion del derecho a
conducir vehiculos a motor y ciclomotores. 2.° Que el Ministerio Fiscal entienda que la pena en concreto
aplicable es la pena de multa o trabajos en beneficio de la comunidad y, en su caso, la pena de privacion
del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores. 3.° Que no esté personada acusacion popular
o particular en la causa”.

119



FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ GALARRETA

conformidad con el mismo. En dicha comparecencia, el encausado, obligatoriamente,
debera estar representado y defendido por abogado (como puede comprobarse, la
ausencia del procurador es palmaria)?°.

De acuerdo a la regulacion contenida en los articulos 803 bis g y h, mencionados,
parece evidente, una vez mas, que el legislador ha optado por prescindir de la intervencion
del procurador como representante procesal de la parte, incluso a titulo facultativo, dejando,
una vez mas, dicha funcién en manos del abogado. Conviene resaltar, que habida cuenta
de la importancia de respetar el derecho de defensa, y a la sazon, el derecho a la TJE, el
legislador ha decidido que la intervencion del abogado debe ser preceptiva, y sin el cual, no
puede celebrarse la comparecencia en la que el encausado deba aceptar o rechazar el
Decreto. Amén de dicha preceptividad de la intervencién del abogado, al igual que se viera
para el Juicio Rapido, el legislador, una vez mas, ha elegido por unir en una misma persona,
el abogado, las funciones de representacion y defensa, estableciendo un criterio de
postulacion unica, y todo ello, en una especialidad procedimental, en la que, como se ha
resaltado, la pena y las indemnizaciones que pueden ser acordadas no son peccata minuta.

Un ultimo ejemplo, que también conviene analizar en relacion con la regulacién de
la representacion y defensa, es la recogida en la nueva regulacién de los procedimientos
por delitos leves, antiguos juicios de faltas. Este nuevo procedimiento viene a regularse tras
la aprobaciéon de la LO 1/2015, de 30 de marzo, que modifica la LO 10/1995, de 23 de
noviembre, del CP. EI mismo viene a sustituir al anterior juicio de faltas, para aquellas
conductas que, atendiendo a la naturaleza de sus respectivas penas, tengan sefialadas una
pena leve?’! de las contenidas en el articulo 13.3 y 4 CP, en relacién con las penas
concretas descritas en el articulo 33.4.

Su regulacion, viene contenida en el Libro VI, los articulos 962 a 977. Asi, en relacion
con la manera que se regula la representacion y defensa de las partes, la misma se articula
como un derecho, esto es, la postulacién, es totalmente facultativa, conforme a los articulos

20 Podria realizarse, a modo someramente aclaratorio, un breve resumen de las fases por las que
transcurre el proceso por aceptacion de Decreto. Asi, en primer lugar, habria una primera fase en la que
el ministerio fiscal, al mando del procedimiento preliminar, acordaria la finalizacién del mismo, realizando
una propuesta de Decreto, que debe contener, amén de una propuesta de pena, los extremos regulados
en el art., 803 bis c, esto es, identificacion del investigado, descripcion de hecho punible, indicacién del
delito cometido y mencién sucinta de la prueba existente, y no menos importante, lo relativo a la peticion
de indemnizacién de dafios y perjuicios. Dictado el Decreto, se pasa a la segunda fase, en la que,
remitido el Decreto al juez de instruccion competente, éste debera autorizar el decreto de propuesta de
imposicion de pena si entiende que se cumplan los requisitos establecidos en el articulo 803 bis a. Si,
por el contrario, no lo autoriza, el decreto quedara sin efecto. Posteriormente, se pasa a la tercera fase
en la que el juez llama a comparecer al encausado. Asi, dictado por el juez de instruccién el Auto que
autoriza el decreto, se lo notificara junto con el decreto al encausado, a quien citara para que comparezca
ante el tribunal en la fecha y dia sefalado. Es precisamente en dicha notificacion cuando se informara
al encausado de la finalidad de la comparecencia, de la obligacién de ser asistido por abogado. También
se le informara de que, de no nombrar abogado de confianza o solicitar uno de oficio, se le designara
uno que lo represente y defienda, conforme art., 803 bis g. Finalmente, la cuarta y ultima fase la conforma
la celebracion de la comparecencia, en la que, necesariamente, el encausado debera estar asistido por
letrado para poder, bien aceptar, bien rechazar el Decreto. Aceptado el mismo, el decreto se convierte
en sentencia condenatoria de conformidad, y si por el contrario lo rechaza, la causa proseguira por el
cauce procesal oportuno, que sera el procedimiento abreviado.

21 Ver, CP,, arts., 13.3 y 4, en relacion con el art., 33.4. Su ambito objetivo: son considerados delitos

leves aquellas conductas que son merecedoras de las penas leves conforme reguladas en dichos
articulos.
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962.1 y 967.1, sucesivamente. Asi, en primer lugar, el articulo 962.2. sefala que: “a la
persona denunciada se le informara sucintamente de los hechos en que consista la
denuncia y del derecho que le asiste de comparecer asistido de abogado”?’?. Por tanto,
queda claro el caracter potestativo o facultativo de dicha intervencion. Lo que, una vez mas,
llama la atencidén es que no dice nada del procurador. Por tanto, la parte, de decidir por la
postulacion, ésta podra ser ejercida por el abogado. A mayor abundamiento, en relacion
con el régimen de notificaciones, el propio articulo 962.1, parrafo ultimo, establece que en
el momento de la citacidon se les solicitara a las partes para que designen, si disponen de
ellos, una direccién de correo electronico y un numero de teléfono a los que les seran
remitidas las comunicaciones y notificaciones que deban realizarse. Asimismo, y si no
pudieran facilitar los mismos, las notificaciones se les remitiran por correo ordinario al
domicilio que designen. Por tanto, de dicho articulo puede deducirse que el justiciable
puede, perfectamente, comunicarse directamente con la administracion de justicia, en caso
de no optar por estar postulado con abogado, y si decide personarse con el mismo, las
notificaciones se seguiran con aquel®”®. En el mismo sentido incide el articulo 966 en
relacion al régimen de notificaciones y citaciones para el juicio?’4.

En segundo lugar, y con el mismo tenor del articulo 962. 2, pero esta vez, no para
comparecer en el procedimiento por el hecho por el que se le denuncia, sino para
comparecer a la celebracion de la vista, el articulo 967.1, vuelve a sefalar que, a la misma,
el denunciado podra, si quiere, asistir defendido por abogado?’®. Al igual que en el articulo
anteriormente mentado, la postulacién sera facultativa, pero eso si, en manos del abogado,
por lo que, una vez mas, no hay ni sombra del procurador.

Esta regulacion facultativa de la representacion procesal para el procedimiento por
delitos leves nos lleva a realizar la siguiente reflexion: ;como se explica que el legislador
haya optado por regular la postulacion de manera facultativa en este procedimiento (so
pretexto de que el mismo es un procedimiento para aquellas conductas de poca relevancia
juridico penal, en el que las dificultades procedimentales son menos complicadas y en el
que la TJE en juego pudiera ser de menor calado), cuando, por el contrario, ha decidido por

272 \fer, LECrim., art., 962. 2., Modificado por la Disposicion Adicional Unica de la Ley Organica 5/2003,
de 27 de mayo.

273 |bidem, ver art., 962.1. ultimo parrafo, el mismo ha sido modificado por el Apartado nueve de la
Disposicion Final Segunda de la LO 1/2015, de 30 de marzo por la que se modifica la LO 10/1995, de
23 de noviembre, del Codigo Penal (BOE del 31 de marzo).

274 lbidem, ver, art., 966, que establece: “Las citaciones para la celebraciéon del juicio previsto en el
articulo anterior se haran al Ministerio Fiscal, al querellante o denunciante, si lo hubiere, al denunciado
y a los testigos y peritos que puedan dar razén de los hechos. A tal fin, se solicitara a cada uno de ellos
en su primera comparecencia ante la Policia Judicial o el Juez de Instruccién que designen, si disponen
de ellos, una direccidon de correo electronico y un numero de teléfono a los que seran remitidas las
comunicaciones y notificaciones que deban realizarse. Si no los pudieran facilitar o lo solicitaren
expresamente, las notificaciones les seran remitidas por correo ordinario al domicilio que designen”.

275 Ibidem, ver, art., 967. 1, que establece: “en las citaciones que se efectuen al denunciante, al ofendido
o perjudicado y al investigado para la celebracion del juicio, se les informara de que pueden ser asistidos
por abogado si lo desean”.
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regular de manera imperativa y obliga la representacién procesal por medio de procurador
para un juicio verbal del automévil? No parece que éste ultimo sea ni mas complicado
procedimentalmente ni, que en el mismo, se esté debatiendo una cuestion que tenga mayor
relevancia en lo que se refiere a la tutela judicial efectiva, al punto de que, superado el
monto econdmico la cantidad de 2000 euros, la tramitacion de dicho procedimiento
justifique la necesidad de que la postulacion deba ser preceptiva y ademas realizada de
manera desdoblada para mayor garantia del justiciable.

3.3.- La ausencia de intervencion del procurador en los actos o diligencias de
investigacion garantizadas.

Una vez analizada la manera en la que la jurisdiccion penal aborda la regulacion de
la representacion y defensa de las partes, en todo tipo de procedimientos seguidos ante la
misma, y teniendo en cuenta el diferente trato o regulaciéon contenida en los distintos
procedimientos regulados en dicha jurisdiccion, otra cuestion importante que precisa ser
analizada y comentada es la relativa a la reflexion que se puede suscitar al estudiar la
manera misma en la que esta estructurado el proceso penal.

La incorporacion del principio acusatorio, al que se ha hecho referencia, ha supuesto
la division de la tramitacion del proceso penal en dos fases. No es nada nuevo que la fase
preliminar o de instruccion, tiene por objeto preparar la siguiente fase de enjuiciamiento.
Pero lo verdaderamente importante, y sobre lo que se quiere reflexionar en este punto, a la
luz de la regulacién sobre la representacién y defensa que se ha analizado, es el hecho de
que, durante la tramitacion de la instruccion, en la mayoria de las veces (téngase en cuenta
que el procedimiento abreviado ha desbancado al procedimiento ordinario como el mas
utilizado, y ha venido a ser el procedimiento estandar), la intervencion del procurador brilla
por su ausencia, toda vez que, la misma, se ha puesto en manos del abogado. Unido a esto,
y no menos importante, es el hecho de que, durante esta fase de instruccién, vienen a
realizarse un elenco de diligencias de investigacion de gran importancia, en donde, incluso,
algunas de ellas, pueden entrar en colisidon con derechos fundamentales, por lo que una
debida y adecuada regulacion y respeto hacia el investigado o el procesado, en la
realizacion de las mismas, resulta necesario, so pretexto de cumplir con las garantias
recogidas en el articulo 24 de la Constitucion?76.

Asi, y si se realiza un repaso de algunas de estas diligencias, aunque sea a modo
muy breve y esquematico, puede observarse que, en la tramitacion de dichas diligencias
de investigacion (las cuales debe ser llevada a cabo con las maximas garantias), falta la
presencia y la intervencion del procurador. Esta circunstancia nos puede ayudar a realizar

216 Asi lo resalta GOMEZ COLOMER en, MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L., BARONA
VILAR, S., ESPARZALEIBAR, I. y ETXEBERRIA GURIDI, J. F., Derecho jurisdiccional Ill. Proceso Penal,
op.cit., p. 218, cuando sefala que: “determinadas diligencias de investigacion, asi como determinadas
pruebas, tienen una proteccion ulterior establecida por la Constitucion. Su esencia radica en que en una
democracia el legislador quiere que la lucha entre el Estado, cuya funcion principal en este punto es
perseguir el delito y castigar al delincuente para garantizar la paz social puesta en peligro por él, y el
imputado sospechoso de haber cometido ese delito, sea limpia, justa y ecuanime”. Y afiade: “La clave
consiste en equilibrar juridicamente y en la realidad practica la tremenda lucha que ese campo de
tensiones produce, casi siempre en desventaja inicial para el imputado, que es inocente mientras no se
demuestre lo contrario”.
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una reflexion acerca de la importancia y del alcance que dicha intervencién pueda tener, o
no tener, en aras a cumplir con el derecho a la tutela judicial efectiva que predica la
Constitucion.

A este respecto, y como punto de partida, la primera pregunta que se debe de
responder, y sobre la que se tiene que reflexionar, es acerca de la intervencién misma del
imputado, ahora investigado, en esta fase de investigacion o instruccion judicial. Asi, MORA
CAPITAN, se pregunta si hay que aplicar el mismo régimen de intervencion del imputado y
su abogado en las diligencias de instruccion, y si el ejercicio del derecho de defensa se
extiende al régimen de intervencion en la practica de las diligencias, o se limita al
conocimiento de las mismas?’’. La respuesta no puede sino ser afirmativa?’. A mayor
abundamiento, MORA CAPITAN, extiende dicha obligacion a las mismisimas diligencias
preliminares efectuadas por el Ministerio Fiscal?®.

La segunda cuestion que se debe de traer a reflexion, y que esta intimamente
relacionada con la primera, no es otra que el motivo mismo de esta obligacion de
intervencién del investigado en las diligencias de investigacion judicial. La respuesta a esta
cuestiéon la encontramos, tal y como se colige de las SSTC mencionadas, en el principio de
contradiccion y defensa, y su relacidén con el principio de audiencia y derecho de conocer
todos los materiales obrantes en los Autos.

Al respecto, nos recuerda MONTERO AROCA que, cuando se habla del derecho de
defensa o de audiencia, a lo que se esta haciendo referencia directa no es a otra cosa que
al principio mismo de contradiccion, como derecho fundamental, de las partes en el
proceso 280, Afade, asimismo, que dicho derecho se articula mediante un elenco de
garantias que, en la mayoria de paises, han adquirido rango constitucional. Asi, al hacer
referencia al contenido de este derecho, hace referencia al derecho o necesidad de ser
oido. Senalando que: “El ser oido no puede suponer simplemente la posibilidad de

27 \ler, MORA CAPITAN, B., “El modelo de instruccién penal en el sistema espafol”, en Revista de
Derecho Procesal, Justicia, 2003, Ed. Bosch, Madrid, 2003., p. 79-92.

28 A este respecto, la STC 87/2001, de 2 de abril, en su fj 3 recogiendo y reiterando la misma
argumentacion que anteriores sentencias del mismo tribunal (STC 41/1998 de 24 de febrero, STC
14/1999, de 23 de febrero, STC 19/2000, de 31 de enero), sefiala que el articulo 24 de la CE prohibe
que el inculpado, ahora investigado, no haya podido participar en la tramitacion de las diligencias de
investigacion judiciales o que la acusacion se haya realizado a sus espaldas, de tal forma que el objetivo
mismo Y finalidad del articulo 118 de la LECrim, consiste, precisamente, en informar al acusado acerca
de su situacion y de su derecho a ejercitar el derecho de defensa en aras de evitar una posible
indefension derivada del desconocimiento de su situacion procesal.

219 MORA CAPITAN, B., “El modelo de instruccion penal en el sistema espafiol”, op.cit., pp. 83,84 y 85,
sostiene que la intervencion del investigado y/o su abogado, se extiende a la investigacion preliminar
realizada por la policia judicial y el ministerio fiscal, no solo por lo expresamente reconocido en la reforma
del Estatuto organico del Ministerio Fiscal (en adelante EOMF) operada por Ley 14/2003, que en su art.,
5.1 V indica que: “los principios de contradiccion, proporcionalidad y defensa inspiraran la practica de
esas diligencias”, sino que se puede, ademas, deducir, por extension, de la mas que consolidada
jurisprudencia del Constitucional, en relacion al reconocimiento expreso del derecho de defensa en la
fase de instruccion judicial.

280 MONTERO AROCA, J., Principios del proceso penal. Una explicacion basada en la razén, Ed. Tirant
lo Blanch alternativa, Valencia, 1997, p. 140.
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argumentar, sino que ha de comprender lo dos elementos basicos de todo proceso: alegar
y probar”?8!, Este derecho, va a implicar, por tanto, la posibilidad, o derecho, para las partes,
de aportar al proceso, tanto, todos los hechos que entiendan adecuados, como poder
utilizar todos los medios de prueba legales. Pero también, contenido esencial de este
derecho, es el que se refiere a que las partes han de conocer todos los materiales de hecho
y de derecho que puedan influir en la resolucion judicial?®2.

Es aqui a donde, precisamente, se quiere llegar, toda vez que, para poder conocer
todo lo que se actua en la tramitacion del proceso, se hace necesario regular con garantias
tanto, todo lo relativo a las notificaciones y a los actos de comunicacién del tribunal con la
parte, asi como al, mismisimo derecho de intervencidon de ésta, en todas las actuaciones
judiciales.

Una vez realizadas estas reflexiones introductorias, para resaltar la importancia que
puede tener la representacion y defensa que realiza el abogado durante la instruccion del
proceso penal (en la que destaca la ausencia del procurador, si nos encontramos en la
tramitacion de la instruccion de un PAB), conviene, asimismo, realizar una reflexion o
valoracion de la practica de algunas de aquellas diligencias de investigacion mas habituales,
en las que algunas de ellas, ademas, pueden entrar en colision con aspectos personales o
derechos fundamentales del investigado. Nos estamos refiriendo a las diligencias o actos
de investigacion garantizados?®3,

La primera de estas diligencias que se va a analizar es la diligencia de investigacion
consistente en la declaracion del imputado. Regulada en los articulos 385 a 409 de la
LECrim, es una diligencia que puede entrar en colision con los derechos fundamentales de
no declarar contra si mismo y el derecho fundamental a no confesarse culpable,
reconocidos ambos en el art. 24.2 CE?4.

Si bien la LECrim no hace mencién expresa a la presencia del abogado del
investigado durante la sustanciacion de esta diligencia, la misma se infiere del articulo 118
y se puede deducir del tenor de los articulos 385 y 386, en relacion con el articulo 520.2 de
la LECrim?8, Asimismo, y en presencia de su abogado, se le realizaran la lectura de los

281 |bidem, p. 141. Amayor abundamiento, nos recuerda, en relacion a este derecho, que: “Los brocardos
audiatur et altera pars y nemo inauditus damnari potest, que hoy suelen enunciarse como que nadie
puede ser condenado sin ser oido y vencido en juicio, hacen referencia a este principio, que ha sido
considerado la fuerza motriz del proceso, su garantia suprema, pero que, mas precisamente, puede
considerarse que atiende a la esencia misma del proceso, pues sin el mismo no estaremos ante un
verdadero proceso.”, p. 139.

282 |bidem, p. 142.

23 MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L., BARONA VILAR, S., ESPARZA LEIBAR, I|. y
ETXEBERRIA GURIDI, J. F., Derecho jurisdiccional Ill. Proceso Penal, op.cit., p. 218.

284 |bidem, p. 219.

25 Ver, LECrim, arts., 385, 386 y 520. Asi, el art. 385 establece que: “El Juez, de oficio o a instancia del
Ministerio fiscal o del querellante particular, hara que los procesados presten cuantas declaraciones
considere convenientes para la averiguacion de los hechos”. Y el art., 386 afiade que: “Si el procesado
estuviere detenido, se le recibira la primera declaracién dentro del término de veinticuatro horas”.
Finalmente, el art., 520.2 sefiala: “Toda persona detenida o presa sera informada por escrito, en un
lenguaje sencillo y accesible, en una lengua que comprenda y de forma inmediata, de los hechos que
se le atribuyan y las razones motivadoras de su privacion de libertad, asi como de los derechos que le
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derechos que le asisten y se le realizaran las preguntas tendentes a conocer su
participacion en los hechos que se investigan, conforme establece el articulo 38826, Afiade
el articulo 404 que, una vez realizada la diligencia de declaracion del investigado, se
procedera a firmar la misma por todos los que hubiesen intervenido en el acto. Asimismo, y
en relacion con la regulacién de la diligencia de declaracion del investigado contenida para
el procedimiento abreviado, el articulo 775.1, sefiala que: “En la primera comparecencia el
Juez informara al imputado, en la forma mas comprensible, de los hechos que se le imputan.
Previamente, el Letrado de la Administracion de Justicia le informara de sus derechos, en
particular de los enumerados en el apartado 1 del articulo 118”. Y afiade que: “Tanto antes
como después de prestar declaracion se le permitira entrevistarse reservadamente con su
Abogado, sin perjuicio de lo establecido en la letra c) del articulo 527728,

Cabe senalar y resaltar que, a diferencia de lo sefialado en relacion con la regulacion
de la declaracion del investigado, persona fisica, el articulo 409 bis, si que regula
expresamente que: “cuando se haya procedido a la imputacion de una persona juridica, se
tomara declaracién al representante especialmente designado por ella, asistido de su
Abogado”?88. Por tanto, si bien queda clara la importancia de esta diligencia, toda vez que
la misma pudiere colisionar con derechos tan importantes como los ya mencionados, no se
ha considerado, por parte del legislador, la necesidad de regular la intervencidon del
procurador en representacién de la parte, en tan importante diligencia, dejando que la
misma sea llevada a cabo por el letrado, que tanto representara, como defendera, al
justiciable, haciendo cumplir, de este modo, con las garantias inherentes al derecho a la
tutela judicial efectiva.

Otro ejemplo es la diligencia de intervencion de las comunicaciones privadas del
imputado, tanto aquellas en forma de correspondencia escrita, como la postal o telegrafica,
que se regula en los arts. 579 a 588 LECrim, como aquellas otras que implican la
interceptacion de las comunicaciones telefonicas y telematicas. En ambos casos, estamos
ante una limitacion de un derecho fundamental, mas concretamente, el recogido en el
articulo 18.3 de la CE, que garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de
las postales, telegraficas y telefénicas, salvo resolucion judicial®®®.

En este sentido, y toda vez que se esta ante la posibilidad de vulnerar un derecho
fundamental, en el curso de la investigacion de una causa criminal, la LECrim va a
establecer una serie de requisitos, o presupuestos?®, a la hora de realizar esta diligencia

asisten y especialmente de los siguientes: ¢) Derecho a designar abogado, sin perjuicio de lo dispuesto
en el apartado 1.a) del articulo 527 y a ser asistido por él sin demora injustificada”.

26 |bidem, ver art., 388.
27 |bidem, ver art., 775.
288 |bidem, ver art., 409, bis.

29 MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L., BARONA VILAR, S., ESPARZA LEIBAR, I. y
ETXEBERRIA GURIDI, J. F., Derecho jurisdiccional lll. Proceso Penal, op.cit., p. 230.

20 |bidem, p. 231 sefala que: “Los presupuestos de la detencién y apertura de la correspondencia son
tres: 1.°) Que se trate de correspondencia privada postal o telegrafica que el imputado remita o reciba.
2.°) Que haya indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o comprobacion de algun hecho o
circunstancia importante de la causa. 3.°) Auto motivado del Juez que determine, por la designacion de
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de investigacion, tendentes a garantizar los derechos del investigado. Asi, y en relacion con
el modo de realizar la apertura y el examen de la correspondencia postal, los articulos 584
a 586 establecen la forma de practicar la diligencia, y de documentarla. En ese sentido, se
sefala que el investigado, o aquel que lo represente (aquel que por no poder concurrir él
mismo sea nombrado), debera ser citado para presenciar el acto?®l. Esta representacion
recae siempre en el abogado, toda vez que, todas estas diligencias de investigacion
deberan de garantizar el ejercicio del derecho de defensa. A este respecto, GUZMAN
FLUJA, entiende que las actividades de investigacion del delito, dirigidas a la busqueda,
recogida, obtencion y aseguramiento de fuentes de prueba para su puesta a disposicion
para el acto del juicio oral, constituyen lo que se conoce como prueba preconstituida2®2.

Asimismo, GIMENO SENDRA, sefala que la prueba preconstituida, como prueba
documental que puede practicar el juez de instruccion y su personal colaborador, incluida
la policia judicial, tiene un caracter aseguratorio de los indicios y las fuentes de prueba que
posibilitan su posterior introducciéon en el juicio oral, mediante su lectura?®®. Es
precisamente que, por todo ello, conforme establece reiterada jurisprudencia del TC, asi
como jurisprudencia del TS, la misma se debera de realizar, o llevar a cabo, bajo
determinadas garantias, entre las que destaca, como sefiala GONZALEZ i JIMENEZ, la
posibilidad de contradiccién o del derecho de defensa2%4. Asimismo, recuerda este autor
que, si bien, la LECrim no establece una clasificacion de las pruebas preconstituidas, si lo
hace la jurisprudencia, pudiendo sistematizarse que, entre las mismas, estan tanto las
diligencias policiales de prevencién, como la prueba de alcoholemia, las grabaciones de
videovigilancia, etc., asi como las diligencias policiales realizadas bajo control judicial, tales
como la entrada y registro en lugar cerrado, la intervencién de las comunicaciones o las
intervenciones corporales?®.

Otro ejemplo, del mismo tenor, es el de la diligencia de investigacion garantizada que
consiste en la entrada y registro en domicilio o lugar cerrado, conforme se regula en los
articulos 545 a 572. Esta diligencia que consiste, como el propio nombre indica, en la
entrada en un determinado recinto, lugar o domicilio cerrado, con el objeto de buscar y
recoger fuentes de investigacion, o hallar y detener a la propia persona del investigado?®®,
puede colisionar con otro derecho fundamental, pues puede llegar a vulnerar el derecho
constitucional a la inviolabilidad de domicilio, conforme recoge el art. 18.2 CE, y es por ello

nombres de remitentes o destinatarios u otras circunstancias concretas, la correspondencia que deba
ser detenida y examinada o los telegramas de los que haya que entregar copias”.

21 |bidem, p. 233.

22 GUZMAN FLUJA, V. C., Anticipacion y preconstitucion de la prueba en el proceso penal, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2006, p. 74

2% GIMENO SENDRA, V., “La prueba preconstituida de la policial judicial”, Revista Catalana de Seguretat
publica, p.38.

2% \/éase, GONZALEZi JIMENEZ, A., “Las diligencias policiales como supuesto de prueba preconstituida
y su incorporacion al proceso”, en Revista de Derecho Procesal, Justicia, 2014, Ed. Bosch, Madrid, 2014,
p. 529, que seiala, en ese sentido, las STC 303/1993, y la STS 19 de abril 2005.

2% |bidem, pp. 530-531.

2%6MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L., BARONA VILAR, S., ESPARZA LEIBAR, I. vy
ETXEBERRIA GURIDI, J. F., Derecho jurisdiccional lll. Proceso Penal, op.cit., p. 224.
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que la LECrim va a regular los requisitos o presupuesto que garanticen los derechos del
investigado, al practicarse esta diligencia de investigacion. Al igual que la diligencia de
intervencion de las comunicaciones privadas del investigado, en la practica de esta
diligencia debera, también, estar presente el abogado?®’.

Otro ejemplo importante de diligencias de investigacidon garantizadas son las
intervenciones corporales, y mas concretamente, la famosa prueba de ADN o, acido
desoxirribonucleico, consistente en tomar un vestigio, huella o resto de naturaleza bioldgica
que, comparandola con una base de datos policiales, permita averiguar un hecho criminal
y sus circunstancias, asi como su posible autor o autores?%.

Esta diligencia de investigacion viene regulada en los articulos 363 y 778,3 de la
LECrim?°. La practica de la misma puede afectar a diversos derechos fundamentales3,
como el derecho a la intimidad, el derecho a la dignidad de la persona, a su integridad fisica
o moral, asi como al derecho a la libertad, o el derecho a no declarar contra si mismo y a la
presuncion de inocencia, recogidos en los articulos 10, 15, 24 de la CE, entre otros.

Si bien, tal y como indica GOMEZ COLOMER®!, es una diligencia que puede ser
practicada en algunos casos sin abogado defensor, como cuando las huellas o restos se

297 Si bien la LECrim, hace referencia expresa al investigado y/o a su representante en su art., 569, al
establecer que: “El registro se hara a presencia del interesado, o de la persona que legitimamente le
represente”. Asimismo, el art., 570, sefala que: “Cuando el registro se practique en el domicilio de un
particular y expire el dia sin haberse terminado, el que lo haga requerira al interesado o a su
representante, si estuviere presente, para que permita la continuacién durante la noche”.

2% \/éase, MONTERO AROCA, J.; GOMEZ COLOMER, J.L.; BARONAVILAR, S., ESPARZA LEIBAR,
I. y ETXEBERRIA GURIDI, J. F., Derecho jurisdiccional Ill. Proceso Penal, op.cit., p. 237.

2% \Véanse LECrim, el art., 326 que establece: “Cuando se pusiera de manifiesto la existencia de huellas
o vestigios cuyo analisis bioldgico pudiera contribuir al esclarecimiento del hecho investigado, el Juez de
Instruccién adoptara u ordenara a la Policia Judicial o al Médico Forense que adopte las medidas
necesarias para que la recogida, custodia y examen de aquellas muestras se verifique en condiciones
que garanticen su autenticidad”. Asimismo, el art., 363, establece que: “Siempre que concurran
acreditadas razones que lo justifiquen, el Juez de Instruccién podra acordar, en resolucién motivada, la
obtencion de muestras bioldgicas del sospechoso que resulten indispensables para la determinacion de
su perfil de ADN. A tal fin, podra decidir la practica de aquellos actos de inspeccion, reconocimiento o
intervencion corporal que resulten adecuados a los principios de proporcionalidad y razonabilidad”. Estos
parrafos han sido anadidos por la LO 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal.

300 \Véanse, MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L., BARONAVILAR, S., ESPARZA LEIBAR,
I. 'y ETXEBERRIA GURIDI, J. F., Derecho jurisdiccional lll. Proceso Penal, op.cit., p. 236, y
ETXEBERRIA GURIDI, J. F., Los analisis de ADN y su aplicaciéon al proceso penal, Ed. Comares,
Granada, 2000, pp. 189 y 190, quien sefala, respecto de la importancia de dicha diligencia de
investigacion, que: “al examinar la naturaleza juridica de los analisis de ADN y su aplicacion forense,
prima sobre otras consideraciones la circunstancia de que mediante su practica se incide en una serie
de derechos merecedores de una tutela reforzada por su condicion de fundamentales”. Y continta
sefalando, concretamente, a dos derechos fundamentales: “Nos referimos al derecho a la intimidad
genética y al derecho a la autodeterminacion informativa o libertad informatica”.

31 MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L., BARONA VILAR, S., ESPARZA LEIBAR, I. y
ETXEBERRIA GURIDI, J. F., Derecho jurisdiccional Ill. Proceso Penal, op.cit., p. 237.
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encuentran abandonados o cuando media el consentimiento del propio imputado, por lo
general, el abogado defensor debe estar presente en la practica de la diligencia. Esto se
infiere, por un lado, de la lectura conjunta de los articulos 302 en relacién con el 118.1 de
la LECrim que establecen que: “las partes personadas podran tomar conocimiento de las
actuaciones e intervenir en todas las diligencias del procedimiento”, y que: “se le reconoce
a toda persona imputada el ejercicio del derecho a la defensa y de actuacion en el
procedimiento”. Y por otro, puede colegirse del articulo 520.2, en relacion al derecho a
designar abogado y a solicitar su presencia para que asista a las diligencias policiales y
judiciales de declaracion e intervenga en todo reconocimiento de identidad de que sea
objeto, en relacion con la detencién. Por tanto, excluyéndose aquellos casos en los que se
determine el secreto del sumario, en la fase de instruccion, el sujeto pasivo de las
intervenciones corporales puede ejercer el derecho de defensa, pudiendo intervenir en la
totalidad de las diligencias que se hubieren de practicar3®?.

Pero, a mayor abundamiento, la necesidad de la intervencion del abogado defensor
se establece en las Reglas Minimas del Proceso Penal “Reglas de Mallorca”. La regla
decimotercera propone que: “el defensor tiene derecho a participar en los actos de
investigacion en los que se requiera la presencia del imputado”°3. Finalmente, y en el
mismo sentido, al respecto se ha pronunciado el Pleno no jurisdiccional de la Sala 22 del
TS de 24 de septiembre de 2014, al establecer que: “La toma bioldégica de muestras para
la practica de la prueba de ADN con el consentimiento del imputado, necesita la asistencia
de letrado, cuando el imputado se encuentre detenido y, en su defecto, autorizacion
judicial”304,

Otros ejemplos de la importancia de la intervencidon del abogado en la fase de
instruccion, y, aun cuando no sean estas diligencias, diligencia de investigacion
garantizadas, los tenemos en la diligencia de investigacion relativa a los informes periciales
y en la diligencia relativa a la inspeccion ocular.

En relaciéon con la primera, la diligencia de investigacion relativa a la emision del
informe pericial viene regulada en los articulos 456 a 485 de la LECrim. Asi, el Juez
acordara la emision del informe pericial cuando estime que, para conocer alguna
circunstancia importante en el transcurso de la investigacion, fuesen necesarios
conocimientos cientificos o especializados3®. Asi, y respecto de la forma de practicarse la
diligencia, el articulo 476 establece que: “Al acto pericial podran concurrir, en el caso del
parrafo segundo del articulo 467, el querellante, si lo hubiere, con su representacion, y el
procesado con la suya aun cuando estuviere preso, en cuyo caso adoptara el Juez las
precauciones oportunas”. Por lo tanto, se garantiza la presencia e intervencion del abogado
en la practica de esta diligencia.

Respecto de la diligencia de investigacion relativa a la inspeccion ocular, regulada
en los articulos 326 a 333 de la LECrim, cuyo objeto no es otro que el de realizar, el propio
Juez, una comprobacién personal del lugar de los hechos, observando lo ocurrido y

302 ETXEBERRIA GURIDI, J. F., Las intervenciones corporales: su practica y valoracién como prueba en
el proceso penal, Ed. Trivium, Madrid, 1999, p. 382.

303 REGLAS MALLORCA, en Cuadernos de politica criminal, 1993, nimero 49, p. 172.
304 Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala 22 del TS de 24 de septiembre de 2014.

305 \/er LECrim, art., 456.
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describiéndolo, ademas de recoger los vestigios, restos y huellas del delito3¢, ésta debera
realizarse conforme se establece en el articulo 333, en relacion con los derechos del
investigado. Asi, este articulo, garantiza el derecho del investigado de asistir, junto con su
abogado defensor, a la inspeccion ocular, pudiendo hacer en el acto las observaciones que
estime pertinentes, las cuales deberan consignase por diligencia si no fuesen aceptadass®”.

Como se observa del analisis que se ha realizado, de manera muy somera, y
unicamente al objeto de resaltar la importancia de la intervencion del abogado durante la
instruccion, la participacion de éste en las distintas diligencias de investigacion, que
habitualmente se practican durante la instruccion de una causa por delito, es garantia del
cumplimiento del derecho a la defensa que asiste a todo investigado. Pero, tal y como se
ha indicado ya anteriormente en este mismo capitulo, cabe resaltar que dicha funcién de
defensa técnica ejercida por el abogado, como funcién principal, incluye, también, la funcion
de representacion procesal del investigado, en el ambito de todos los procedimientos con
excepcion del procedimiento ordinario.

A todo ello, y no menos importante, habria que anadir que, en la tramitacién de toda
instruccion, se generan cantidad de actos de comunicacion, no solo diligencias de
ordenacion o decretos dictados por el letrado de la administracion de justicia (LAJ). Todas
estas resoluciones son susceptibles de ser recurridos en reposicion o revision, para lo cual,
habra de estarse pendiente de plazos perentorios muy cortos para su interposicion. Lo
mismo ocurre con otras resoluciones judiciales, como los autos interlocutorios, de vital
importancia, los cuales, a su vez, son susceptibles de ser recurridos en reforma e, incluso,
ante la instancia superior en apelacion. Todo este régimen de comunicaciones y
notificaciones se realiza a través del abogado que queda como garante de la recepcion de
los mismas, con la incidencia que ello tiene para el principio de audiencia®®® o contradiccion
y, por ende, para el derecho de defensa consagrado dentro de la TJE. En ese sentido,
habria de concluirse que todas las diligencias de investigacion que se practican durante la
instruccion deben de llevarse a cabo con el mas escrupuloso respeto del derecho a la
defensa en todas sus vertientes, entendido, éste, en el sentido de participar, conocer, rebatir
y contradecir todos los actos y los materiales que en dichas diligencias se generan, toda
vez que la documentacion que las mismas generan, puede convertirse en futuros medios
de prueba, que si bien, deberan ser puestos al contradictorio en el acto del juicio oral o la
vista, no por ello, es menos importante que en su génesis, la parte investigada, como parte
mas debil de dicha relacion juridica, durante la instruccion, esté debidamente representada
y defendida.

Otro ambito importante de actuacion e intervencion del abogado durante esta fase,
y que conviene resaltar, es aquél relativo a las medidas cautelares. Cabe destacar que es,

36 MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L., BARONA VILAR, S., ESPARZA LEIBAR, I. vy
ETXEBERRIA GURIDI, J. F., Derecho jurisdiccional lll. Proceso Penal, op.cit., p. 214.

307 \/er LECrim, art., 333.

38 Recuérdese, en este sentido, MONTERO AROCA, J., Principios del proceso penal. Una explicacién
basada en la razén, op.cit., p. 142, cuando sefiala como contenido esencial del derecho de contradiccion
o defensa, también, el derecho de las partes de conocer todos los materiales de hecho y de derecho que
puedan influir en la resolucion judicial, para lo que los actos de comunicacion entre administracion de
justicia y justiciable son requisito sine qua non.

129



FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ GALARRETA

precisamente, durante la instruccién de las causas que se suelen acordar y dictar, todas
aquellas resoluciones que resuelven sobre aquellas medidas de aseguramiento de proceso.
Esto es, tanto las medidas cautelares personales como las patrimoniales. Estas, no precisa
ser dicho, son de extraordinaria transcendencia, toda vez que pueden suponer una
situacion personal del investigado que altere o vulnere derechos fundamentales, siendo el
mas importante el de la libertad ambulatoria. La cautela, la prudencia, el cuidado y el
maximo respeto a las garantias procesales, y a los derechos fundamentales, entre ellos, el
derecho a la defensa, son aspectos primordiales a tener en cuenta durante el procedimiento
para la adopcion de dichas medidas.

No se trata en este punto de realizar un analisis, ni examen exhaustivo, de dichas
medidas, ni del procedimiento para su adopcién. Baste con realizar una breve mencién de
la importancia y del protagonismo de la intervencion del abogado durante su tramitacion.

En primer lugar, y partiendo de la detencion, baste recordar que el articulo 520.2 de
la LECrim establece el derecho de toda persona detenida, o presa, a ser informada por
escrito, en lenguaje sencillo, accesible, y en un idioma que comprenda, y de forma
inmediata, de los hechos que se le atribuyan y las razones que motivan su privacién de
libertad, asi como de los derechos que le asisten y en especial, y entre otros, del derecho
a designar abogado que le represente y le defienda, y a ser asistido por él sin demora
injustificada3°.

Junto a esta presencia e intervencion del abogado desde la detencion misma, cabe,
también, destacar que, incluso para los supuestos, en los que el detenido procede a
denunciar una detencidn ilegal, esto es, para la tramitacion de un procedimiento habeas
corpus, el legislador ha optado por prescindir de la intervencion preceptiva de procurador y
abogado, siendo este ultimo quien, en la practica forense, inicie el procedimiento mediante
escrito, toda vez que ya que le viene asistiendo desde la detencidn. Resulta destacable, por
no decir curioso o extrafio, que en un procedimiento regulado por Ley Orgéanica3'®y en el
que, nada menos, se estda denunciando el haberse practicado la detencion ilegal, o
realizada de manera ilegal, de una persona, el legislador haya creido conveniente regular
de manera facultativa®!! la intervencion de profesionales que asistan los derechos del,
presuntamente, ilegalmente detenido, cuando, por el contrario, la intervencion de estos
mismos profesionales parece ser una cuestion de necesidad, por mor del respeto al derecho
ala TJE, en una reclamacién de danos materiales por una colisién por alcance en un juicio
verbal del automdévil por importe de 2000 euros.

En segundo lugar, y de mayor transcendencia, estaria la medida cautelar de prision
provisional, siendo, como indica BARONA VILAR, “la medida cautelar personal mas
gravosa del ordenamiento juridico, por suponer una privacion de libertad del sujeto que la

309 Ver LECrim, art., 520.2.
310 \Véase, Ley Organica 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedimiento de Habeas Corpus.

311 Ver, ibidem, art., 4 que establece que: “El procedimiento se iniciara, salvo cuando se incoe de oficio,
por medio de escrito o comparecencia, no siendo preceptiva la intervencion de Abogado ni de Procurador.
En dicho escrito o comparecencia deberan constar: a) El nombre y circunstancias personales del
solicitante y de la persona para la que se solicita el amparo judicial regulado en esta ley. b) El lugar en
que se halle el privado de libertad, autoridad o persona, bajo cuya custodia se encuentre, si fueren
conocidos, y todas aquellas otras circunstancias que pudieran resultar relevantes. c) El motivo concreto
por el que se solicita el Habeas Corpus”.
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padece, siendo su funcion la de evitar el riesgo de fuga del encausado y con él, la
efectividad del desarrollo del proceso y la ejecucion de la sentencia”*?.

Sin entrar en profundidad a analizar esta medida, por respeto a aquellas voces
mucho mas reputadas que han abordado dicho estudio con mayor profundidad y
conocimiento, baste recordar que, en relacion con el procedimiento para la adopcién de
esta medida, el articulo 505.1 y 2 de la LECrim establece la preceptividad de la asistencia
del abogado a la comparecencia para la adopcion de la medida3!3. En esta comparecencia,
en la que la cuestidén a debate no es otra que la posible limitacion o perdida provisional de
la libertad del investigado, la presencia del procurador brilla por su ausencia, siendo el
abogado quién se encargara de representar, asistir y defender los intereses del justiciable.

Para terminar este tercer punto, relativo a la falta de intervencion, o a la ausencia
de intervencidn, del procurador en los actos o diligencias de investigacion garantizadas, y
una vez realizado un muy breve repaso a algunas de las diligencias contenidas y reguladas
en la LECrim, tal y como se ha venido ya anunciando, parece que la representacion y
defensa de la parte, concretamente, de la parte débil en este fase del proceso, la realiza,
unica y exclusivamente, el abogado, quien no sélo defiende a la parte, sino que lo
representa, en el verdadero significado y alcance de dicho verbo, toda vez que es quién
esta ahi, en nombre de su cliente, poniéndole voz y cara, para que los derechos del mismo
se dejen oir.

En este sentido, cabria preguntarse, como lo hace MARTIN OSTOS, si no seria
necesario un servicio publico de abogados de oficio, toda vez que su intervencién en el
proceso penal, tal y como ha quedado demostrado, es la Unica que, verdaderamente, incide,
afecta y garantiza el derecho de defensa del justiciable3'4.

Frente a este protagonismo del abogado, por el contrario, llama la atencién la falta
de intervencion del procurador durante toda esta fase de instruccion. De hecho, la ausencia
de su participacion en tan importante fase, no solo no deja de sorprender, sino que bien
puede ser un argumento para cuestionar su necesidad, toda vez que cuando mas se le
necesita, no esta. Igualmente sorprendente es que, en la siguiente fase, esto es, en la fase

32 MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L., BARONA VILAR, S., ESPARZA LEIBAR, |. y
ETXEBERRIA GURIDI, J. F., Derecho jurisdiccional Ill. Proceso Penal, op.cit., p. 292.

313 Ver LECrim, art. 505.1 y 2, “1. Cuando el detenido fuere puesto a disposicién del Juez de Instruccion
o Tribunal que deba conocer de la causa, éste, salvo que decretare su libertad provisional sin fianza,
convocara a una audiencia en la que el Ministerio Fiscal o las partes acusadoras podran interesar que
se decrete la prision provisional del imputado o su libertad provisional con fianza. En los supuestos del
procedimiento regulado en el Titulo 1l del Libro IV de esta Ley, este tramite se sustanciara con arreglo a
lo establecido en el articulo 798, salvo que la audiencia se hubiera celebrado con anterioridad. 2. La
audiencia prevista en el apartado anterior debera celebrarse en el plazo mas breve posible dentro de las
setenta y dos horas siguientes a la puesta del detenido a disposicion judicial y a ella se citara al imputado,
que debera estar asistido de letrado por él elegido o designado de oficio, al Ministerio Fiscal y a las
demas partes personadas. La audiencia habra de celebrarse también para solicitar y decretar, en su
caso, la prision provisional del imputado no detenido o su libertad provisional con fianza”.

314 En este sentido, MARTIN OSTOS, J., “Reflexiones sobre la justicia penal en Espafia”, en Revista de
Derecho Procesal, Justicia, 2012, Ed. Bosch, Madrid, 2012, p. 42, indica que: “Se echa en falta, como
sucede en otros paises, un Cuerpo oficial de abogados dedicados, de modo exclusivo, a la defensa de
aquellos ciudadanos que carezcan de recursos economicos para litigar, esto es, una Defensoria Publica”.
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del juicio oral, dejando a un lado o salvando el que interviene para la presentacién del escrito
de defensa, tampoco estd, ya que es habitual, o practica generalizada, en los juzgados que
el procurador no aparezca, tampoco, el dia del juicio por la sala de vistas, por lo que su
intervencion, en esa fase de juicio oral, se limita a la presentacion del escrito de defensay
a la recepcion de la notificacion de la sentencia.

En este contexto, resulta dificil explicar a un cliente, que se esta enfrentado a una
posible pena privativa de libertad o de algun derecho, que la intervencion del procurador,
con el que solo ha tenido un unico contacto (a veces, mediando poder para pleitos, ni
siquiera), es necesaria para garantizar el ejercicio a su derecho a la TJE, y por ello,
merecedor de contraprestacion economica. La “ingenua” pregunta a la que, a diario, todo
procurador se enfrenta, por parte de su “mandante” o representado, en estos casos, es la
siguiente: ¢ por qué no me defiende y representa el abogado hasta el final del proceso, si
asi lo ha venido haciendo? 4 Cual es el motivo de su intervenciéon? Y de ser necesaria, ¢ por
gué, unicamente, lo es para el tramite de presentacién de escrito de defensa?

Aunque, para ser sinceros, en lo que respecta a la experiencia personal y profesional
de este doctorando, a veces, las preguntas no han sido tan educadas, ni tan, “técnicas”,
limitandose a preguntar: ¢y tu quién eres? Y, ¢ qué has hecho, o donde has estado hasta
ahora que no te he visto? ;De verdad tengo que pagar esta minuta que me giras? ;Tus
honorarios no van incluidos en los del abogado? Estas preguntas, que se hace y que hace
el justiciable, parecen lo suficientemente importantes como para, por lo menos, realizar una
reflexién respecto de la necesidad, o no, de la intervencién preceptiva del procurador, tanto
en este orden, como en los anteriormente analizados. Es por ello, y a ello, a lo que este
trabajo de investigacion se va a volcar en las siguientes lineas.

3.4.- Breve reflexion acerca de la intervencion del procurador en el orden penal

Un vez realizado un breve analisis de la regulacion de la representacién y defensa
en la jurisdiccidon penal, y en los diferentes tipos de procedimientos que en la misma se
recogen, deviene necesario realizar un pequefo resumen de los aspectos mas destacados
de dicho analisis, y a la luz de los mismos, realizar unas reflexiones en lo referente a la
oportunidad, o a la posible justificacién de regular la intervencion del procurador como
necesaria y obligada, so pretexto de otorgar al justiciable un mayor grado de garantia en su
actuacion ante la administracion de justicia.

En primer lugar, llama la atencién la regulacion contenida en la LECrim, en relacién
con la representacion procesal, por resultar escasa, asimétrica, asistematica, incoherente
y anacronica (dicho sea, con todos los respetos al legislador). Llama la atencion que, casi
siglo y medio después de su promulgacién en 1882, sigan vigentes los unicos articulos que,
de manera expresa, hacen referencia directa a la representacion procesal mediante
procurador. Amén de lo apuntado, y si se tiene en cuenta la profunda transformacion que
ha sufrido la sociedad, provocando toda una nueva serie de realidades delictivas a las que
dar respuesta (para lo cual, se han venido modificando las leyes penales sustantivas y
procesales), resulta, a todas luces, insuficiente mantener la regulacion de la representacion
procesal como hace casi ciento cincuenta afos (de ahi el adjetivo de anacroénica, dicho sea,
con los maximos respetos).
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Pero, del analisis realizado, no es esta cuestion, la que mas llama la atencién. Lo
mas llamativo es la enorme ausencia de sistematicidad, la asimetria y la incoherencia
normativa con la que se aborda la regulacién de la representacién y defensa en este orden.
Todos los procedimientos ordinarios, asi como las especialidades procedimentales
analizadas, son regulados de manera diferente, en relacion con el objeto de investigacion
del presente trabajo, que no es otro que la preceptiva representacion procesal por medio
de procurador. Y ante tal realidad, la pregunta y la reflexién devienen obligadas, y caen por
Su propio peso: ¢es posible -en un contexto en que se pretende justificar la intervencion
preceptiva del procurador so pretexto de garantizar la TJE del justiciable, y so pretexto de
poner a su disposiciéon un profesional que le ayude en la tramitacion de los procesos
judiciales, ante la complejidad de los mismos-, sostener dichos argumentos ante la
asimetria e incoherencia con la que se aborda la regulacion de la representacion en este
orden jurisdiccional?, jacaso, unos procedimientos penales merecen distinto trato que
otros, en lo referente a la representacion procesal, siendo ésta tan importante para
garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva?

Desde la perspectiva del respeto a la tutela judicial efectiva y desde la necesidad de
regular la preceptiva representacion procesal, so pretexto de garantizar la misma, parece
dificil justificar una regulacion tan distinta de la postulacion, y, mas, en un orden
jurisdiccional, como es el penal, que debiere ser el mas garante con los derechos del
justiciable, toda vez que estan en juego derechos fundamentales, como los relativos a la
libertad del individuo. En este sentido, y si se aceptare el argumento de la necesidad de la
intervencidn preceptiva del procurador como garantia del derecho a la TJE de la parte,
resultaria dificil de justificar el que se prescindiera de esa garantia para ciertos
procedimientos (procedimientos, por cierto, no baladis, y en los que estan en juego
derechos y libertades de importante calado), o para ciertas fases del proceso penal (los
derechos y garantias procesales que pueden verse afectadas en ambas fases del proceso
penal, son igualmente importantes). Es mas, seria como aceptar que existen distintos
derechos a la TJE o distintos niveles de dicho derecho, en donde en unos casos o en otros,
la regulacién y, por ende, el respeto a dicho derecho pudiera variar y ser superior o inferior.
En definitiva, entendemos que, si la intervencién del procurador, como representante
procesal del justiciable, debe ser obligatoria porque con ella se garantiza el derecho de la
parte a la TJE, dicha intervencidén deberia ser regulada de igual manera en todo tipo de
procesos y de procedimientos (asi como fases de los mismos), toda vez que la tutela judicial
efectiva, como derecho, o es predecible de todos los procesos o no lo es de ninguno.

Una segunda conclusion, no del calado de la primera, pero a la que merece la pena
dedicarle una breve mencién, es la que pudiere colegirse de la comprobacién de que se
esta asistiendo, en el orden penal, a una regulacién de la representacion procesal, en la
que el legislador ha optado por dar protagonismo al abogado. En este sentido, se puede
afirmar que, en la tramitacion de aquellos procedimientos mas habituales, como el
procedimiento abreviado, o los juicios rapidos (en atencién a criterios cuantitativos son los
mas numerosos), la intervencién del procurador se entiende superficial, o al menos,
prescindible, por no decir innecesaria, mas, si se tiene en cuenta que se lo excluye de tomar
parte durante gran parte de la tramitacion del procedimiento, al no regularse su intervencion
de manera preceptiva hasta el tramite de escrito de defensa, o se prescinde del mismo en
toda la tramitacion del proceso (como lo es en los juicios rapidos). Téngase en cuenta,
ademas, que, en aquellos tramites que se realizan durante la instruccion, es donde mas
pueden verse afectados los derechos del investigado, por lo que prescindir de su
intervencion en dicha fase y, ex lege, poner en manos del abogado la representacion de la
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parte durante la misma, genera muchas dudas respecto de la necesidad de la intervencion
preceptiva del procurador como representante procesal de la parte. Por todo lo mencionado,
parece que su intervencion en relacion con la TJE nada exclusivo aporta, que no pueda ser
realizado por el abogado (no supone ningun “plus” de garantia), en este orden. Por lo tanto,
podria concluirse que, si su intervencion nada aporta y es prescindible en esta jurisdiccion,
a mayor abundamiento, lo deberia ser en las otras.

Una tercera cuestion, es el distinto trato que da el legislador a la preceptiva
postulacion mediante procurador, en funcion de si éste actua en nombre y representacion
de las partes acusadoras, o de si lo hace en representacion del investigado, toda vez que,
siendo preceptiva dicha intervencion desde el principio para las primeras, no lo es para la
segunda hasta los escritos de defensa. Con este trato desigual podria estar vulnerandose
el Principio de igualdad de partes. Tal vez, el legislador debiere de permitir, también a las
partes acusadoras, comparecer por si mismas o con la defensa y representacion del
abogado, no generandoles una doble carga econdmica por el hecho de acudir a la justicia.

Una cuarta cuestion, o reflexion, a la que nos lleva el analisis realizado es la siguiente:
¢ por qué se ha diferido la preceptiva intervencion del procurador al tramite del escrito de
defensa? O, dicho de otro modo, ¢por qué deviene tan importante la intervenciéon del
procurador en el tramite del escrito de defensa, cuando no la habia sido hasta ese momento?
(So pretexto de garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva, dicha intervencion deberia
ser igual de predicable, tanto de una fase del proceso como de la otra. Por tanto, ¢qué
justificaria esta regulacién asimétrica de la intervencion del procurador en una fase, o en
otra, del proceso?).

Entendemos que el motivo pudiera estar relacionado con la practica forense, y con
la necesidad de garantizar que al acusado le llegue (no las notificaciones, que hasta ese
momento las ha venido recibiendo el abogado), el traslado para realizar dicho escrito de
defensa. Si bien es cierto que la presencia del procurador para este tramite ha resuelto no
pocos problemas, toda vez que el 6rgano jurisdiccional ha podido tener, debido acuse de
recibo de dicho traslado, ¢tiene algun sentido, en un contexto en el que el legislador ha
apostado, definitivamente, por la incorporacién de las nuevas tecnologias y se ha
implantado la plataforma de notificaciones telematica, dar traslado para dicho tramite al
procurador, que hasta dicho momento ha estado ausente, y maxime cuando el abogado
puede, de primera mano, ser quien reciba dicho traslado? Si el resto de notificaciones, hasta
ese momento realizadas y recibidas, han sido gestionadas por el abogado, ¢por qué,
repentinamente, este interés en que intervenga el procurador, so pretexto de “garantizar
algun derecho procesal’, 0, so pretexto de colaborar con la administracidén de justicia en la
recepcion de las notificaciones?

En la medida en que es el abogado el que, de facto, viene a tramitar todo el
procedimiento penal, desde la detencién hasta la ejecucion de sentencia, mantener la
preceptiva intervencién del procurador para el tramite de escrito de defensa (para después
desaparecer, toda vez que en la practica forense los procuradores estan excusados de
asistir a las vista o juicios orales en este orden), no parece necesario y, menos aun, que
responda en absoluto a criterios de garantizar el derecho a la TJE.

Por otro lado, y si la respuesta a la justificacion de su necesaria intervencion hubiera
de buscarse en criterios econdmicos o criterios relacionados con la presion ejercida por
parte del colectivo para mantener su obligada intervencién en este orden, no parece que al
procurador le haga falta la jurisdiccion penal para sobrevivir, bastandole con intervenir en la
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jurisdiccion civil (son las causas civiles las que mayores minutas y beneficios generan).
Ahora bien, aceptar que su intervencién en este orden es residual (al igual que lo es en la
jurisdiccion contenciosa y la social), podria llegar a convertirse en un argumento que
cuestionaria la justificacién de su necesaria intervencion en la jurisdiccion civil, toda vez
que dificilmente podria justificarse dicha intervencién, so pretexto de garantizar la TJE del
justiciable, en el orden civil, cuando la misma es prescindible en el orden penal.

4.- ANALISIS DE LA PRECEPTIVIDAD O NO PRECEPTIVIDAD EN OTROS
PROCEDIMIENTOS Y PROCESOS ESPECIALES

Una vez realizado el analisis de la regulacion de la representacion y defensa en los
cuatro ordenes jurisdiccionales, y de haber sido testigos de la asimetria con la que dicha
regulacion ha sido realizada, podra comprobarse, a través del analisis que se realizara en
este epigrafe, que la regulacion de la representacion y defensa de las partes en el proceso,
sigue respondiendo a criterios de dificil comprension y justificacion, o cuanto menos,
asistematicos, incoherentes, arbitrarios o incluso, faltos de sistematicidad. Con este
propdsito, se abordara, a continuacion, el analisis de la intervencion, preceptiva o no, del
procurador en otro tipo de procedimientos y procesos especiales.

4.1.- La nueva Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria

Un claro ejemplo, de lo que se acaba de sefalar, es la regulacion de la llamada
jurisdiccion voluntaria, recientemente modificada por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la
Jurisdiccion Voluntaria (LJV). Esta reforma, que ya fuera anunciada en la LEC, pero que ha
tardado mas de década y media en llevarse a cabo, ha dado un giro copernicano a la
regulacion de la representacion y defensa de la parte, dificiimente explicable o justificable.
Maxime, en el contexto de la irrupcion e incorporacion de las nuevas tecnologias de la
informacioén y comunicacion, las cuales deberian ser razon suficiente para abordar y regular
la tramitacion de este tipo expedientes sin la necesidad de intervencidon preceptiva de
profesional alguno, facilitando, simplificando y agilizando dicha tramitacién y abaratando su
coste.

Obviando el hecho de que existen diferentes posturas 3> en relacién con la

315 A este respecto véase, el interesante andlisis que realiza FERNANDEZ EGEA en su Tesis Doctoral, y
del que se realiza el siguiente resumen en estas lineas. La autora apunta a tres posturas o tesis. En
primer lugar, la doctrina procesalista, la cual defiende la naturaleza administrativa de la jurisdiccion
voluntaria, sosteniendo que han sido razones de mera oportunidad, las que han llevado histéricamente
a atribuir a Jueces y Tribunales la competencia en esta materia, y que ello no altera su verdadera esencia
juridica-administrativa. Para esta postura, no es suficiente, ni justificable la postura que atribuye
naturaleza jurisdiccional a la llamada jurisdiccion voluntaria por el simple hecho de que, éste, esté en
manos de érganos judiciales. A mayor abundamiento, porque, por un lado, no todos los actos llamados
de jurisdiccion voluntaria se verifican por los Jueces, sino que existen diversos supuestos, cuyo
conocimiento esta encomendado o puede ser encomendado a otros operadores juridicos, tales como
notarios y registradores (siendo precisamente esta realidad la que ha venido a imponerse en la actual
LJV), y por el otro lado, porque los 6rganos judiciales no solo ejercen funcion jurisdiccional, sino que en
algunos casos también actuan como érganos administrativos, como ocurre, por ejemplo, en el caso de
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naturaleza de la llamada jurisdiccion voluntaria, y sin animo de incidir a este respecto, toda
vez que no es ese el objeto de investigacion del presente trabajo, podria partirse de la
definicion contenida en el articulo 1811 de la LEC de 1881 para realizar una aproximacion
conceptual sobre esta materia.

Asi, tendran consideracion de actos de jurisdiccion voluntaria todos aquellos en que,
no promoviéndose cuestion o controversia alguna, entre partes conocidas y/o determinadas,
se solicite la intervencion del Juez3¢. Asimismo, y como sefiala CARNELUTTI®Y, la
jurisdiccion voluntaria se caracteriza por la falta de elementos formales del litigio,
precisandose la intervencion judicial para la satisfaccién de un interés publico, que tiene por
objeto la buena administracion de los intereses privados, siendo dicho objeto muy distinto
del interés que compone un litigio. Asi, la intervencion del juez se justifica para verificar la
actividad juridica de los particulares, y que éstos no hagan un mal uso de la misma. En este
sentido, y tal y como indica CALAMENDREI, la jurisdiccion voluntaria viene a ser una
funcién sustancialmente administrativa, pero que, subjetivamente, es ejercida por 6rganos
judiciales. Por ello, se califica de jurisdiccion, por los sujetos que la conocen, pero es funcion
administrativa por los fines y por sus efectos®'®. No siendo suficiente, para considerarla
como verdadera jurisdicciéon, por el mero hecho de que la misma sea ejercida por jueces,
pues éstos, no ejercen funcion jurisdiccional alguna en dichos actos.

Por ello, autores tan ilustres como MONTERO AROCA, han venido defendiendo que,
pese a su denominacion, la jurisdiccion voluntaria no es una verdadera jurisdiccion, pues
ésta es la funcion del Estado, por la que éste aplica o realiza el derecho, de manera

los servicios estadisticos, penitenciarios, disciplinarios o electorales.

En segundo lugar, esta aquella postura que defiende o configura la jurisdiccion voluntaria como auténtica
jurisdiccion, y para la cual, contrariamente a la anterior postura, es criterio suficiente, para defender la
naturaleza jurisdiccional de la jurisdiccion voluntaria, aquel que toma como base a los érganos que
resuelven los expedientes que conforman los actos de esta jurisdicciéon. Como ya se ha indicado, estos
argumentos, que en otras épocas podian estar justificados, por ser los Jueces los Unicos drganos que
garantizaban la imparcialidad y el control de legalidad en sus actuaciones, hoy son insuficientes para
fundamentar la atribucién de caracter jurisdiccional a la jurisdiccién voluntaria, toda vez de la intervencién
de otros operadores juridicos en la resolucidon de estos expedientes, tales como notarios, registradores,
e incluso, con la nueva LJV, se ha impulsado el protagonismo del LAJ en estos actos, y que,
evidentemente, es indefendible sostener el caracter jurisdiccional de la funcién que el mismo ejerce.

En tercer lugar, estaria un sector minoritario de la doctrina que mantiene una postura intermedia o tertium
genus, y que defiende la postura de considerar la jurisdiccion voluntaria como una cuarta funcién del
Estado, ante la imposibilidad de encuadrar la jurisdiccion voluntaria dentro del esquema tipico de la
jurisdiccién contenciosa, por un lado, y por las diferencias que presenta con la actividad administrativa,
por otro. Por ello, ha optado por configurarla como una categoria autbnoma a medio camino entre
jurisdiccion y administracion, ya que entiende que, participando de la naturaleza de ambas, no encaja a
la perfeccion en ninguna de estas dos funciones del Estado. Esta postura es dificil de encajar en el
esquema de las tres funciones y de los tres poderes que nuestra constitucion reconoce al Estado.
FERNANDEZ EGEA, M2. A., La Jurisdicciéon Voluntaria Notarial. Su especial relevancia en el ambito
sucesorio. Dirigida por GIL RODRIGUEZ, J., y defendida en Donostia-San Sebastian, en la UPV/EHU
en el afio 2015, pp. 51 a 54.

316 \ler, RD 3 de febrero de 1881, de promulgacioén de la Ley de Enjuiciamiento Civil, art., 1811.

317 CARNELUTTI, F., Instituciones del Proceso Civil, Vol. I, Traduccion de la 5% edicién italiana por
Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, Ediciones juridicas Europa-América, 1973.

318 CALAMANDREI, P., Instituciones de Derecho Procesal Civil, Segtun el nuevo Cbdigo, Vol. |,
Traduccion de la segunda edicion italiana y estudio preliminar por Santiago Sentis Melendo, Buenos
Aires, Ediciones juridicas Europa- América, 1962.
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irrevocable (las resoluciones, que se adoptan en los actos de jurisdiccion voluntaria,
adolecen del efecto de cosa juzgada, siendo éste otro rasgo que lo diferencia de la
verdadera jurisdiccion), al caso concreto, para resolver el conflicto planteado, a través del
proceso. No hay, pues, proceso, sino solo, procedimiento en los actos de jurisdiccidon
voluntaria, que consiste, en definitiva, en una actividad de administracion del derecho
privado que, si ha sido encargada a los jueces y tribunales, lo ha sido por razones histéricas
y de politica juridica, y no porque en ella se ejercite pretension jurisdiccional®!®. Tal vez sea
por todo ello, o por la sencillez de la tramitacion de los diversos expedientes que componen
los distintos actos de jurisdiccion voluntaria, que el legislador optara, en su momento, por
excluir de ellos la obligacion de postulacion por medio de abogado y de procurador, una
realidad que, si bien ha sido mantenida, y ha estado vigente, hasta la promulgacion de la
nueva LJV, ha venido a ser modificada de manera sorprendente. A dicho analisis va a serle
dedicado el presente punto de este trabajo de investigacion.

4.1.1.- La novedosa regulacion de la intervenciéon del procurador en la nueva
Ley de la Jurisdicciéon Voluntaria. Un giro copernicano en una regulacion de espaldas
a la realidad juridica actual

Como se ha indicado, si bien la LEC anunciara la inminencia de la reforma a
acometer en relacion con la regulacion de la jurisdiccion voluntaria, lo cierto es que durante
los 15 afos que ésta ha tardado en llegar, el Libro Ill del Real Decreto de 3 de febrero de
1881, de promulgacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en lo que se refiere a la regulacion
de la jurisdiccion voluntaria, articulos 1881 a 2181, ha estado vigente hasta el 23 de Julio
de 2015. De tal forma que, en relacion con la regulacion de la representacion y defensa de
la parte, en esta materia, y siendo de aplicacion lo establecido en el articulo 4. 7° de la LEC
de 1881, se establece, como una excepcion a la regla general de la preceptividad, que
podran los interesados comparecer por si mismos en los actos de jurisdiccion voluntaria32°,
En ese sentido, nos recuerda ZARAGOZA CAMPOS que, entre los supuestos de
intervencidn no preceptiva de procurador, estan los que se derivan de la transitoria vigencia
de la LEC de 3 de febrero de 1881321,

319 MONTERO AROCA, J, Anadlisis critico de la Ley de Enjuiciamiento civil en su centenario, Ed. Civitas,
pp. 59y ss.

320 \/éanse, en este sentido los arts., 3 y 4. 7°, del Real Decreto de 3 de febrero de 1881, de promulgacion
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

21 ZARAGOZA CAMPOS. “Intervencién preceptiva de abogado y procurador en la nueva ley de
enjuiciamiento civil” en Justicia 2001 Revista de Derecho Procesal num.1, Ed. Bosch, Madrid, 2001, pp.
166, 167. Conforme sefiala este autor el apartado 1 de la Disposicién Derogatoria Unica de la LEC
1/2000, deroga la Ley de Enjuiciamiento de 1.881 con algunas salvedades, entre otras, el Libro Tercero
relativo a la Jurisdiccion Voluntaria y que quedara en vigor, casi en su totalidad, hasta la promulgacion
de la anunciada LJV, con la excepcién de algunos actos de jurisdiccién voluntaria, tales como, la
oposicion de interesado en los expedientes de acogimiento y adopcion, o los relativos a los articulo 1827
y 1900 que quedan derogados. Aiade, asimismo: “En conclusion, en tanto no se proceda a elaborar una
Ley reguladora de la jurisdiccion voluntaria (conforme a la Disposicion Final 182 de la Ley “en el plazo
de un ano a contar desde la fecha de entrada en vigor de esta Ley, el Gobierno remitira a las Cortes
Generales un Proyecto de Ley sobre Jurisdiccion Voluntaria®), seguira vigente la normativa que sobre
los expedientes de esa naturaleza y sobre los actos de conciliacion (que, al fin y al cabo, también son
actuaciones no contenciosas) se contiene en la vieja Ley de 1.881, no sélo en lo referente al
procedimiento a seguir y a la competencia sino también en lo que respecta a la postulacion”.
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Esta excepcion, a la regla general de la preceptiva intervencion del procurador que
contenia el articulo 3 de la LEC, por la que los interesados podian comparecer por si
mismos en los actos de jurisdiccion voluntaria sin excepcion, ha sufrido una extrafa
modificacién en la nueva regulacion acometida por la LJV de 2015. Pero lo mas
sorprendente, no son las novedades en relacion con la regulacion de la representacion y
defensa, sino el contexto en el que éstas se han producido y los motivos que las han podido
impulsar. Veamos y analicemos a continuacion la nueva LJV 15/2015, de 2 de julio.

Como el propio preambulo | de la LJV confiesa, la reforma acometida forma parte de
un proceso general de modernizacion del sistema positivo de tutela del Derecho privado
iniciado y anunciado por la disposicion final decimoctava de la LEC, de 7 de enero de 2000,
hace casi década y media, con el proposito de homologar la regulacion de los actos de
jurisdiccion voluntaria a otros paises de nuestro entorno y separar su regulacion de la
regulacion procesal comun3?2. Asimismo, y como se sefiala en la propia exposicién de
motivos, se han venido a establecer una serie de instrumentos sencillos, efectivos y
adecuados a la nueva realidad social y al interés del ciudadano, para que en el caso de que
éste requiera la intervencion de los tribunales, la pueda solicitar, a través del elenco de
actos de jurisdiccion voluntaria, de facil y simple tramitacion, que la presente Ley ha puesto
a su disposicion, sin que por ello, se pierda seguridad juridica , o se vean mermadas las
garantias del justiciable323.

Otra cuestion, no menos importante, es que la presente LJV ha pretendido impulsar
la desjudicializacion de algunos supuestos de jurisdiccion voluntaria sin contenido
jurisdiccional, en los que predominan elementos de naturaleza administrativa. En este
sentido, cabe resaltar la apuesta por impulsar la intervencion de otros operadores juridicos
no investidos de potestad jurisdiccional, tales como letrados de la administracion de justicia,
Notarios y Registradores de la Propiedad y Registradores Mercantiles. Un ejemplo de ello,
son aquellos expedientes en los que el propio LAJ sera quien esté al cargo, tales como, los
expedientes que pretendan obtener la constancia fehaciente sobre el modo de ser de un
determinado derecho o situacidn juridica, siempre que no implique reconocimiento de
derechos subjetivos, u otros, como, por ejemplo, los expedientes de nombramiento de
defensor judicial o la declaracion de ausencia y de fallecimiento, entre otros. Asimismo, se
veran desjudicializados aquellos expedientes que seran puestos al cargo, o en manos de
los Notarios y de los Registradores de la Propiedad y/o Registradores Mercantiles, relativos
al conocimiento de aquellas materias donde su grado de preparacion y su experiencia
técnica favorezcan la efectividad de los derechos y la obtencion de una respuesta mas
pronta para el ciudadano3?4.

Anadia la EM que la separacidén de determinados asuntos del ambito competencial
de los Jueces y Magistrados sélo podria traer beneficios tanto para el ciudadano, en cuanto
podia actuar sus derechos con mayor eficacia y presteza, sin pérdida de garantias, como
para esos otros operadores juridicos, como LAJ, Notarios y Registradores de la Propiedad

322 \Véase, Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, EM., 1.

323 |bidem, EM., .

324 Ver en ese sentido, ibidem, EM., V, que expresamente sefiala que: “Estos profesionales, que alnan
la condicion de juristas y de titulares de la fe publica, reinen sobrada capacidad para actuar, con plena

efectividad y sin merma de garantias, en algunos de los actos de jurisdiccion voluntaria que hasta ahora
se encomendaban a los Jueces”.
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y Mercantiles, por el nuevo protagonismo que se les da como servidores publicos, como,
finalmente, también, para los propios Jueces y Magistrados que se verian descargados de
trabajos2.

Finalmente, y en relacion con la postulacidén o representacion procesal y defensa de
los justiciables en los actos de jurisdiccion voluntaria, la novedad viene de la mano de que,
a diferencia de la legislacion contenida en la LEC, de 3 de febrero de 1881, en donde con
caracter general la intervencion de dichos profesionales no era obligada, por el contrario, la
actual LJV recoge un gran numero de expedientes o actos en donde la postulacion esta
regulada de manera preceptiva, si bien no se establece un criterio general, regulandose el
caracter preceptivo de la intervencion de abogado y procurador en cada caso concreto, o
caso a caso°%,

Es precisamente este aspecto sobre el que parece necesario realizar una reflexion,
toda vez que resulta, cuando no extrano, si, dificil de justificar la regulacion relativa a la
representacion y defensa acometida, al haberse impuesto ésta de manera preceptiva para,
casi la totalidad de expedientes o actos de jurisdiccion relativos a materias mercantiles,
modificando o rompiendo, de este modo, con los criterios contenidos en la regulacion
anterior.

En este sentido, y con las excepciones del expediente de deslinde de fincas no
inscritas®?’, en el que sera preceptiva la intervencién de abogado y procurador cuando el
valor de la finca supere los 6.000 euros y los expedientes de jurisdiccion voluntaria relativos
al Derecho sucesorio contenidos en el Titulo IV, en los que, también sera preceptiva la
intervencién de abogado y procurador, cuando el haber hereditario sea superior a 6.000
euros (téngase en cuenta que no sera preceptiva la intervencion de dichos profesionales
en el resto de los expedientes de jurisdiccion voluntaria en materia de personas regulados
en el Titulo II, ni en los expedientes en materia de familia regulados en el Titulo Ill, y otros),
la LJV, como se ha indicado, ha optado por regular de manera preceptiva la doble
postulacion de abogado y procurador para todos los expedientes de jurisdiccion voluntaria
en materia mercantil. Un ejemplo de ellos son los expedientes regulados en el Titulo VIII,
Capitulos | a VI, articulos 112 a 138 de la Ley3%.

325 |bidem EM., VI.
326 \er, ibidem EM., X.

327 |_éase, ibidem, Titulo VI, relativo a los expedientes de jurisdiccion voluntaria relativos a los derechos
reales, capitulo I, art., 105.3, relativo a la postulacion en el expediente de deslinde de fincas no inscritas.

328 \/éanse en este sentido, ibidem, los siguientes ejemplos: en primer lugar y regulados en el capitulo |
del Titulo VIII, los expedientes relativos a la exhibicién de libros de las personas obligadas a llevar
contabilidad, arts., 112 a 116. Asimismo, y regulados en el capitulo Il, los expedientes relativos a la
convocatoria de juntas generales, art., 117 a 119. Recogidos en el capitulo I, los expedientes relativos
al nombramiento y revocacion de liquidador, auditor o interventor de una entidad, arts., 120 a 123.
Igualmente, y regulados en el capitulo IV, los expedientes relativos a la reduccion de capital social y de
la amortizacion o enajenacion de las participaciones o acciones, conforme al art., 124. También y
recogidos en el capitulo V, los expedientes sobre la disolucién judicial de sociedades, arts., 125 a 128.
Asimismo, y conforme viene regulados en el capitulo VI, los expedientes relativos a la convocatoria de
la asamblea general de obligacionistas, arts., 129 a 131. También, y de acuerdo al capitulo VII, los
expedientes sobre robo, hurto, extravio o destruccién de titulo valor o representacion de partes de socio,
arts., 132 a 135. Finalmente, y regulados en el capitulo VIII, los expedientes relativos a nombramiento
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4.1.2.- Reflexiones a la luz de la novedosa regulacion de la postulacion en la Ley de
Jurisdiccion Voluntaria

Del analisis de los distintos expedientes regulados en la LJV, cabe concluir que son
muchos, por no decir, demasiados, los expedientes en los que se regula de manera
obligada la intervencion de abogado y procurador, teniendo en cuenta que hablamos de
actos cuyas caracteristicas responden a expedientes en los que, por lo general, falta el
elemento contencioso, y, los cuales asimismo, no estan sujetos al principio de dualidad de
partes, pues no existe el concepto de parte, realmente, en ellos, sino el de solicitante. Es
por ello que sorprende el hecho de que el legislador haya decidido dar un giro y modificar
el criterio por el cual, en dichos actos en los cuales, anteriormente, estaba excluida la
obligacion de comparecer mediante procurador y abogado, pudiendo las partes, so pretexto
de la simplicidad de dichos actos, comparecer por si misma, opta, esta vez, por obligar al
solicitante a estar postulado.

Resulta, cuanto menos, extrafo, por no decir dificil de entender, que el legislador
haya optado, con la reforma de la regulacién de los expedientes de jurisdiccion voluntaria,
por quitar carga al juez, desjudicializando, la tramitacion de muchos de los actos recogidos
en el texto, y entender que ello no va en detrimento de la garantia de los derechos del
ciudadano?®?°, pero por el contrario, y por mor de dotarlos de dicho plus de garantia, decida
obligar a los mismos a correr con los gastos de una doble postulacién33°. Dicho de otro
modo, parece que el legislador estuviera diciendo a los ciudadanos: -no necesitais Juez,
pero si de abogado y procurador-.

La obligada intervencién de abogado y de procurador, en gran parte de los
expedientes de jurisdiccion voluntaria, nos lleva a realizar algunas reflexiones con el
propodsito de responder a la siguiente pregunta: ; puede entenderse justificado el cambio de
criterio abordado por la Ley? Esto es, ¢es justificable imponer la intervencién de estos
profesionales, so pretexto de garantizar la TJE, aun cuando la misma no esta en juego,
puesto que no hay ejercicio de la funcion jurisdiccional®31?

de perito en los contratos de seguro, conforme los arts., 136 a 138.

329 |bidem, EM V. La propia Ley sefala que: “Si bien la maxima garantia de los derechos de la ciudadania
viene dada por la intervenciéon de un Juez, la desjudicializacion de determinados supuestos de
jurisdiccion voluntaria sin contenido jurisdiccional, en los que predominan los elementos de naturaleza
administrativa, no pone en riesgo el cumplimiento de las garantias esenciales de tutela de los derechos
e intereses afectados”.

330 | éase, en este sentido, ibidem, EM X, que establece, sin ningun tipo de ambigliedad: “En cuanto a
sus efectos econdmicos, los gastos ocasionados por un expediente de jurisdiccion voluntaria seran de
cuenta del solicitante, salvo que la ley disponga otra cosa. Se descarta, de forma razonable, la traslacion
a este ambito del criterio general objetivo o del vencimiento del proceso civil dado que, por la naturaleza
de este tipo de peticiones, no cabe entender la existencia de vencedores ni vencidos en el expediente”.

331 E| debate acerca de la naturaleza juridica de la jurisdiccion voluntaria esta abierto y al respecto, tal y
como se ha indicado en este trabajo, existen tres posturas distintas en relacion a este tema. No se
pretende, aqui, entrar en este debate abierto y, extraordinariamente, complejo. Ya que se trata de un
tema de dificil tratamiento y en el que existen posturas muy dispares, como las que se han sefalado.
Ademas, eso, alejaria el foco de atencién de la cuestidn central del trabajo de investigacion que se viene
desarrollando. Baste indicar que, si se acoge la postura mantenida por la doctrina procesalista que
entiende que, no existiendo contienda entre partes, la jurisdiccion voluntaria no es una verdadera
jurisdiccién, no hay una TJE en juego, sino actividad administrativa, en la que el Juez actua para
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Amén de ello, y como se ha venido analizando, téngase en cuenta que, en otras
jurisdicciones en las que si que se ejerce funcion jurisdiccional y se debe ejercer el derecho
de defensa de los intereses del justiciable con todas sus garantias, la postulacion no es
preceptiva. Dicho de otro modo, ¢ la postulacion no es preceptiva donde deberia serlo, y lo
es donde no debiere?

En segundo lugar, ¢es justificable, la obligada comparecencia mediante dichos
profesionales, desde la propia asimetria con la que se ha regulado la misma? Como se ha
analizado, mientras que en la mayoria de expedientes relativos a las personas la
postulacion no es necesaria, por el contrario, en aquellos otros relativos a materias
mercantiles, si lo es. 4 No deberia, en aras de garantizar la tutela judicial efectiva, tanto de
unas, como de otras materias, regularse este extremo de manera simétrica y coherente,
toda vez que, dicho derecho es predicable tanto de unos expedientes, como de los otros?

En tercer lugar, ¢es justificable la necesidad de postulacion preceptiva, so pretexto
de que los ciudadanos estén bien representados y defendidos en procedimientos, que por
su complejidad técnica y dificultad en la tramitacion asi lo recomienda, cuando la propia Ley
reconoce que lo que se ha pretendido con la reforma, es la simplificacién y agilizacion de
los expedientes, impulsando la sencillez en la tramitacidén de los mismos? Si, realmente, se
han regulado de manera sencilla la mayoria de los expedientes, bien deberia el ciudadano
poder comparecer, por si mismo, a lo largo de su tramitacion.

En este orden de cosas, dificilmente puede sostenerse o justificarse la necesidad de
la intervencion preceptiva de abogado y de procurador, en la tramitacion de estos
expedientes, so pretexto de garantizar la TJE del ciudadano, cuando, por un lado, se habla
del caracter administrativo de los mismos, y cuando, por otro, se sostiene que no son, en
puridad, procesos judiciales, o procesos, en los que esté en juego el ejercicio del derecho
de defensa (ya que en los mismos no se ejerce funcién jurisdiccional alguna). Tampoco
parece muy razonable, ni justificable, que dicha obligacién de comparecer por medio de
abogado y procurador lo sea por la complejidad de los expedientes, o por el hecho de
necesitar el ciudadano de ayuda técnica para la tramitacion de los mismos. Por tanto,
partiendo de un analisis 0 una reflexion teleoldgica, esto es, si atendemos a los propdsitos
y a los objetivos que se persiguen con la regulacion de la propia jurisdiccién voluntaria,
¢,como puede explicarse el giro o cambio de criterio acometido con la reforma de la LJV, a
la hora de imponer al ciudadano la doble postulacion para poder tramitar aquellos
expedientes que ha venido tramitando, por si mismo, por mas de un siglo?

No parece que ello responda a razones de garantizar el derecho a la tutela judicial
efectiva, ni tampoco a motivos de verdadera necesidad de dotar a los ciudadanos con la
ayuda de profesionales con conocimientos técnicos, sin los cuales, la tramitacion de dichos
expedientes les resultara imposible de tramitar por ellos mismos. Ni tampoco, parece que
responda a motivos de agilizacion, eficacia y rapidez en la tramitacion de dichos
expedientes. Tal vez, la razdn del haberse impuesto la obligacion de postularse mediante
abogado y procurador, en los expedientes en materia mercantil, venga del hecho de querer
mantener una inercia que se venia dando en la practica forense, en este tipo de expedientes,

satisfacer un interés publico, que tiene como finalidad la buena administracion de los intereses privados
de los ciudadanos.
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en donde las personas juridicas solicitantes ya venian compareciendo mediante abogado y
procurador en la tramitacion de estos expedientes. En cualquier caso, éste no parece un
argumento suficiente, toda vez que, regulandose dicha intervencién, de manera facultativa,
se podia, perfectamente, continuar con una practica generalizada.

Para finalizar este punto, procede realizar una ultima reflexién en relacién con dos
supuestos o situaciones muy concretas que pudieran enmarcarse en el ambito de esta
jurisdiccion, como es, la jurisdiccion voluntaria, y en donde la falta de coherencia y simetria
en la regulacién de la intervencion del procurador hace sospechar de los motivos o razones
que pudieran justificar su obligada intervencion.

En primer lugar, merece la penar realizar una reflexion en relacion con un ejemplo
de falta de coherencia en la regulacion de un supuesto que, en opinidon de procesalistas de
contrastado prestigio, pudiera considerarse como un ejemplo de jurisdiccion voluntaria. Nos
estamos refiriendo al procedimiento matrimonial de separacion o divorcio de mutuo acuerdo
regulado en el articulo 777 de la LEC.

Conforme senala GOMEZ COLOMER en relacion con este procedimiento, “Cuando
ambos conyuges, o uno con el consentimiento del otro, estén de acuerdo en su separacion
o divorcio, el procedimiento matrimonial se fija en el art. 777 LEC, estableciéndose un cauce
procedimental especifico, pues ni rigen las normas del juicio ordinario, ni tampoco las del
juicio verbal, aunque este debe ser supletorio a tenor del art. 753 LEC. Estamos ante un
acto de jurisdiccion voluntaria, probablemente el mejor ejemplo que se pueda poner junto
con la conciliacion extrajudicial, pues la ausencia de controversia es total, y si aparece,
como veremos, el procedimiento se transforma a contencioso”32. Lo que ocurre, y sobre
lo que se quiere llamar la atencion, es que, en el tramite regulado en la LEC, es preceptiva
la intervencion de procurador33® (aun cuando baste uno para ambos cényuges), cuando en
atencion a la naturaleza del procedimiento, téngase en cuenta que estamos ante el mejor
ejemplo de acto de jurisdiccién voluntaria, en los expedientes relativos a las personas
regulados en la LJV no es preceptiva su intervencion. Podra argumentarse que se trata de
un procedimiento regulado en la LEC y que incardinandose dentro del Libro IV de los
procesos especiales, y mas concretamente, de los procesos matrimoniales regulados en el
capitulo IV de dicho Libro, es normal que la representacion procesal sea preceptiva, maxime,
podria anadirse, si se tiene en cuenta que pueden existir hijos menores.

Pues bien, en relacion con este ultimo extremo, baste decir, que para la defensa de
los intereses de los menores, ya interviene el Ministerio Fiscal, y en lo que respecta a las
partes, la falta de coherencia y simetria en la regulacién resulta palmaria, no solo por lo ya
comentado, sino que, ademas, debe destacarse que, a diferencia de la manera en la que

332 \Véase, MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L., BARONA VILAR, S. y CALDERON
CUADRADO, M.2 P, Derecho jurisdiccional Il. Proceso Civil, op.cit., pp. 724- 725.

333 Ver, LEC 1/2000, de 7 de enero, art., 750 Representacion y defensa de las partes: “1. Fuera de los
casos en que, conforme a la Ley, deban ser defendidas por el Ministerio Fiscal, las partes actuaran en
los procesos a que se refiere este titulo con asistencia de abogado y representadas por procurador. 2.
En los procedimientos de separacion o divorcio solicitado de comun acuerdo por los cényuges, éstos
podran valerse de una sola defensa y representacion”.

Este segundo punto del presente articulo, ha venido a parar una practica que solia venir dandose en
muchos juzgados, y de la que, desgraciadamente, este doctorando, ha tenido conocimiento, consistente
en que se daba la picaresca de que algunos procuradores procedian a minutar por separado a ambos
coényuges, como si de dos representaciones se tratara.
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se regula la representacion procesal en la LEC, el mismo procedimiento tramitado ante
Notario, no precisa de intervencion obligada de procurador. Por tanto, si en atencion a su
naturaleza juridica, nos encontramos ante un acto que puede considerarse de jurisdiccion
voluntaria, y si a ello le unimos que, en atencion a la manera en la que la LJV regula los
expedientes relativos a las personas, estos estan exentos de obligada postulacion, vy si,
ademas, le unimos que, concretamente, se ha regulado un procedimiento de separacion y
divorcio ante Notario sin intervencion preceptiva de procurador3®4, la falta de criterio a la
hora de regular estas situaciones de manera coherente y simétrica, resulta confusa, por no
decir, sorprendente.

En ese contexto, ¢ como puede justificarse, en aras a cumplir con una coherencia y
simetria normativa, o so pretexto de garantizar la TJE del justiciable, una regulacion de la
representacion procesal tan dispar, de una misma situacion o procedimiento? No parece
justificable que el legislador obligue a postularse al justiciable, mediante procurador, por
mor de garantizarle dicho derecho, ante la jurisdiccion civil, cuando, en igual situacion, tanto
el mismo procedimiento ante Notario, como en otros procedimientos o expedientes de
jurisdiccién voluntaria de la misma naturaleza, no se precisa de la misma postulacion
preceptiva. Desgraciadamente, cuando un cliente, se acerca a un letrado en solicitud de
asesoramiento en esta materia, lo que el letrado le informa es que, si decide acudir a la
jurisdiccion, tendra que pagar la minuta del procurador, y si, por el contrario, decide acudir
al Notario, no abonara la minuta del procurador, pero si que tendra que abonar la del Notario.
En cualquier caso, el justiciable siempre esta “condenado” a pagar.

El segundo ejemplo, de falta de coherencia en la manera de abordar la regulacién
de una situacién que, por su naturaleza bien podria enmarcarse y decirse que se
corresponde con una especie de procedimiento asimilable a un acto de jurisdiccion
voluntaria, son las diligencias preliminares reguladas en los articulos 256 a 263 de la LEC.
A este respecto, sefiala DIEZ PICAZO que: “aunque la doctrina considera las diligencias
preliminares actuaciones de jurisdiccidén voluntaria, y la jurisdiccidén voluntaria ha quedado
fuera del ambito objetivo de la LEC, en este caso el legislador ha hecho una excepcion a
esa regla. Probablemente la razén de que la LEC, regule las diligencias preliminares pese
a ser actos de jurisdiccion voluntaria debe buscarse en la necesidad que habia de introducir
cambios en su regulacion para darles mayor eficacia, o que no debia esperar hasta la
aprobacion de la futura Ley de Jurisdiccion Voluntaria™3,

334 \fer, Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862, publicado en, Gaceta de Madrid numero 149, el 29 de
mayo de 1862, entrada en vigor, el 19 de junio de 1862, Ministerio de Gracia y Justicia, conforme se
afnade por la disposicion final 11.1 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, en cuyo articulo 54, se regula el
procedimiento de separacioén y divorcio ante notario de la manera siguiente: “1. Los cényuges, cuando
no tuvieren hijos menores no emancipados o con la capacidad modificada judicialmente que dependan
de ellos, podran acordar su separacion matrimonial o divorcio de mutuo acuerdo, mediante la formulacion
de un convenio regulador en escritura publica. Deberan prestar su consentimiento ante el Notario del
ultimo domicilio comun o el del domicilio o residencia habitual de cualquiera de los solicitantes.

2. Los conyuges deberan estar asistidos en el otorgamiento de la escritura publica de Letrado en ejercicio.
3. La solicitud, tramitacion y otorgamiento de la escritura publica se ajustaran a lo dispuesto en el Cédigo
Civil y en esta ley”.

335 DIEZ-PICAZO, |., Derecho Procesal Civil. El proceso de declaracién, Madrid, 2001, p. 229.
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Otros autores, sin llegar a definirlas como actos de jurisdiccion voluntaria, si que
sefialan que su naturaleza juridica es, cuanto menos, discutible33.

Bien sea esa, u otra, su naturaleza juridica y bien sea ese u otro el motivo, por el que
el legislador las ha incluido en la regulacién contenida en los articulo 256 a 263 de la LEC,
lo cierto es que la representacion procesal es preceptiva en las mismas?33’, cuando, por su
naturaleza, se esta defendiendo que bien podriamos encontramos ante un acto de
jurisdiccion voluntaria relativo a las personas, y estos, en la LJV, estan exentos de
preceptiva postulacion.

Una vez mas, el legislador concede distinto tratamiento a situaciones que, por su
objeto y naturaleza, debieren de tener igual regulacion, maxime, si se pretende justificar la
carga que la representacion procesal preceptiva le supone al justiciable. Dificilmente podra,
éste, entender por qué, en un caso, el legislador, quién velando para garantizarle la TJE, le
obliga a comparecer postulado, por el contrario, en analogas situaciones, lo exime de dicha
carga.

Partiendo de un ejemplo que suele ocurrir, a menudo, en la practica forense, cabe
realizar la siguiente reflexion: qué ocurre con la intervencion preceptiva del procurador:
quién la paga? Partamos de una situacion en la que un justiciable, que ha sufrido unos
dafos por intervencion médica, decide interponer la correspondiente demanda, pero ante
la falta de su historial médico, y una vez habiéndose dirigido al centro médico, y ante la
negativa de éste de facilitarle el mismo, se ve obligado a poner en marcha unas diligencias
preliminares33®. Al no incardinarse el procedimiento dentro de los actos de jurisdiccidn
voluntaria, se ve obligado a acudir a la jurisdiccion ordinaria y a tener que comparecer

3% Véase, MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L., BARONA VILAR, S. y CALDERON
CUADRADO, M.2 P., Derecho jurisdiccional Il. Proceso Civil, op.cit., p.150.

Adviértase que, en anteriores ediciones, sostenian la consideracion de las diligencias preliminares como
actos de jurisdiccion voluntaria ver en MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L., BARONA
VILAR, S., Derecho Jurisdiccional Il, Proceso Civil, ed. 15, Tirant lo Blanch, Valencia 2007, p. 155
sefialaba: “En la regulacion de la LEC/1881 podia afirmarse que estas diligencias no eran procesos
porque el juez actuaba jurisdiccionalmente en ellas, debiendo ser consideradas actos de jurisdiccion
voluntaria”. Y continuaba: “En la LEC/2000 las cosas se han complicado. Se mantiene, como no podia
ser menos que el juez no dicta una resolucién que decide una controversia, pero ya existe algun supuesto
en el que el resultado de la diligencia, incluso implicito, si surte efectos en el proceso posterior (caso de
la diligencia relativa a documentos contables, art. 261.42). A pesar de ello debe seguirse sosteniendo
que estamos ante actos de jurisdiccion voluntaria”.

37 Ver LEC 1/2000, de 7 de enero, arts., 23 y 31, asi se colige de dichos articulos, toda vez que las
diligencias preliminares no vienen recogidas entre los supuestos de excepcion de la regla general de
preceptiva postulacién, excepto cuando la diligencia concreta pueda considerarse urgente, por lo que, a
sensu contrario, habra de entenderse que en todas aquellas diligencias preliminares que no tengan el
caracter de urgentes, la representacion y defensa para solicitar las mismas sera obligatoria.

Véanse, en igual sentido, MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L., BARONA VILAR, S., y
CALDERON CUADRADO, M2 P, Derecho Jurisdiccional 1, Proceso Civil, op.cit., p. 186;
BANACLOCHE PALAO, J., Las diligencias preliminares, Ed, Civitas, Madrid 2003, p. 125; y
GARCIANDIA GONZALEZ, P. M., “Comentario al art. 256 de la LEC Clases de diligencias preliminares
y su solicitud”, en Grandes Tratados. Comentario a la Ley de Enjuiciamiento Civil (ftomo [), Ed. Aranzadi,
Cizur Menor, 2011, ISBN 978-84-9903-779-0.

Igualmente, véase el Auto de la AP de Burgos de 1 de marzo de 2002 (num. de recurso: 144/2002), en
el cual, el tribunal se pronuncia en favor de la necesidad de intervencion de abogado y procurador en el
procedimiento de diligencias preliminares.

338 \Ver LEC, art., 256.1.5 bis.
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mediante abogado y procurador para que se la facilite una documentacion, que,
posteriormente, le va a ser entregada, bajo requerimiento judicial. El problema estriba en
que, no habiendo existido oposicion y no pudiéndose aplicar el principio del vencimiento del
articulo 394 de la LEC, dicha intervencion la debera, necesariamente, pagar la parte
solicitante, sin poder repercutir dicha minuta en quién ha generado que haya tenido que
acudir a la jurisdiccion.

Esta situacion injusta bien podria solucionarse si, toda vez que la postulacion es
preceptiva (con la excepcion de aquellas diligencias preliminares de caracter urgente),
pudieran repercutirse las costas generadas a la parte que ha provocado dicha intervencion,
se oponga o no a las diligencias solicitadas. Otra solucion seria, regular la intervencién de
abogado y procurador como se regula dicha intervencidn en relacion con el procedimiento
monitorio, en donde, para la solicitud inicial, y siempre que posteriormente el requerido
exhiba lo solicitado de manera voluntaria, la intervencion en ese momento inicial no sea
preceptiva, con lo que no se le generaran gastos.

En cualquier caso, y una vez analizados, no solo estos ejemplos que se han
mostrado, sino, la propia regulacién acometida en la reforma de la LJV, podriamos concluir
que el legislador ha realizado una regulacion asimétrica y falta de coherencia en lo relativo
a la manera de afrontar y regular la preceptiva representacién y defensa del solicitante,
dando un trato distinto a aquellos expedientes relativos a materias personales, y a aquellos
otros relativos a materias mercantiles y a algunas materias sobre derechos reales o
derechos sucesorios. Con ello, una vez mas, se ha perdido una oportunidad para poder
defender y presentar un argumento solido que pudiera justificar la apuesta por la obligada
presencia del procurador, no solo en la tramitacion de estos expedientes, sino en el resto
de jurisdicciones, y generar, asi, cierta confianza sobre una figura a la que, cada vez mas,
le cuesta encontrar argumentos que justifiquen su “imposicién” en el proceso.

4.2.- La regulacién del proceso Monitorio

Otro ejemplo de regulacion curiosa, en lo referente a la manera de abordar la
representacion y defensa de las partes, es el proceso monitorio. En el siguiente punto, sin
animo de entrar a analizar la regulacion y tramitacion de este procedimiento en su conjunto
o en su totalidad, se va a reflexionar acerca de la manera en que la LEC ha regulado la
intervencion de estos profesionales en este procedimiento, y los motivos que le han llevado
a ello. Partamos del propio texto legal y de su exposiciéon de motivos, para realizar un
acercamiento al concepto, naturaleza y propdsito del proceso monitorio.

4.2.1.- El Proceso Monitorio en la LEC 1/2000

El proceso monitorio es un proceso especial cuya finalidad es la creacion de un titulo
ejecutivo. Se configura, por lo tanto, como un instrumento, rapido y eficaz para la proteccion
del crédito®3°. Originalmente, la LEC 1/2000 de 7 de enero, lo regulé como una de sus

339 Asi lo define, HINOJOSA SEGOVIA, R., “El proceso monitorio en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”,
Revista de Derecho Procesal, num. 1-3, 2001, Ed Bosch, Madrid, 20001, p. 301.
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grandes novedades, y fue pensado para reclamar deudas dinerarias, vencidas y exigibles,
cuando éstas se pudieran acreditar de alguna de las maneras recogidas en el propio articulo
812 de la LEC3%, y siempre que la cuantia reclamada fuera inferior a cinco millones de las
antiguas pesetas34L.

De esta manera, este proceso especial, se va a convertir, tal y como indica GOMEZ
COLOMER, en el mejor medio para luchar contra la morosidad y, por tanto, en el unico
instrumento juridico eficaz para la proteccion procesal del crédito34?, y todo ello, en linea
con lo acontecido en otros paises de nuestro entorno, tal y como, sefiala la propia
exposiciéon de motivos de la LEC en su ordinal decimonoveno3*3. El limite de cantidad
inicialmente fijado va a ser modificado, hasta los 150.000 euros, por la reforma introducida

En el mismo sentido, PICO i JUNQY, J., “Réquiem por el proceso monitorio”, Revista de Derecho
Procesal, Justicia 2005 num. 2, Ed. Bosch, Madrid, 2005, p. 525.

Otra definicion la podemos encontrar en GOMEZ COLOMER, J. L., “El proceso monitorio: algunos
problemas practicos en su aplicacidon”, Revista juridica de la Comunidad Valenciana, num. 1, 2002, p. 5,
este Ultimo destaca que: “El proceso monitorio se entiende como uno de los instrumentos idéneos, por
su rapidez y probada eficacia en otros paises, para proteger el crédito dinerario liquido”.

340 Conforme establece el art., 812.1 y 2 de la LEC, en su primera redaccién, el proceso monitorio sera
el cauce procesal adecuado para el siguiente tipo de reclamaciones: “1. Podra acudir al proceso
monitorio quien pretenda de otro el pago de deuda dineraria de cualquier importe, liquida, determinada,
vencida y exigible, cuando la deuda se acredite de alguna de las formas siguientes: 1.2 Mediante
documentos, cualquiera que sea su forma y clase o el soporte fisico en que se encuentren, que
aparezcan firmados por el deudor o con su sello, impronta o marca o con cualquier otra sefal, fisica o
electronica. 2.2 Mediante facturas, albaranes de entrega, certificaciones, telegramas, telefax o
cualesquiera otros documentos que, aun unilateralmente creados por el acreedor, sean de los que
habitualmente documentan los créditos y deudas en relaciones de la clase que aparezca existente entre
acreedor y deudor.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior y cuando se trate de deudas que reunan los
requisitos establecidos en dicho apartado, podra también acudirse al proceso monitorio, para el pago de
tales deudas, en los casos siguientes:1.° Cuando, junto al documento en que conste la deuda, se aporten
documentos comerciales que acrediten una relacidon anterior duradera.2.° Cuando la deuda se acredite
mediante certificaciones de impago de cantidades debidas en concepto de gastos comunes de
Comunidades de propietarios de inmuebles urbanos”. Asimismo, y en relacion a la importancia de
presentar los documentos que acreditan la deuda reclamada, la propia EM. XIX, sefala que: “con la
solicitud se aporten documentos de los que resulte una base de buena apariencia juridica de la deuda”.
Y afade: “Si se trata de los documentos que la ley misma considera base de aquella apariencia o si el
tribunal asi lo entiende, quien aparezca como deudor es inmediatamente colocado ante la opcion de
pagar o "dar razones", de suerte que, si el deudor no comparece o no se opone, esta suficientemente
justificado despachar ejecucion, como se dispone”.

%1 Véanse, MARTIN PASTOR, J., “Estudio estadistico sobre el éxito de los procesos monitorios y su
contribucion a la minoracion de los costes de la administracion de justicia”, Revista de Derecho procesal,
Justicia 2012, num. 2, Ed. Bosch, Madrid, 2012, p. 232 (229-245) y ZARAGOZA CAMPOS, J. M 2,
“Intervencion preceptiva de abogado y procurador en la nueva ley de enjuiciamiento civil” en Justicia
2001 Revista de Derecho Procesal num.1, Ed. Bosch, Madrid, 2001, p. 160.

32 MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L., BARONA VILAR, S. y CALDERON CUADRADO,
M.2 P., Derecho jurisdiccional Il. Proceso Civil, op.cit., pp. 762-763.

343 Ver LEC 1/2000, de 7 de enero, EM. XIX, que expresamente sefiala: “En cuanto al proceso monitorio,
la Ley confia en que, por los cauces de este procedimiento, eficaces en varios paises, tenga proteccion
rapida y eficaz el crédito dinerario liquido de muchos justiciables y, en especial, de profesionales y
empresarios medianos y pequenos”.
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en la LEC con motivo de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre®*4, y desde la Ley 37/2011, de
10 de octubre, ya no habra tope en cuanto a la cuantia, de tal manera que, el monitorio,
sera adecuado para la reclamacion de deuda de cualquier cuantia3#.

El procedimiento se inicia mediante peticion inicial*, o solicitud, para la que podran
emplearse impresos, o incluso, los formularios®*’ que se tienen a disposicion del justiciable
en la misma sede del Juzgado correspondiente. Para dicha solicitud inicial, y en relacion
con lo que es objeto de investigacion de este trabajo, no sera preceptiva la intervenciéon de
abogado y procurador, conforme expone la propia LEC38, y que luego vendra regulado en

344 Conforme se sefiala en la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacién procesal para
la implantacion de la nueva Oficina judicial, y mas en concreto en la EM IV: “La decisidén de aumentar la
cuantia de los créditos exigibles mediante el monitorio, continua la estela de prudencia iniciada por el
legislador de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero, en el sentido de que no se suprime el
limite cuantitativo para las pretensiones que se hacen valer por este procedimiento, aunque no se
desconoce que ésta es la linea seguida a nivel europeo, como ocurre con el proceso monitorio europeo,
regulado por el Reglamento (CE) num. 1896/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006, por el que se establece un proceso monitorio europeo”. Asimismo, esta Ley va a
introducir otras importantes novedades, en el sentido de dar mayor protagonismo al LAJ, y, de ese modo,
agilizar, aun mas, la tramitacion del proceso monitorio. En ese sentido, y tal y como va a ocurrir para el
tramite de la admisién de la demanda, en el resto de procedimientos ordinarios, se va a atribuir al LAJ
judicial la competencia para admitir el escrito inicial del procedimiento monitorio. Asimismo, y con el
proposito de dar uniformidad a las formas de terminacién de este procedimiento, el mismo terminara por
decreto del LAJ, tanto si el deudor paga, como si no lo hace, como si se opone a la reclamacion solicitada,
conforme se regula en los articulos 816, 817 y 818.

35 MONTERO AROCA, J.; GOMEZ COLOMER, J.L.; BARONA VILAR, S. y CALDERON CUADRADO,
M.2 P., Derecho jurisdiccional Il. Proceso Civil, op.cit., p. 762.

36 \Véanse, FLORES RODRIGUEZ, J., “Competencia y postulacion en el proceso monitorio: de la
jurisdiccion voluntaria a la justicia de proximidad”, Revista de Derecho Procesal, Justicia 2004, Ed. Bosch,
Madrid, 2004, p. 234. Asimismo, MARTIN PASTOR, J., “Estudio estadistico sobre el éxito de los procesos
monitorios y su contribucién a la minoracion de los costes de la administracion de justicia”®, op.cit., p. 232,
y MONTERO AROCA, J.; GOMEZ COLOMER, J.L.; BARONA VILAR, S. y CALDERON CUADRADO,
M.2 P., Derecho jurisdiccional Il. Proceso Civil, op.cit., p. 764.

347 Ver, LEC 1/2000, de 7 de enero, art., 814.1, que establece: “El procedimiento monitorio comenzara
por peticion del acreedor en la que se expresaran la identidad del deudor, el domicilio o domicilios del
acreedor y del deudor o el lugar en que residieran o pudieran ser hallados y el origen y cuantia de la
deuda, acompanandose el documento o documentos a que se refiere el articulo 812. La peticidon podra
extenderse en impreso o formulario que facilite la expresion de los extremos a que se refiere el apartado
anterior”.

348 |_éanse, ibidem, EM. XIX, que sefiala: “este procedimiento se inicia mediante solicitud, para la que
pueden emplearse impresos o formularios, dirigida al Juzgado de Primera Instancia del domicilio del
deudor, sin necesidad de intervencion de procurador y abogado”. Asimismo, el art., 23.1, y 23.2. 1°
establecen que: “Intervencién de procurador.1. La comparecencia en juicio sera por medio de procurador,
que habra de ser Licenciado en Derecho, graduado en Derecho u otro titulo universitario de Grado
equivalente, habilitado para ejercer su profesién en el tribunal que conozca del juicio. 2. No obstante lo
dispuesto en el apartado anterior, podran los litigantes comparecer por si mismos: 1.° En los juicios
verbales cuya determinacion se haya efectuado por razon de la cuantia y ésta no exceda de 2.000 euros,
y para la peticion inicial de los procedimientos monitorios, conforme a lo previsto en esta Ley”. Y
finalmente, el art., 814.2, establece que: “Para la presentacion de la peticidn inicial del procedimiento
monitorio no sera preciso valerse de procurador y abogado”.
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los articulos 23.2.1°, 31.2.1° y 814.2, y ello, so pretexto de facilitar a los justiciables
reconducir, por los tramites de las llamadas demandas formulario, aquellas pretensiones
concretas, especificas y sencillas, que pueden ser iniciadas por ellos mismos sin que ello
suponga una quiebra de la tutela judicial efectiva34°.

Este caracter facultativo de la intervencion de estos profesionales, si bien el mismo,
solo se refiere a la peticion inicial, ha sido objeto de polémica. Tal y como indica HINOJOSA
SEGOVIA, la mayoria de las objeciones han venido por parte del colectivo de abogados,
los cuales han visto en esta cuestion una amenaza a su profesion, en el sentido de que la
no intervencion preceptiva de abogado puede provocar situaciones de intrusismo por parte
de otros profesionales, tales como, gestores, administradores o agentes de cobro.
Asimismo, senalan que la falta de su asistencia técnica conlleva que el juez asuma un papel
mas tuitivo, con lo que se pueda ver afectada y comprometida su funcion jurisdiccional3°.
También sostienen que, la ausencia de su intervencion, por muy sencilla que sea la causa,
en nada facilita, ni ayuda a agilizar la administracion de justicia.

Por el contrario, otros autores, como DIEZ PICAZO3!, sostienen que un amplio
numero de pequefos acreedores que, hasta ahora, no se planteaban, ni siquiera, reclamar
sus créditos de pequefia cuantia, ahora si lo haran, ya que cuentan para ello con un
instrumento agil y sencillo, y de todos ellos, habra mas de uno, que decida hacerlo con la
asistencia de abogado. En relacion con el procurador, también parece que, este instrumento
procesal para la reclamacion del crédito, pueda suponer un incremento de trabajo®%?, toda
vez que, teniendo el mismo, como finalidad obtener un titulo ejecutivo, para la ejecucion
derivada del proceso monitorio, siempre que la cantidad por la que se despache ejecucion
sea superior a los 2000 euros, sera preceptiva su intervencions3°3,

Tal y como se ha indicado, una vez iniciado el proceso monitorio mediante peticion o
solicitud inicial, se abren tres posibilidades: en primer lugar, que el deudor pague; en
segundo lugar, que no haga nada, esto es, que ni pague, ni se oponga; en tercer lugar, que
se oponga®**. En el primero de los casos, si el deudor paga dentro de los 20 dias desde el

%9 FLORES RODRIGUEZ, J., “Competencia y postulacidon en el proceso monitorio: de la jurisdiccion
voluntaria a la justicia de proximidad”, op.cit., pp. 234 y 235.

30 HINOJOSA SEGOVIA, R., “El proceso monitorio en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”, op.cit., p.
313.

%1 DIEZ PICAZO GIMENEZ, 1., “La batalla del monitorio”, en, Tribunales de justicia, Revista espafiola de
derecho procesal num. 4, 1999. p. 301.

%2 ZARAGOZA CAMPOS, J. M.2, “Intervencion preceptiva de abogado y procurador en la nueva ley de
enjuiciamiento civil” op.cit., p. 161.

33 Ver, LEC 1/2000, de 7 de eneros, art., 539.1, que establece: “El ejecutante y el ejecutado deberan
estar dirigidos por letrado y representados por procurador, salvo que se trate de la ejecucion de
resoluciones dictadas en procesos en que no sea preceptiva la intervenciéon de dichos profesionales.
Para la ejecucién derivada de procesos monitorios en que no haya habido oposicion, se requerira la
intervencion de abogado y procurador siempre que la cantidad por la que se despache ejecucién sea
superior a 2.000 euros”.

34 ZARAGOZA CAMPOS, J. M.2, “Intervencion preceptiva de abogado y procurador en la nueva ley de
enjuiciamiento civil” op.cit., p. 160.
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requerimiento, el proceso monitorio termina3®®, y la falta de intervencion de profesionales
en nada habra obstado para el correcto ejercicio de la tutela judicial efectiva. En el segundo
de los supuestos, esto es, en el caso de que el deudor no pague, ni se oponga, conforme
regula el articulo 816, se decretara el final del proceso monitorio, y se dara traslado al
acreedor para que inste el despacho de ejecucion.

Conforme, se ha indicado, y tal y como regula el articulo 539.1, para dicha ejecucion,
ya sera preceptiva la intervencién de abogado y procurador, cuando la cuantia de la
ejecucion despachada supere los 2000 euros. Finalmente, y para el supuesto de que el
deudor se oponga, conforme regula el articulo 818, el proceso monitorio se transforma en
un proceso declarativo ordinario, y se resolvera por el juicio que corresponda, teniendo la
sentencia que se dicte fuerza de cosa juzgada. En este caso, y siempre que la reclamacion
exceda de 2000 euros, sera preceptiva la intervencidon de abogado y procurador conforme
el articulo 23.2 de la LEC.

En definitiva, y en relacion con la intervencidn preceptiva de abogado y de procurador,
si bien para la peticion inicial no se precisa de su intervencion, o la misma es facultativa,
tanto para la ejecucion, como para cuando exista oposicion, siempre y cuando, el importe
de lo reclamado exceda los 2000 euros, sera preceptiva la intervencion de dichos
profesionales®®. Esto supone que, siendo preceptiva dicha intervencion, y de acuerdo a lo
establecido en el articulo 241.1. 1°, de la LEC, dichos gastos tendran la consideracién de
costas procesales, por lo que podran, siempre, ser repercutidos a la parte vencida conforme
el articulo 394 de la LEC. A sensu contrario, los gastos de abogado y procurador
ocasionados con motivo de su intervencién en la peticion inicial, no siendo preceptiva la
misma, no tendran la consideracion de costas y por tanto deberan ser satisfechas por el
propio solicitante, si voluntariamente optd por utilizar a dichos profesionales®>’.

35 Ver LEC 1/2000, de 7 de enero, art., 817: “Si el deudor atendiere el requerimiento de pago, tan pronto
como lo acredite, el Letrado de la Administracion de Justicia acordara el archivo de las actuaciones”.

36 FLORES RODRIGUEZ, J., “Competencia y postulacidon en el proceso monitorio: de la jurisdiccion
voluntaria a la justicia de proximidad”, op.cit., pp. 236 y 237.

%7 En relaciéon con esto Ultimos, conviene resaltar, la “curiosa” regulaciéon del proceso monitorio en
materia de propiedad horizontal, el cual no deja de sorprender, toda vez que viene a convertir la
intervencion no preceptiva de estos profesionales en un gasto repercutible al deudor, equiparando de
esto modo dicho gasto a una costa procesal. Tal y como sefiala DAMIAN MORENO, J., “El proceso
monitorio en materia de propiedad horizontal”, Revista de Derecho Procesal 2003, num. 1-3, Ed. Bosch,
Madrid, pp. 146-147, “Cuando las comunidades de propietarios hayan decidido utilizar los servicios
profesionales de abogado y procurador, el apartado 6 del art. 21 de la LPH impone al deudor la obligacion
de pagar las costas devengadas por su intervencion, tanto si el requerido de pago hubiese atendido al
requerimiento de pago efectuado como en el caso de que no compareciere ante el tribunal”. Por tanto,
se viene a convertir exigible a la parte contraria, aun cuando no se oponga, ni se despache una ejecucion
por importe inferior a 2000 euros, un gasto, que no una costa, que se ocasiona por la voluntaria y
facultativa decisidn del solicitante o acreedor, de intervenir en el proceso monitorio asistido de abogado
y procurador. Véase, concretamente, en este sentido, la Ley 49/1960, de 21 de julio, de Propiedad
Horizontal, que en su art., 21.6, establece: “Cuando en la solicitud inicial del proceso monitorio se
utilizaren los servicios profesionales de abogado y procurador para reclamar las cantidades debidas a la
Comunidad, el deudor debera pagar, con sujecién en todo caso a los limites establecidos en el apartado
tercero del articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, los honorarios y derechos que devenguen
ambos por su intervencion, tanto si aquél atendiere el requerimiento de pago como si ho compareciere
ante el tribunal”.
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Una ultima cuestion que debe ser mencionada en relacién con el monitorio en
Espafa, antes de abordar el siguiente punto, es la relativa a la ultima modificacion
acometida con motivo de la Ley 42/2015 de 5 de octubre, de modificacion de la LEC y su
repercusion en el ambito de este proceso especial.

Antes de la mentada Ley, el éxito del proceso monitorio habia venido siendo
sostenido por gran parte de la doctrina®®8. La sencillez y rapidez de dicho proceso y su
eficacia como instrumento para la proteccion del crédito habia hecho que se utilizase de
forma masiva®®, de tal forma que se habia convertido en el proceso mas utilizado para el
cobro de deudas dinerarias vencidas y reclamacion de cantidades debidas3°. Asimismo,
habia supuesto una considerable descarga de trabajo para los jueces, ya que, mas de la
mitad de los procesos monitorios llega a evitar el consiguiente proceso declarativo, bien
porque se termina pagando la deuda de manera voluntaria por el deudor, bien porque se
proceda a la ejecucion del titulo que se genera en el caso de no pagarse la misma y de no
presentarse oposicion a la peticién inicial.

Ahora bien, la modificacién introducida en el articulo 815.4, por la Ley 42/2015 de 5
de octubre, de modificacion de la LEC, para introducir un control judicial previo, con el objeto
de examinar, de oficio, si alguna de las clausulas que constituyen el fundamento de la
peticion monitoria pudieran ser, o no, abusivas3®!, puede llegar a suponer, en opinién de

%8 En ese sentido, MARTIN PASTOR, J., “Estudio estadistico sobre el éxito de los procesos monitorios
y su contribucion a la minoracion de los costes de la administracion de justicia”, op.cit., pp. 244 y 245,
indica, en relacion con el proceso monitorio que: “estos procesos han contribuido notablemente a la
disminucion de costes y a la descongestion de la Administracion de Justicia”. Indica, igualmente, que:
“se constata que el porcentaje de éstos crece progresivamente e ininterrumpidamente cada afio respecto
de aquéllos”. También indica que: “Gran parte de los procesos monitorios desemboca en un proceso de
ejecucion y progresivamente la mayor parte de las ejecuciones que tiene su origen en un titulo ejecutivo
judicial estan constituidas por las ejecuciones que tienen su fundamento en un proceso monitorio previo.
Esto demuestra que con la introduccion de los procesos monitorios se han evitado muchos procesos
declarativos”.

39 Ver, en ese sentido la EM 1V, de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion
procesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial, que sefala respecto del proceso monitorio:
“Se persigue dar mas cobertura a un proceso que se ha mostrado rapido y eficaz para el cobro de deudas
dinerarias vencidas, exigibles y documentadas. La sencillez del procedimiento y su utilidad como forma
de proteccion del crédito ha provocado una utilizacion masiva del mismo que, por si sola, justifica ampliar
su ambito de aplicacion; es el proceso mas utilizado para la reclamacién de cantidades. Por otro lado,
se ha mostrado como una via para evitar juicios declarativos contradictorios, con la consiguiente
descarga de trabajo para los érganos jurisdiccionales; mas del cincuenta por ciento de los procesos
monitorios evita el consiguiente declarativo, al finalizar el procedimiento bien mediante el pago voluntario
por el deudor, bien por ejecucion del titulo base de la peticion inicial”.

360 En el mismo sentido que la Ley 13/2009, de 3 de noviembre para la reforma de la legislacién procesal
para la implantaciéon de la nueva Oficina judicial, la EM lll., de la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de
medidas de agilizaciéon procesal, asimismo, sefiala, en relacion al proceso monitorio que: “se ha
convertido con mucho en la forma mas frecuente de iniciar las reclamaciones judiciales de cantidad”.

%1 Véase la EM V., de la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, que sefala a este respecto: “la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil da
cumplimiento a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 14 de junio de 2012, en el
asunto Banco Espanol de Crédito, C-618/10, donde, tras el examen de la regulacion del proceso
monitorio en Espafia, en relacion con la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre
las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, declaré que la normativa espafiola
no es acorde con el derecho de la Unién Europea en materia de proteccion de los consumidores, en la
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PICO i JUNOY, que el éxito practico, previamente mencionado, se vea afectado®62.

4.2.2.- El Monitorio en la Unién Europea

Una vez analizado el proceso monitorio en nuestra legislacion procesal, y sin
desmerecer todas las virtudes que del mismo se predican, conviene someterlo a examen y
evaluacion a la luz del analisis del derecho comparado, mas concretamente, de la
regulacion del monitorio europeo, toda vez que, en la propia exposicion de motivos de la
Ley 4/2011, de 24 de marzo, de modificacion de la LEC 1/2000, de 7 de enero, para facilitar
la aplicacion en Espaina de los procesos europeos monitorio y de escasa cuantia, se habla
acerca de la armonizacion en la regulacién de esta materia36®. Mas concretamente, se
analizara aquello que, en relacion con el objeto de estudio de este trabajo de investigacion,
pueda proporcionar algun argumento que ayude a reflexionar en el sentido de lo que viene
siendo este trabajo, que no es otra cosa que analizar la forma en la que se viene regulando
la representacion procesal de las partes en este tipo de proceso.

Este cauce procesal europeo para la reclamacion privilegiada del crédito, tal y como
indica CARRETERO GONZALEZ, surge en el marco de la reclamacion, cada vez mas
comun y habitual, de deudas, o asuntos, transfronterizos, las cuales han provocado la
necesidad de armonizar, en esta materia, las legislaciones de distintos paises vecinos3%4,

medida «que no permite que el juez que conoce de una demanda en un proceso monitorio, aun cuando
disponga de los elementos de hecho y de derecho necesarios al efecto, examine de oficio —in limine litis
ni en ninguna fase del procedimiento— el caracter abusivo de una clausula sobre intereses de demora
contenida en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, cuando este ultimo no haya
formulado oposicion». Por esta razon se introduce en el articulo 815 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
en un nuevo apartado 4, un tramite que permitira al juez, previamente a que el secretario judicial acuerde
realizar el requerimiento, controlar la eventual existencia de clausulas abusivas en los contratos en los
gue se basen los procedimientos monitorios que se dirijan contra consumidores o usuarios y, en su caso,
tras dar audiencia a ambas partes, resolver lo procedente, sin que ello produzca efecto de cosa juzgada,
como exige la normativa europea”.

362 Ver, PICO i JUNQY, J., “Réquiem por el proceso monitorio”, op.cit., pp. 524 y 525. Concretamente
sefala que la nueva opcion legislativa de introducir un incidente, previo a la admision a tramite del
proceso monitorio, para resolver si hay o no alguna clausula contractual abusiva: “en ultima instancia,
puede comportar la pérdida total de eficacia de este valioso mecanismo de tutela judicial del crédito”.

363 \er es ese sentido, las EM. Il y Il que, a este respecto, sefialan: “el instrumento normativo empleado
por la Union Europea supone la aplicacion directa de sus disposiciones, 1o que no exime al legislador
espafol de aprobar las normas precisas para engarzar esos dos nuevos procesos con nuestras leyes
procesales y, en especial, con nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil, y colmar asi las lagunas de tales
Reglamentos”. Y afiade: “Al objeto de facilitar la aplicacion en Espana de estos dos nuevos procesos
europeos monitorio y de escasa cuantia y a la espera de que se aborde la aprobacién de la ley de
cooperacion juridica internacional que prevé nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil, se introducen en esta
ultima norma tres nuevas disposiciones finales”.

364 \sgase al respecto CARRETARO GONZALEZ, C., “Cuestiones relevantes del proceso monitorio

europeo (luces y sombras)”, Revista de Derecho Procesal 2008, num. 1, Ed. Bosch, Madrid, p. 56,

cuando sefala que: “En la busqueda de la armonizacion del cobro de los créditos no impugnados, el

Reglamento num. 1896/2006, de 12 de diciembre, por el que se establece un Proceso Monitorio Europeo,

tiene por objeto, en definitiva, simplificar, acelerar y reducir los costes de litigacion en asuntos
151



FRANCISCO JAVIER FERNANDEZ GALARRETA

Es precisamente, en este contexto, y con este propdsito que se va a aprobar el
Reglamento del Parlamento y del Consejo de la Unién Europea, numero 1896 de 12 de
diciembre de 2006, por el que se establece un proceso monitorio europeo. Este Reglamento
entrara en vigor el dia siguiente a su publicacion en el Diario Oficial de la Union Europea
(en adelante DOCE) el 30 de diciembre de ese mismo afio. De esta manera, se crea un
mecanismo especifico de proteccion privilegiada del crédito, para paliar la insatisfaccion
que se deriva de la ineficaz, y lenta respuesta que proporcionan los procesos declarativos
ordinarios de cada pais.

Tomando como punto de partida la preocupacion social que se deriva del aumento
de la morosidad, y de lo que ésta pueda llegar a afectar tanto al desarrollo econémico
adecuado, como al tréafico juridico-mercantil transnacional, la Union Europea ha optado por
crear un cauce procesal comun y directo frente a las situaciones de créditos pecuniarios
impagados3%®, consiguiendo la aceleracion procedimental y la reduccion de los costes de
litigacion en asuntos transfronterizos relativos al cobro de este tipo de créditos366.

Esta normativa comunitaria, tal y como se ha indicado, ha sido introducida en nuestro
ordenamiento juridico a través de la Ley 4/2011, de 24 de marzo, de modificacién de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, para facilitar la aplicacion en Espafa de los
procesos europeos monitorio y de escasa cuantia. Para tal fin, concretamente, la Ley 4/2011,
de 24 de marzo, ha afadido dos largas disposiciones finales a la LEC, para implementar en
Esparia el Reglamento 1896/20063%¢7, la nimero 23 para la aplicacion del proceso monitorio
europeo Y la numero 24 para la aplicacion del proceso europeo de escasa cuantia.

La disposicion final 232 establece el tramite a seguir para la aplicacién del proceso
monitorio europeo, sefialando, en su punto segundo que la peticion de requerimiento
europeo de pago se realizara completando el formulario A que figura en el anexo | del propio
Reglamento, con la clara intencién de simplificar, mejorar y acercar el acceso a la justicia a
los justiciables. Dicha peticidon se realiza ante el Estado miembro de origen, quién sera el
encargado de expedir el requerimiento europeo de pago, junto con la copia del formulario
de peticién y de comunicar o emplazar al demandado, por 30 dias, para que éste opte, bien
por pagar, o bien, por oponerse al requerimiento.

Con el mismo propdsito, y en relacién con lo que es el objeto de estudio de este
trabajo de investigacion, cabe resaltar que en lo referente a la postulacion, y conforme

transfronterizos relativos a créditos pecuniarios no impugnados, mediante el establecimiento de un
proceso monitorio europeo, y permitir la libre circulacion de los requerimientos europeos de pago a través
de todos los Estados miembros, mediante el establecimiento de normas minimas cuya observancia haga
innecesario un proceso intermedio en el Estado miembro de ejecucidon con anterioridad al reconocimiento
y a la ejecucion”.

35 MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L., BARONA VILAR, S. y CALDERON CUADRADO,
M.2 P., Derecho jurisdiccional Il. Proceso Civil, op.cit., p. 757.

36 CARRETARO GONZALEZ, C., “Cuestiones relevantes del proceso monitorio europeo (luces y
sombras)”, op.cit., p. 62.

37 Concretamente, la Ley 4/2011, de 24 de marzo, en su articulo 1, de modificacién de la LEC, en su
punto siete, indica que se afiade una Disposicion Final 232, que establece: “Medidas para facilitar la
aplicacion en Espafa del Reglamento (CE) n.° 1896/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12
de diciembre de 2006, por el que se establece un proceso monitorio europeo”.
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recoge el propio articulo 24 del Reglamento®%8, no se exigira, o dicho de otro modo, no sera
preceptiva la intervencion de abogado o procurador, pero no solo, para el demandante en
relacion con el requerimiento europeo de pago, o peticion inicial (que tampoco lo es en la
regulacion del proceso monitorio regulado en nuestro ordenamiento juridico), sino que
tampoco lo sera para el demandado, en relacion con la oposicion a dicha peticion inicial.
Pero, a mayor abundamiento, el propio articulo 24 de Reglamento, al referirse al caracter
no preceptivo de la representacidn para este proceso, solo recoge y menciona
expresamente al abogado, conforme con la realidad juridica en Europa (a la que se hara
referencia, mas adelante, en el capitulo Il de la segunda parte de este trabajo), anadiendo
a continuacioén “u otro profesional del Derecho”, pero sin mencionar en ningun momento la
figura del procurador. De lo que se infiere claramente que, en relacién con la representacion
procesal en Europa, la misma, corresponde al abogado, como se vera mas adelante.

Otra cuestion importante, en relacion con la oposicion, y que puede generar
situaciones distintas (contrariamente a la armonizacion que se pretende y que se predica),
es la relativa al tramite que va a generar la oposicion del demandado. En este sentido, y
conforme regula el articulo 17.1 del Reglamento3%°, en el caso de que el demandado
presente escrito de oposicidn, el proceso continuara ante los érganos jurisdiccionales del
Estado miembro de origen, conforme a las normas del proceso civil ordinario que
corresponda. De esta forma, no sera equiparable (menos aun armdnica), en relacion con la
representacion procesal, la situacion que se viene a dar en el caso de que un ciudadano
francés interponga, frente a un ciudadano espafol, un proceso monitorio europeo, y
viceversa. Toda vez que no es lo mismo que la oposicion se deba sustanciar conforme a
las reglas procesales del correspondiente proceso civil declarativo ordinario que se pueda
seguir en Espafa, donde va a ser preceptiva la intervencién de abogado y procurador (en
el caso de reclamaciones superiores a 2000 euros) o que se trate de una oposicion que se
deba sustanciar conforme a las reglas del correspondiente proceso civil francés (o de
cualquier otro pais europeo), en el cual no existe la intervencién del procurador. De ahi que,
al no ser equiparables, las situaciones que se pueden generar en relacion con la
intervencidén preceptiva del procurador, con la consiguiente carga econdémica que ello
supone, se genera un agravio comparativo que desemboca a una situacion de desigualdad
e injusticia.

En este orden de cosas, el hecho de que el proceso monitorio europeo no regule de
manera preceptiva la representacion procesal (ni siquiera recoja la figura del procurador
como representante procesal de la parte), puede ser un dato, o un argumento valido, que
nos ayude a reflexionar acerca del verdadero alcance y necesidad que la preceptiva
representacion procesal mediante procurador tiene en nuestro ordenamiento juridico, en

%8 Véase, el Reglamento (CE) nim. 1896/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006 por el que se establece un proceso monitorio europeo, el cual, en su articulo 24 va a
establecer, en relacion a la representacion de las partes en el procedimiento: “Representacion. No se
exigira representacion por un abogado u otro profesional del Derecho: a) del demandante en relacion
con la peticiéon de requerimiento europeo de pago; b) del demandado en relacion con la oposicién a un
requerimiento europeo de pago”.

36% Ver, ibidem, articulo 17.1: “Efectos de la presentacion de un escrito de oposicién. 1. En caso de que
se presente un escrito de oposicion en el plazo sefalado en el articulo 16, apartado 2, el proceso
continuara ante los érganos jurisdiccionales competentes del Estado miembro de origen con arreglo a
las normas del proceso civil ordinario que corresponda, a menos que el demandante haya solicitado
expresamente que, en dicho supuesto, se ponga fin al proceso”.
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relacion con este proceso especial (mas adelante, se realizara, en relacion con esta misma
cuestion, una reflexion respecto del ordenamiento juridico en su conjunto).

En este sentido, ¢ es posible justificar y mantener la obligada representacion, tanto
si lo es mediante abogado, como si lo es mediante procurador, para la oposicion a la peticion
inicial de un proceso monitorio en Espafa, cuando, en el proceso monitorio europeo, que
surge con el propdsito de establecer un procedimiento especifico, uniforme o armonizado
para toda la Comunidad Europea, no lo es? ;Es mas, es posible justificar que dicha
representacion preceptiva deba, necesariamente, ser mediante procurador, desdoblando la
postulacion en dos profesiones y profesionales, cuando en el proceso monitorio europeo,
ni siquiera lo sea para el profesional, abogado, que, de habitual, lleva la representacion de
la parte en los procesos declarativos, como se vera mas adelante?

Otra cuestion, no menos importante, es el motivo, o los motivos, por los que se regula
dicha preceptividad en el proceso monitorio espafiol, a la luz del analisis del monitorio
europeo, ¢jacaso, el monitorio espanol es mas dificil de tramitar, mas técnico en su
tramitacion, en comparacién con el europeo, que precise de la necesaria intervencion,
ayuda y representacion procesal de un profesional cualificado como el procurador para que
la parte pueda solicitarlo y tramitarlo? O, acaso han sido motivos de rapidez en la
tramitacion, los que han llevado al legislador espainol a regular la intervencion obligatoria
de estos profesionales, so pretexto, de dar una mejor y mas rapida tramitacién, en
comparacion con sus vecinos, los cuales, no habiendo caido en cuenta de dicha
circunstancia, no se ven beneficiados de una tramitacién rapida de los procesos monitorios
como, presuntamente, lo es el nuestro?

Pero mas importante aun es la reflexion que se puede hacer en relacién con la tutela
judicial efectiva, toda vez que la siguiente pregunta deviene necesaria, s acaso el proceso
monitorio espanol garantiza en mayor medida, que el monitorio europeo, dicho derecho
fundamental, por el hecho de obligar a las partes, a comparecer representados mediante
procurador para la oposicion a la peticidon inicial, cuando se trate de reclamaciones
superiores a 2000 euros, o incluso cuando, se obliga a su intervencion en la fase de
ejecucion, cuando la misma supere también dicho importe? No parece razonable pensar
que, tanto el Parlamento, como el Consejo Europeo, hayan obviado el cumplimiento,
escrupuloso, de la garantia de la TJE de sus justiciables cuando han decidido regular el
monitorio europeo sin la obligada intervencién de profesional alguno. Mas bien lo contrario,
ya que parte de la doctrina ha mantenido que con el mismo se ha pretendido mejorar el
acceso a la justicia por parte del justiciable®7°.

A mayor abundamiento, ¢ es justificable que la legislacion espafiola, sea la Unica que
regule de manera diferente la representacion procesal por medio de procurador para la
oposicion del proceso monitorio, al establecerla como preceptiva para aquellas
reclamaciones superiores a 2000 euros? Si se atiende a la regulacién de algunos de los
paises vecinos, se puede concluir que, unicamente, el legislador espafol ha decidido
regular de espaldas a la manera que se regula el proceso monitorio europeo y de como se
regula este proceso en el ambito de la Unién Europea.

370 CARRETARO GONZALEZ, C., “Cuestiones relevantes del proceso monitorio europeo (luces y
sombras)”, op.cit., p. 64.
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En este sentido, y haciendo una muy breve aproximacion a como se regula el
proceso monitorio en otros paises de nuestro entorno, a través de un conciso analisis de
unos pocos ejemplos, cabe destacar que, la oposicion en el proceso monitorio aleman,
regulado en los paragrafos 688 a 703d del Zivilprozessordnung (ZPO), no regula la
representacion de manera preceptiva. Es mas, en linea con el monitorio europeo, y
haciendo unicamente mencion del abogado, sefiala que no es necesaria la intervencion del
mismo. Asimismo, y en relacion con la oposicion, omite cualquier mencion a la obligacion
de comparecer mediante abogado u otro profesional del derecho, sefalando que, una vez
dictado el mandamiento de pago (téngase en cuenta que el proceso monitorio aleman, es
un proceso monitorio “puro”, toda vez que la mera alegacion de existencia de una deuda
genera un mandamiento de pago), y notificado al demandado, éste puede oponerse en el
plazo de dos semanas. Afiadiendo que, no obstante, una vez transcurrido dicho plazo y
mientras que no se haya emitido la orden de ejecucion, la oposicidén es posible. Para dicha
oposicion, la parte demandada va a recibir, junto con la notificacion del requerimiento de
pago, un formulario con el que puede formular su oposicion, aunque, también, podra
formularla de forma oral ante el secretario judicial, que haya dictado el mandamiento de
pago, sin necesidad de motivarla3’®.

Asimismo, el proceso monitorio francés, regulado en los articulos 1405 a 1424 del
Code de procédure civile o Codigo procesal civil francés (CPC), establece como regla la
intervencion facultativa de abogado, al indicar que la demanda monitoria puede ser
presentada por el propio acreedor o por cualquier representante. En relacién con la
oposicion y al igual que la regulacion recogida para la oposicién el en monitorio europeo,
omitiendo cualquier mencién a la figura del abogado o de cualquier otro profesional del
derecho, sefala que el deudor podra oponerse al requerimiento de pago (injonction de
payer) en el plazo de un mes desde que se le haya notificado personalmente el
requerimiento de pago o, si no le ha sido notificado, desde la primera notificacion de
cualquier acto ejecutivo. La oposicion la podra formular tanto, oralmente ante el tribunal,
incluyéndose el juzgado de proximidad (equivalente a los juzgados de paz en Espafia),
como por escrito, bastando que remita una carta por correo con acuse de recibo®’2. Sefiala,
asimismo, que no existe ningun otro requisito formal para formular la oposicién.

Para terminar el presente punto de este epigrafe, Unicamente sefialar que
entendemos que el legislador espanol, ha perdido una gran oportunidad para armonizar su
regulacion, y “acercar posturas”, con la manera en la que se regula en Europa la
representacion procesal en el ambito del proceso monitorio, y si bien, éste no ha surgido
con el propdsito de sustituir la regulacion de otros monitorios nacionales, ello no es 6bice
para que no se haya realizado, o intentado, cuando menos, ninguna armonizacion entre el
mismo y el procedimiento regulado en la LEC373. Mas bien, lo contrario, toda vez que la Ley
4/2011, de 24 de marzo, de modificacién de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento

1 PICO i JUNOY, J., “Nuevas perspectivas sobre la debida armonizacién del proceso monitorio y el
posterior juicio ordinario”, op.cit., p. 53.

372 \er, ibidem, pp.60-61.

373 En este sentido, sefiala CARRETARO GONZALEZ, C., “Cuestiones relevantes del proceso monitorio
europeo (luces y sombras)”, op.cit., p. 62, que: “Por tanto, hay que tener en cuenta que se trata de un
proceso que ni sustituye ni armoniza los procedimientos de Derecho nacional”.
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Civil, para facilitar la aplicacion en Espana de los procesos europeos monitorio y de escasa
cuantia, lo que viene a hacer es regular de manera paralela, al proceso monitorio nacional,
el proceso monitorio europeo, introduciendo unas modificaciones minimas en la regulacion
del monitorio espanol, por lo que nos encontramos con dos procedimientos, que mas que
armonizarse, son utilizados para ambitos objetivos diferentes.

4.3.- El procurador o la representacion procesal ante los tribunales europeos:
la ausencia de su intervencion ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y ante
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea

En el presente punto, se va a abordar un breve analisis de la representacion procesal
y de la intervencién del procurador, como representante procesal, por excelencia, de la
parte en el ambito de los procesos seguidos ante las instancias judiciales europeas, y mas
concretamente, ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y el Tribunal de
Justicia de la Union Europea (TJUE).

Si bien el presente punto no pretende ser, en absoluto, un estudio de tan importantes
instituciones europeas, a las que se han dedicado importantes estudios doctrinales, si que
va a tratar de realizar un muy breve analisis de la representacion procesal de las partes
ante dichas instancias y mas importante aun, sobre quién recae dicha representacion, para
de esa manera, realizar una reflexion acerca de la figura del procurador y ver cuanto de
verdad hay detras de la tan manida afirmacion de que el mismo ostenta la representante
procesal por excelencia de las partes.

En primer lugar, y en relacion con el TEDH, también llamado Tribunal de Estrasburgo,
el mismo se dedica a conocer y decidir aquellos procedimientos que deban resolver sobre
hechos que supongan violaciones de los derechos humanos reconocidos en el Convenio
Europeo de Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. En
este sentido, el Tribunal se ocupa de conocer casos en los que la justicia de un Estado
miembro del Convenio ha podido incurrir en una protecciéon de los derechos humanos
ineficaz o insuficiente, generando una posible vulneracion de los mismos. Por ello, los
demandados, en los procedimientos seguidos ante este tribunal, suelen ser los Estados.
Mientras que, por otro lado, los demandantes podran ser aquellas personas fisicas o
juridicas que, actuando bien de forma individual o de forma colectiva, hayan sido victimas
de una violacion de los derechos humanos.

Sera el Reglamento del Tribunal Europeo de Derechos Humanos®’4, el que regule el
funcionamiento del tribunal y complemente, de este modo, lo establecido en el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
antes mencionado.

374 \/éase, Reglamento de Procedimiento 1/8/2018, con fecha de entrada en vigor el 01/08/2018. Organo
Emisor: Tribunal Europeo De Derechos Humanos. Boletin de publicacion, Diario Oficial de la Unidn
Europea, numero 295 (DOUE). La Nueva edicion del Reglamento de Procedimiento incorpora las
modificaciones adoptadas por el TEDH en Sesién Plenaria el dia 19 de septiembre de 2016 realizadas
sobre el primer Reglamento del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 4 de noviembre de 1998,
publicado en el DOUE de 04/11/1998 (sin perjuicio de otras modificaciones que, en el interin, ha tenido
el mismo). Todos los textos adicionales y todas las actualizaciones se publicaran en el sitio web del
TEDH (www.echr.coe.int).
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El Reglamento detalla los requisitos de forma y de fondo que deben cumplir las
demandas que se deban presentar ante el Tribunal3’>.

Por otro lado, y en relacion con lo que interesa a la presente investigacion, que no
es otra cuestion que la relativa a la representacion de las partes, la misma viene regulada
en el Titulo Il, Capitulo | del Reglamento, relativo a las normas generales de procedimiento.
Concretamente, en los articulos 35 y 36376, En este sentido, se va aimponer la regla general
de la postulacidén preceptiva, esto es, representacion procesal y defensa, para las partes
del proceso, por medio de abogado. Mientras los Estados demandados actuan mediante
sus agentes, que podran estar auxiliados por abogados o asesores, para los particulares
demandantes, la representacion y defensa la ostentaran, necesariamente, abogados
habilitados y que residan en algun Estado miembro de la Unién. Asimismo, el Reglamento,
recoge de manera expresa la necesidad de que dichos abogados deban conocer y
desenvolverse en alguno de los idiomas oficiales del Tribunal.

375 Aese respecto, y en relacién con los requisitos que debe cumplir toda demanda, el Reglamento recoge
que, la misma, debera cumplimentarse por completo y debera ir firmada, esto es, no se permitiran
demandas andnimas. Asimismo, solo se podra acudir al Tribunal Europeo de Derechos Humanos cuando
se hayan agotado todas las posibilidades legales en las distintas instancias del Estado de que se trate.
Asimismo, la demanda se debera interponer en el plazo maximo de seis meses desde que se agotaron
las vias judiciales nacionales. Por otra parte, no se admitiran demandas que sean idénticas a otras
anteriores, esto es, que tenga como basen un mismo hecho. Finalmente, para presentar la demanda
sera necesario rellenar correctamente el formulario que pone a disposicion de los distintos ciudadanos
de la Union, el TEDH. Véase, al respecto de los requisitos mencionados, los arts., 45, 46 y 47 del
Reglamento, que regulan los requisitos mencionado y otros.

376 \/éanse, a este respecto, los arts., 35 y 36 del Reglamento: “articulo 35. Representacién de las Partes
Contratantes: Las partes Contratantes estan representadas por sus agentes, quienes pueden ser
auxiliados por abogados o asesores”. Asimismo: “articulo 36. Representacion de los demandantes: 1.
Las personas fisicas, Organizaciones No Gubernamentales y grupos de particulares a los que se refiere
el articulo 34 del Convenio pueden presentar inicialmente las demandas actuando por si mismos, o a
través de un representante. 2. Una vez que se ha dado traslado de la demanda a la Parte Contratante
demandada, segun lo previsto en el articulo 54 § 2 b) del presente Reglamento, el demandante debera
estar representado de conformidad con lo que dispone el apartado 4 del presente articulo, salvo que el
Presidente de la Sala decida otra cosa. 3. El demandante debera estar asi representado en todas las
vistas que acuerde convocar la Sala, salvo que el Presidente de la misma autorice excepcionalmente al
demandante a presentar €l mismo su causa, sin perjuicio, en caso de necesidad, de que sea auxiliado
por un abogado u otro representante acreditado. 4. a) El representante que actue por cuenta del
demandante en virtud de los apartados 2 y 3 del presente articulo debera ser un abogado habilitado para
ejercer en cualquiera de las Partes Contratantes y residir en el territorio de una de ellas, u otra persona
autorizada por el Presidente de la Sala. b) En circunstancias excepcionales, y en cualquier fase del
procedimiento, el Presidente de Sala podra, cuando considere que las circunstancias o la actuacion del
abogado o de la otra persona designada de acuerdo con el apartado anterior lo justifiquen, acordar que
ese abogado tiene que dejar de representar o asistir al demandante y que éste debe buscar otro
representante. 5. a) El abogado o el otro representante acreditado por el demandante, o este ultimo si
solicitase asumir él mismo la defensa de sus intereses, deberan, incluso si cuentan con la autorizacion
a la que se refiere seguidamente el inciso b), tener una comprensién suficiente de uno de los idiomas
oficiales del TEDH. b) Si no tienen la suficiente desenvoltura para expresarse en uno de los idiomas
oficiales del TEDH, el Presidente de la Sala podra, en virtud del articulo 34 § 3 del presente Reglamento,
autorizarles a utilizar uno de los idiomas oficiales de las Partes Contratantes.
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Asimismo, y en relacion con otra cuestién importante como es el procedimiento para
las notificaciones, el Reglamento establece en su articulo 37 el régimen que debe seguir
éste3’’. Por tanto, y con respecto a esta funcion, el Reglamento recoge que todo el régimen
de comunicaciones se llevara a cabo con el representante de la parte que no es otro que el
abogado, y realizada dicha comunicacién al mismo, ésta tendra el mismo valor que si le
hubiera sido notificada directamente a la parte.

Del analisis realizado se puede colegir que el TEDH, en su Reglamento ha
establecido la regla general de la postulacion unica y no desdoblada en dos funciones y
mediante profesionales diferentes, girando, tanto la representacion procesal, como la
defensa, sobre la figura del abogado. Incluyéndose, asimismo, todo lo relativo al régimen
de comunicaciones y notificaciones. Tanto es asi que, en todo el Reglamento, asi como en
la jurisprudencia del Tribunal®’8, no se hace una sola mencion a la figura del procurador.

En segundo lugar, y entrando a analizar la intervencion de las partes ante Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, se puede afirmar que éste, al igual que el TEDH, ha
confiado y ha puesto en manos de los abogados la defensa y la representacién procesal de

377 |bidem, art., 37: “Comunicaciones, notificaciones y citaciones. 1. Las comunicaciones y notificaciones
dirigidas a los agentes o abogados de las partes se entenderan como dirigidas a las partes”.

$78\/éanse, a este respecto, las siguientes Sentencias y Decisiones del Tribunal (en adelante STEDH y
DTEDH): En primer lugar, la STEDH Seccion Tercera, ASUNTO N.D. Y N.T. c. ESPANA, de octubre de
2017 (Demandas n° 8675/15 y 8697/15), recoge en sus antecedentes primero y segundo: “1. El caso
tiene su origen en dos demandas (n° 8675/15 y 8697/15) interpuestas ante el TEDH contra el Reino de
Espana. El demandante de la demanda n°® 8675/15, N.D. (“el primer demandante”) es un nacional
maliense. El demandante de la demanda n° 8697/15, N.T. (“el segundo demandante”) es un nacional
marfilefio”. “2. Los demandantes han sido representados por los letrados C. Gericke y G. Boye Tuset
abogados ejerciendo en Hamburgo y Madrid, respectivamente. El Gobierno espanol (“el Gobierno”) ha
sido representado por su agente, R. A. Ledn Cavero, Abogado del Estado, Jefe del Area de Derechos
Humanos en el Ministerio de Justicia (Abogacia del Estado)”.
file:///C:/Users/Javier/Downloads/CASE %200F %20N.D.%20AND%20N.T.%20v.%20SPAIN%20-%20[S
panish%20Translation]%20by%20the%20Spanish%20Ministry%200f%20Justice %20.pdf

En segundo lugar, la DTEDH Seccién Tercera, Asunto M.B. c. ESPANA, de 19 de enero de 2017
((Demanda n° 15109/15), recoge en sus antecedentes primero y segundo: “1. La demandante, Sra. M.B,
es una nacional camerunesa nacida en 1976. La Vice Presidenta de la seccidén accedio, a instancia de
la demandante, a que su identidad no fuera divulgada (articulos 33 § 1 y47 § 4 del Reglamento de
Procedimiento)”. “2. La demandante ha sido representada ante el TEDH por la Sra. M.E. Mufioz Martinez,
abogada de la Organizacion No Gubernamental CEAR (Comisién Espafiola de Ayuda al Refugiado) de
Madrid. El Gobierno espafiol (“el Gobierno”) ha sido representado por su agente, Sr. R. A. Leén Cavero,
Abogado del Estado, Jefe del Area de Derechos Humanos en el Ministerio de Justicia”.
file:///C:/Users/Javier/Downloads/M.B.%20v.%20SPAIN %20-%20[Spanish%20Translation]%20by%20th
€%20Spanish%20Ministry%200f%20Justice.pdf

En tercer lugar, la DTEDH Seccién Tercera, Asunto E.S. c. ESPANA, de 19 de octubre de 2017 (Demanda
n°® 13273/16), recoge en sus antecedentes primero y segundo: “1. El demandante, el Sr. E.S., es un
nacional senegalés nacido en 1987. La Presidenta de la Seccion acordd no revelar la identidad del
demandante, (articulos 33 § 1y 47 § 4 del Reglamento de Procedimiento”. “2. El demandante ha sido
representado ante el TEDH por el letrado Esparcia Gomez, abogado de la Organizacion no
Gubernamental CEAR (Comisién Espafiola de Ayuda al Refugiado). El Gobierno espafol (“el Gobierno”)
ha sido representado por su agente, R. A. Ledn Cavero, Abogado del Estado, Jefe del Area de Derechos
Humanos en el Ministerio de Justicia”.
file:///C:/Users/Javier/Downloads/E.S.%20v.%20SPAIN%20-%20[Spanish%20Translation]%20by%20th
€%20Spanish%20Ministry%200f%20Justice.pdf
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las partes, a la hora de comparecer en aquellos procedimientos que se sigan ante él. De tal
modo que las partes, como se analizara a continuacion, compareceran ante este tribunal
defendidas y representadas por un unico profesional, el abogado.

Son varios los procedimientos judiciales y recursos que se pueden seguir ante el
TJUE®"®, Sea cual sea el procedimiento a seguir ante el TJUE, por lo general, el mismo
consta de una fase escrita y de una fase oral, que es publica. Ahora bien, es preciso
distinguir entre el procedimiento que se sigue para plantear las cuestiones prejudiciales, y
los procedimientos a seguir para plantear los demas recursos directos®®°, el reexamen, los
recursos de casacion contra las resoluciones del Tribunal General y otros procedimientos
especiales.

379 En este sentido, y sin animo de exhaustividad, pueden sefalarse los siguientes: en primer lugar, el
procedimiento por el que se plantea la cuestion prejudicial ante el TJUE, cuyo objeto es garantizar la
aplicacion efectiva y homogénea de la legislacion de la Unidn Europea y evitar interpretaciones
divergentes. Asi, los jueces nacionales pueden, y a veces deben, dirigirse al Tribunal de Justicia para
que aclare la interpretacion del Derecho Comunitario, con el propdsito de comprobar la conformidad de
la normativa nacional con éste. La cuestidn prejudicial, en otros casos, puede versar sobre el control de
la validez de un acto adoptado por las instituciones de la Unién. En este caso, el Tribunal no responde
mediante un mero dictamen, sino que resuelve dictando la correspondiente sentencia o auto motivado.
También estan, el Procedimiento de la prejudicialidad y el procedimiento prejudicial de Urgencia o PPU,
que debe resolverse en el plazo de 2 meses, y esta regulado para resolver sobre cuestiones mas
sensibles, relativas al espacio de libertad, seguridad y justicia, tales como cooperacion policial y judicial
en materia civil y penal, asi como las politicas relativas a control de las fronteras, visados, asilo e
inmigracion. En segundo lugar, esta el Recurso por Incumplimiento, que permite al Tribunal controlar si
los Estados miembros respetan las obligaciones que les impone el Derecho de la Unién. Este recurso
puede iniciarlo bien la Comision, que es lo mas frecuente, o bien un Estado miembro. Asi, si el Tribunal
declara que se ha producido un incumplimiento, el Estado de que se trate esta obligado a adoptar sin
demora las medidas necesarias para poner fin a dicho incumplimiento. En tercer lugar, el Recurso de
Anulacion. Mediante el mismo, el demandante solicita la anulacion de un acto de una institucién, o de un
6rgano u organismo de la Unién, como, por ejemplo, reglamentos, directivas y decisiones acordadas por
alguna de dichas instituciones u organismos. En cuarto lugar, esta el Recurso por Omision, que permite
controlar la legalidad de la inactividad de una institucion, 6rgano u organismo de la Union. Asi, cualquier
persona o empresa que se considere perjudicada en sus intereses por una accion u omision de la UE o
de su personal, puede recurrir al Tribunal solicitando sancionar a las instituciones europeas y ejercer
acciones por danos y perjuicios. En quinto lugar, el Recurso de Casacion, mediante el cual, pueden
interponerse ante el Tribunal recursos de casacion que se limiten a las cuestiones de derecho contra las
sentencias y contra los autos del Tribunal General. Finalmente, también estan el Reexamen y el
Procedimiento de medidas provisionales, que tiene por objeto la suspension de la ejecucion de un acto
de una institucion, érgano u organismo de la Union, que haya sido recurrido. A este respecto véase el
Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia, de 25 de septiembre de 2012 (DOUE L 265 de
29/9/2012), Titulos Tercero a Sexto. Enlace en www. curia.europa.eu (Reglamento de Procedimiento del
Tribunal de Justicia de 25 de septiembre de 2012).

380 En relacion con éstos, y conforme regula el Estatuto del TJUE, en su art., 21 y en lo que se refiere al
procedimiento a seguir ante el TJUE, indica que éste debe iniciarse mediante un escrito de demanda
dirigida al Secretario. La demanda habra de contener el nombre y el domicilio del demandante y la
calidad del firmante, el nombre de la parte o partes contra las que se interponga la demanda, el objeto
del litigio, las pretensiones y una exposicion sumaria de los motivos invocados. El secretario se encarga
de que en el DOUE se publique una comunicacion sobre el recurso, indicando los motivos y las
pretensiones del demandante. Al mismo tiempo se notifica el recurso a la parte contraria, para presentar
el escrito de contestacion.
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En lo que concierne al objeto de investigacion del presente trabajo, el Estatuto del
TJUE, en su Titulo Ill, relativo al Procedimiento ante el Tribunal de Justicia, establece en su
articulo 19 la regla general en relacion con la representacion de las partes ante el Tribunal38:,

De esta manera, y al igual que lo establecido por el TEDH, la representacion procesal
de la parte recaera en la figura del abogado, al quien se exigira, como requisito, que esté
facultado para ejercer ante algun 6rgano jurisdiccional de alguno de los Estados miembro,
o de otro Estado parte, en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo (EEE). En el
mismo sentido, y al igual que lo establecido por el Estatuto, el propio Reglamento de
Procedimiento del Tribunal de Justicia3®? establece en su Titulo Cuarto, en relacién con los
recursos directos que se siguen ante el mismo, que las partes deberan ser representadas
por abogado, conforme viene regulado en el articulo 119, anadiendo que deberan presentar
el documento oficial o el poder otorgado por la parte a la que representen, asi como el
documento que acredite que esta facultado para ejercer en uno de los Estados miembro
de la Union.

Amén de lo establecido por el Estatuto y por el Reglamento de Procedimiento del
Tribunal de Justicia, el mismo Tribunal, va a crear, en febrero del afio 2009, una Guia383

381 \Véase, el Estatuto del TJUE, versién consolidada del Protocolo (n.° 3) sobre el Estatuto del Tribunal
de Justicia de la Union Europea, anejo a los Tratados, modificado por el Reglamento (UE, Euratom) n.°
741/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de agosto de 2012 (DO L 228 de 23 de agosto
de 2012, p. 1), por el articulo 9 del Acta relativa a las condiciones de adhesién de la Republica de Croacia
y a las adaptaciones del Tratado de la Unién Europea, el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
y el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de la Energia Atomica (DO L 112 de 24 de abril de
2012, p. 21), por el Reglamento (UE, Euratom) 2015/2422 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16
de diciembre de 2015 (DO L 341 de 24 de diciembre de 2015, p. 14), por el Reglamento (UE, Euratom)
2016/1192 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de julio de 2016, relativo a la transferencia al
Tribunal General de la competencia para conocer, en primera instancia, de los litigios entre la Unién
Europea y sus agentes (DO L 200 de 26 de julio de 2016, p. 137). y por el Reglamento (UE, Euratom)
2019/629 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019 (DO L 111 de 25 de abril de
2019, p. 1), el cual en el Titulo Il sobre “Procedimiento ante el Tribunal de Justicia”, en el art., 19
establece que: “Los Estados miembros, asi como las instituciones de la Unién, estaran representados
ante el Tribunal de Justicia por un agente designado para cada asunto; el agente podra estar asistido
por un asesor o un abogado. Los Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo,
distintos de los Estados miembros, y el Organo de Vigilancia de la AELC, previsto por dicho Acuerdo,
estaran representados de la misma manera. Las otras partes deberan estar representadas por un
abogado. Unicamente un abogado que esté facultado para ejercer ante un érgano jurisdiccional de un
Estado miembro o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo podra
representar o asistir a una parte ante el Tribunal de Justicia. Los agentes, asesores y abogados que
comparezcan ante el Tribunal de Justicia gozaran de los derechos y garantias necesarios para el
ejercicio independiente de sus funciones, en las condiciones que determine el Reglamento de
Procedimiento.

32 \/éase, el Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia, de 25 de septiembre de 2012 (DO L
265 de 29/9/2012), que, en su Titulo Cuarto, relativo a los Recursos Directos, en su Capitulo Primero
sobre la Representacion de las Partes, recoge en el art., 119 lo siguiente: “Representacion obligatoria 1.
Las partes solo podran ser representadas por su agente o abogado. 2. Los agentes y abogados estaran
obligados a presentar en la Secretaria un documento oficial o un poder otorgado por la parte a la que
representen. 3. El abogado que asista o represente a una parte debera presentar ademas en la
Secretaria un documento que acredite que esta facultado para ejercer ante algun 6rgano jurisdiccional
de un Estado miembro o de otro Estado parte en el Acuerdo EEE.

33 Véase, Guia para Abogados y Representantes de las Partes. Guia destinada a los agentes y
abogados en relacion con las fases escrita y oral del procedimiento ante el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, de febrero de 2009, en Web del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
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destinada a los agentes y abogados, con el proposito de explicar a los representantes de
las partes las finalidades que se pretenden alcanzar con el procedimiento seguido ante el
Tribunal, como son el promover la calidad de la proteccion jurisdiccional en el ordenamiento
juridico comunitario y el desarrollo rapido y eficaz de los procedimientos, asi como para
explicar, en relacion con las fases escrita y oral del procedimiento, las particularidades del
mismo.

La Guia, ademas de recoger expresamente en el segundo punto el principio de la
intervencion preceptiva de abogado, con la excepcion de los Estados miembros y de otros
Estados parte del Acuerdo EEE, asi como de las instituciones comunitarias que estan
representados por sus agentes (en consonancia con lo establecido en el articulo 19 del
Estatuto), senala que, si bien el procedimiento ante el Tribunal de Justicia es gratuito en el
sentido de que no debe pagarse a éste ninguna tasa u otro derecho, las costas seran a
cargo de la parte vencida (salvo el en el caso de los Estados miembros y las instituciones,
que soportan sus propias costas), incluyéndose dentro de este concepto, aquellos gastos
denominados “recuperables” o repercutibles, como son, los honorarios de los abogados,
las cantidades que deban abonarse a los testigos, los gastos de correo y de teléfono, etc.
en los que hayan incurrido las partes durante la tramitacion del procedimiento.

Asimismo, la Guia recuerda toda una serie de pautas relativas al uso de los idiomas
oficiales, o al régimen linglistico3®, asi como, también, sefala las pautas a seguir en lo
relativo a los beneficios de la justicia gratuita3e®.

Una vez realizado este breve analisis de la representacion procesal de las partes
ante el TUUE, y comprobar que, al igual que con lo visto en relacién con el TEDH, dicha
representacion le ha sido confiada y ha sido puesta en manos del abogado, parece de ello
deducirse que la intervencion del procurador o, mas aun, que la propia figura del procurador,
lejos de ser el representante procesal de la parte por excelencia, es una figura del todo
desconocida en el ambito de la representacion ante las instancias europeas3, lo que nos

(25/03/2013), http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2008-09/txt9 2008-09-25 11-33-
43 145.pdf. Fecha de descarga del archivo del (TJUE) 25/03/2013.

384 El Régimen linguistico, viene regulado en los arts., 36 a 42 del Reglamento, que establece que, todas
las lenguas oficiales de la Comunidad Europea, son lenguas del procedimiento. Ahora bien, cada asunto
va a tener “su” propia lengua, de forma que debera elegirse una sola lengua, como lengua de
procedimiento, por lo que se van a establecer una serie de reglas: asi, en primer lugar, en los recursos
directos, el demandante tendra derecho a elegir la lengua de procedimiento, salvo si la parte demandada
es un Estado miembro o una persona fisica o juridica nacional de un Estado miembro, en cuyo caso, la
lengua de procedimiento es la lengua oficial de dicho Estado. En segundo lugar, en un asunto prejudicial,
la lengua de procedimiento es siempre la del 6rgano jurisdiccional nacional que ha planteado la cuestion
al Tribunal de Justicia.

35 En relacién con el beneficio de justicia gratuita, regulado en el Reglamento de Procedimiento, arts.,
115y ss., el Tribunal de Justicia va a disponer de un presupuesto limitado, e indica que toda parte podra
solicitar en cualquier momento el beneficio de justicia gratuita si careciere de medios suficientes para
hacer frente en todo o en parte a los gastos del proceso, solicitud sobre la que se tendra que decidir su
concesion total o parcial, o su denegacion, en el caso de no cumplirse los requisitos exigidos.

386 \er, MARCOS GONZALEZ, M., Retos de la justicia en Espafia. Algunas aportaciones de Derecho
Comparado, Ed. Jurua, Lisboa, 2016, p. 464, quien sefiala, respecto del importante papel que
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puede llevar directamente a la siguiente reflexion, ¢ son, acaso, los procedimientos seguidos
ante tan importantes Tribunales, y con ambitos objetivos de actuacion tan importantes,
menos garantistas, y descuidan el adecuado ejercicio del derecho a la TJE, al prescindir de
la figura del procurador, figura que por otra parte, es preceptiva en un verbal de trafico, en
nuestro ordenamiento juridico, so pretexto de que el justiciable esta bien representado y se
le garantice el derecho a dicha tutela? O si, por el contrario, tomaramos el argumento de la
complejidad técnica como justificacion de la necesaria intervencién del procurador, la
reflexion pudiera ser la siguiente, ¢son, acaso, los procedimientos seguidos ante estas
instancias supranacionales menos complejos técnicamente, al punto de poder prescindir de
la necesaria presencia, ayuda y representacion técnica de la persona del procurador? Pero
incluso, si se reflexiona desde el argumento y desde la predicada justificacién de la
necesaria descarga de trabajo al abogado, al cual no hay que molestar con cuestiones de
mero tramite procesal, ¢ acaso los abogados que realizan ambas funciones de representar
y defender a los justiciables ante estas instancias tan importantes estan mas desahogados
de tiempo y es por ello que pueden, sin ningun problema, realizar tanto las tareas
propiamente de defensa técnica asi como las de representacion?

Otras muchas preguntas del mismo tenor pudieran ser objeto de reflexién, pero, con
el propdsito de continuar con el estudio del objeto del presente trabajo, conviene dejar las
mismas para mas adelante, y finalizar el ultimo punto de este epigrafe con una breve
reflexion acerca de lo, hasta ahora, analizado.

4.4.- Reflexiones acerca de la necesidad de la intervencién del procurador a la
luz de algunos ejemplos de procedimientos y procesos especiales

En el presente epigrafe se han venido a analizar tres supuestos de regulacion de la
representacion procesal, los cuales han venido a arrojar algo de luz acerca de la manera
tan dispar con la que se afronta la regulacioén de la intervencién de la figura del procurador.
Se ha entendido necesario incorporar el analisis de la llamada jurisdiccidon voluntaria, asi
como, el analisis del proceso monitorio regulado, tanto en nuestro ordenamiento, como el
regulado en el ambito de la unidén europea. Finalmente, se ha incorporado también el
analisis de la representacion procesal ante las instancias supranacionales, toda vez que,
de dichos andlisis, han surgido interesantes reflexiones que pueden ser utiles a los fines
del presente trabajo de investigacion.

Realizando un resumen y una valoracion de lo analizado de atras adelante, y
empezando por lo visto en relacion con la regulacién de la representacién procesal ante los
mas importantes Tribunales europeos, cabe resaltar y concluir que la presencia del
procurador como representante procesal de la parte ante dichas instancias brilla por su
ausencia. Ante esta realidad, y ante el argumento mantenido por parte del colectivo de
procuradores en relacion con justificar su necesaria intervencion en el proceso en

desempenfan los profesionales juridicos en el contexto de la Unién Europea, que: “El portal europeo de
e-justicia ofrece informacion general sobre el papel y las funciones de las distintas profesiones juridicas
en la UE. También remite a las Recomendaciones del Consejo de Europa sobre las profesiones juridicas,
en concreto, sobre el ejercicio de la abogacia y sobre la independencia de los jueces”. Y afiade: “La
legislacion de la UE no regula las condiciones para el ejercicio profesional del Derecho, solo para el caso
de los abogados la Directiva 98/5 establece los requisitos para que los abogados de un Estado miembro
puedan ejercer con caracter permanente en otro Estado miembro”.
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representacion de la parte para que los derechos procesales de la misma estén
debidamente garantizados, solo una pregunta nos podemos hacer, ¢ ha podido el legislador
europeo obviar dicha importancia y regular sin presencia de los procuradores, procesos
judiciales del calado que se siguen ante instancias tan importantes? (Téngase en cuenta
que son las ultimas instancias y en las que se debaten y resuelven derechos
fundamentales). ¢ Acaso el legislador europeo ha olvidado la garantia tan importante que
supone para el justiciable la representacion procesal mediante procurador? ;No ha caido
en cuenta de que, al poner la representacion y defensa en las unicas manos del abogado,
esta pudiendo perjudicar en sus derechos procesales al justiciable, toda vez que el abogado,
estando tan atareado con sus cuestiones de indole sustantivo va a hacer dejacion de
preocuparse de las tareas procedimentales y de tramite, con la consiguiente merma de los
derechos procesales de su cliente? Tal vez el legislador europeo, a diferencia del nuestro,
no es tan garante respecto de la TJE que ofrece a los justiciable que llaman a la puerta de
sus instancias. O tal vez, entienda que, la intervencién del procurador en representacion de
la parte, nada esencial aporta a la misma, en relacién con tan importante derecho.

Igualmente, del analisis del procedimiento monitorio europeo se colige que el
procurador o su regulacion en Espafia y en el ordenamiento juridico espafiol se realiza de
espaldas a la realidad que acontece, no solo en los paises vecinos como se vera en la
segunda parte de este trabajo, sino que también, de espaldas a cdmo regulan las propias
Instituciones de la UE. Es mas, la mas que aforada y pretendida armonizacion, no parece
estar mas cerca de ser alcanzada, sino todo lo contrario, en la medida en que, en nuestro
ordenamiento juridico, se siga regulando la representacion procesal de |la parte de espaldas
al resto de los ordenamientos juridicos.

Finalmente y en relacién con el analisis realizado de la jurisdiccion voluntaria, baste
decir que resulta dificil de entender y, mas aun, de justificar que, mientras procedimientos
del calado de los seguidos ante las instancias europeas, prescinden del procurador, la
ultima modificacion acometida por la Ley de jurisdiccién voluntaria, desmarcandose de la
regla general de la intervencion facultativa que recogia su antecesora, ahora decide que,
ante una jurisdiccion, cuya jurisdiccionalidad es discutida y discutible, es preceptivo y
obligado que la parte deba comparecer necesariamente mediante procurador, con el coste
que ello supone, para todos aquellos expedientes o actos, que no procesos, en los que se
tramite una cuestion mercantil. Dificiimente, puede justificarse, respecto de la necesaria
intervencidn de cualquier profesional (en nuestro caso el procurador) que, no siendo
imprescindible, y por ello justificable, para lo mas, pueda ser imprescindible y justificable
para lo menos dicha intervencion.

5.- VALORACION CRITICA: UNA REGULACION, CUANTO MENOS,
INCOHERENTE, ASISTEMATICA Y ASIMETRICA

Como ultimo epigrafe de esta extensa parte, la mas extensa de este trabajo de
investigacion, y antes de abordar la tercera parte del mismo y el tercer grupo de argumentos
y reflexiones que pudieran ayudarnos a examinar y valorar la necesidad de regular de
manera obligatoria la intervencion del procurador como representante procesal de la parte,
so pretexto de que al mismo, se la garantice el derecho a la tutela judicial efectiva, conviene
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realizar, llegados a este punto, un escueto decalogo de conclusiones provisionales a las
que se ha podido llegar hasta el momento.

En primer lugar, del analisis realizado respecto de la regulacion contenida en nuestro
ordenamiento juridico en relacion con la manera de abordar la representacion procesal en
todos y cada uno de los 6rdenes jurisdiccionales, se debe de resaltar que dicha regulacion
no muestra un caracter uniforme. Es mas, pudiera concluirse que nuestro legislador ha
acometido una regulacion de la representacion procesal cuanto menos, asistematica,
asimétrica, incoherente, caprichosa y arbitraria.

En segundo lugar, tanto los cuatro oOrdenes analizados, asi como los otros
procedimientos y procesos especiales, no responden a un solo y unitario criterio a la hora
de abordar la regulacion de la representacion procesal. Ello, va en detrimento del
argumentario por el que se pretende justificar la presencia necesaria de estos profesionales
en nombre de las partes en los procesos judiciales.

En tercer lugar, la defensa a ultranza que se realiza en la LEC para mantener a este
colectivo y defender su intervencion con caracter preceptivo, continuando con una tradicion
que se iniciara en el siglo XIX, pierde fuerza al observar que, en el resto de los érdenes
jurisdiccionales, dicha presencia ha sido relegada a una intervencion residual.

En cuarto lugar, resulta injustificable el empecinamiento de la LEC en mantener la
representacion procesal por medio de procurador con caracter imperativo, si se compara
con la regulacion realizada en otros 6rdenes jurisdiccionales, respecto de la misma cuestion.
Tal es el caso de la jurisdiccion contencioso-administrativo y la jurisdiccién social. Dicha
regulacion asistematica, resulta a todas luces incoherente y hace perder legitimidad a los
argumentos que pretenden justificar la presencia del procurador en el proceso.

En quinto lugar, y a mayor abundamiento, el mismo modo asimétrico en el que se
regula dicha intervencidn en un mismo orden, como por ejemplo el contencioso-
administrativo, en el que, sin justificacion alguna (dando la impresion de la falta de criterio
y de la arbitrariedad a la hora de regular dicha cuestion), se establece un trato y regulacion
diametralmente opuesta para la primera y segunda instancia en relacion con la
representacion procesal, vuelve a poner en evidencia la incoherencia de la regulacion.

En sexto lugar, otro tanto puede decirse de la regulacion de la jurisdiccion social, en
la que la irrupcion de otras figuras en el ejercicio de la representacion procesal de la parte,
diluyen el argumentario que la LEC defiende en su exposicion de motivos para justificar la
presencia obligada del procurador en los procesos civiles.

En séptimo lugar, sorprende sobremanera la regulacién cadtica, asistematica,
asimétrica y anacronica de la representacion procesal en el orden penal. Como ya ha sido
expuesto en las breves conclusiones que se han realizado al final del epigrafe dedicado a
dicho orden, resulta del todo injustificable el diferente trato que, con respecto a esta cuestion,
se da a cada tipo de procedimiento, asi como a las distintas fases del mismo.

En octavo lugar, a la luz de las diferencias en la regulacion de esta materia en los
distintos 6rdenes jurisdiccionales analizados, resulta cuanto menos dificil de justificar
ninguno de los criterios que el legislador ha defendido para mantener viva la presencia e
intervencién, con exclusividad, del procurador como representante procesal de la parte. Asi,
el criterio de la necesidad de la intervenciéon del procurador para que la parte esté
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debidamente representada por medio de un profesional con conocimiento técnico
especializado que le ayude y asista en la realizacion de las gestiones y tramites procesales,
pierde legitimidad al observar que en los otros 6rdenes son otros profesionales los que
realizan dichas funciones y son los que velan por los intereses del justiciable a la hora de
tener que enfrentarse con las dificultades técnicas que supone un proceso. En este sentido,
si el procurador no es imprescindible para una jurisdiccion (véase la jurisdiccion social, por
ejemplo), no lo puede ser para ninguna, por lo que la necesidad de regular su intervencion
de manera preceptiva y exclusiva resulta injustificable (véase la jurisdiccion civil).

En noveno lugar, en igual sentido se puede reflexionar y concluir respecto de otro de
los criterios sostenidos por el legislador para justificar la intervencion preceptiva del
procurador como representante procesal de la parte. Asi, el pretendido criterio de la
importancia del procurador como colaborador con la administracion de justicia, siendo su
presencia necesaria en el proceso para poder gestionarse de manera adecuada todo lo
relativo a los actos de comunicacién entre jurisdiccidn y justiciable, también pierde
legitimidad, si atendiendo a las otras jurisdicciones analizadas (véanse la jurisdiccion
contencioso-administrativa en la primera instancia, la social y la penal, hasta la fase de
calificaciones), comprobamos que dichas gestiones relativas a la realizacion de los actos
de comunicacion, recepcion de las notificaciones, presentacion y traslado de escritos y de
copias a las distintas partes del proceso, lo realizan otros profesionales distintos al
procurador. En este sentido, tal y como se concluy6 anteriormente, si el procurador no es
imprescindible para realizar dicha funcién en una jurisdiccion, no lo puede ser para ninguna,
por lo que, nuevamente, la necesidad de regular su intervencion de manera preceptiva y
exclusiva resulta injustificable

En décimo lugar, finalizar sefialando que, en relacion con el ultimo y mas importante
criterio por el que se pretende justificar la intervencion preceptiva del procurador, al
relacionar su funcion de representacién y recepcion de las notificaciones con el principio de
contradiccion y audiencia, e imprescindible para garantizar al justiciable su derecho a la
tutela judicial efectiva, sefialar que, al igual que se ha dicho anteriormente, la regulacién tan
dispar, asimétrica e incoherente que realiza el legislador en los distintos ordenes
jurisdiccionales, solo incide en desautorizar al mismo a la hora de poder justificar la
necesidad de regular la representacion procesal como obligatoria, pues dificiimente se
puede justificar que la TJE pueda ser mas predicable de una jurisdiccién que de otra. En
este sentido, resulta incompatible, a efectos argumentativos y dialécticos, sostener que la
intervencién del procurador es necesaria so pretexto de garantizar tan importante derecho
fundamental, cuando en una jurisdiccion su presencia es obligada, mientras que en otra se
prescinde del mismo. Si su intervencion es necesaria para garantizar la tutela judicial
efectiva, y la misma es, y debe ser, predicable de todas las jurisdicciones y de todos los
procedimientos por igual, podria concluirse que el procurador debe, necesaria y
obligadamente, estar presente en todos, o en ninguno, de los procesos como representante
procesal de la parte.
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CAPITULO |

LA ACTUAL REGULACION DE LAS FUNCIONES DEL PROCURADOR
EN LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

Que las funciones encomendadas a los procuradores han sido y siguen siendo el
caballo de batalla y su mejor argumento para mantener viva la idea de la idoneidad de su
preceptividad y necesidad en el proceso, es algo de todos sabido. Es por ello por lo que, tal
vez, debiere de dedicarse todo un capitulo de este trabajo a analizar cuanto de verdad hay
detras de dicha afirmacion.

1.- DELIMITACION DE FUNCIONES

Son muchas las funciones que realiza el procurador, eso no es cuestion que pueda
ponerse en duda, muchas de las cuales, vienen directamente sefaladas por el propio
ordenamiento juridico, mientras que otras, se derivan de su propia condicion de
representante procesal de la parte. A todo ello, y no menos importante, son aquellas
funciones que, sin ser o sin venir especificadas, ni sefialadas en ningun lugar, asume este
profesional en la practica forense, dentro de su ambito de actuacion diaria ante los juzgados
y tribunales. Es por ello que, sin el mas minimo animo de querer establecer una clasificacion
ortodoxa, y con el unico propdsito de aclarar la naturaleza y el origen de las distintas
funciones que el procurador ejerce, se va a realizar el analisis de las mismas, conforme a
la clasificacion que, a continuacién, se propone.

1.1.- Funciones principales o genéricas

Tal y como sefiala MONTERO AROCA, “puede deducirse que el procurador es quién,
reuniendo las condiciones exigidas en el propio Estatuto y, especialmente, incorporado, de
modo valido, a un Colegio, se encarga de la representacion antes los juzgados y tribunales
de cualquier orden jurisdiccional de quien le da poderes™3®”.

Efectivamente, de la regulacion recogida en el propio Estatuto de los Procuradores
de los Tribunales®® se puede inferir que su funcién principal no es otra que la de representar

37 MONTERO AROCA, J., El Proceso civil. Los procesos ordinarios de declaracion y de ejecucion, op.cit.,
p. 304.

38 Ver, Real Decreto 1281/2002, de 5 de diciembre, por el que se aprueba el Estatuto General de los
Procuradores de los Tribunales de Espafia, el cual, en su art., establece: “Funcion de la Procura.1. La
Procura, como ejercicio territorial de la profesion de Procurador de los Tribunales, es una profesion libre,
independiente y colegiada que tiene como principal mision la representacion técnica de quienes sean
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a las partes ante los juzgados y tribunales de cualquier orden jurisdiccional. Asimismo, la
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, establece en su articulo 543.1 que:
“corresponde exclusivamente a los procuradores la representacion de las partes en todo
tipo de procesos, salvo cuando la ley autorice otra cosa”.

Junto con dicha funciéon de representacion, la propia LOPJ, le afiade otra funcion
genérica o principal en el numero segundo del mismo articulo al sefalar que: “podran
realizar los actos de comunicacion a las partes del proceso que la ley les autorice”. De lo
que podemos inferir, que, tanto la representacién de las partes, asi como la realizacién de
todos los actos de comunicacion entre administracion de justicia y partes, corresponde en
exclusiva a los procuradores, mientras la ley no diga lo contrario38°,

Por otro lado, dentro de dicha funcién de representacion, y no menos importante, ha
de incluirse la de representacion gratuita de aquellos litigantes que, por no tener medios y
ser merecedores del derecho a la asistencia juridica gratuita, deban también ser
representados en juicio en los casos previstos por la Ley. Del reparto reglamentario de
dichos asuntos, asignando la debida representacion a cada profesional colegiado, se
encargara el Colegio correspondiente30,

Una tercera funcion que pudiera ser considerada como principal o genérica, sobre
todo esto ultimo, seria aquella que se deduce del propio Estatuto de los Procuradores, al
sefalar que los mismos deberan realizar cualquier funcidn encaminada al mejor desarrollo
de los procesos judiciales®!. Por lo que, de este modo, los procuradores se convierten en
profesionales cooperadores y colaboradores de la administracién de justicia o, dicho de otro

parte en cualquier clase de procedimiento”.

389 Ver, art., 543.2 de la LOPJ. Asimismo, de esta importantisima funcion principal de comunicacién entre
administracién de justicia y justiciable, también se hace eco el Real Decreto 1281/2002, de 5 de
diciembre, por el que se aprueba el Estatuto General de los Procuradores de los Tribunales de Espanfa,
el cual, en su EM, recuerda y sefala como: “La Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en
su exposicion de motivos subraya el importante papel de los procuradores en el nuevo disefio de los
actos de comunicacion”. Afiadiendo que la propia LEC en su EM IX indica, en relacién a los procuradores,
que: “Pieza importante de este nuevo disefio son los procuradores de los Tribunales, que, por su
condicion de representantes de las partes y de profesionales con conocimientos técnicos sobre el
proceso, estan en condiciones de recibir notificaciones y de llevar a cabo el traslado a la parte contraria
de muchos escritos y documentos”. Para lo cual sera obligado que los mismos creen un servicio de
recepcion de comunicaciones, organizado por sus respectivos colegios profesionales y que se deberan
ubicar en todos los edificios judiciales del orden civil.

3% Asi lo recuerda DE LA ROCHA GARCIA, E., El abogado y el procurador. En sus actuaciones en los
procedimiento y tramites de la nueva ley de Enjuiciamiento Civil, op.cit., p. 6.

%1 Véase, en este sentido, el art., 1. 2 del Real Decreto 1281/2002, de 5 de diciembre, por el que se
aprueba el Estatuto General de los Procuradores de los Tribunales de Espafia, que establece que: “Es
también mision de la Procura desempefiar cuantas funciones y competencias le atribuyan las leyes
procesales en orden a la mejor administracion de justicia, a la correcta sustanciacion de los procesos y
a la eficaz ejecucion de las sentencias y demas resoluciones que dicten los juzgados y tribunales. Estas
competencias podran ser asumidas de forma directa o por delegacion del érgano jurisdiccional, de
conformidad con la legislacion aplicable”. Afade, e incide, en el mismo sentido, el propio art., 2. 1 al
indicar que: “En el ejercicio profesional, los procuradores, como cooperadores de la Administracion de
Justicia, estan estrictamente sometidos a la Ley, a sus normas estatutarias de cualquier rango, a los
usos que integran la deontologia de la profesiéon y a los regimenes disciplinarios jurisdiccional y
corporativo”.
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modo, y como el propio colectivo defiende, en pieza indiscutible y clave para el buen
funcionamiento de la administracion de justicia.

Estas tres principales funciones, que también se pueden inferir de la lectura y analisis
de la propia redaccioén del articulo 23 de la LEC3?, encuentran su justificacion, tanto en la
propia exposicion de motivos de la LEC, como en la exposicion de motivos del Estatuto de
los Procuradores®®3, al sefialarse, en ambos casos, que las funciones que realizan estos
profesionales son una pieza fundamental para lograr una optima y eficaz gestién en la
tramitaciéon de los procesos y procedimientos judiciales, y que, con su intervencion y
actuacion, se garantiza, de manera efectiva, el ejercicio del derecho a la TJE de todo
justiciable.

Una cuarta y ultima funcidn, vendria a ser aquella relacionada con la tarea de ayuda
en la realizacion de los distintos actos de ejecucién, y que se deduce del articulo primero
punto segundo del Real Decreto 1281/2002, de 5 de diciembre, por el que se aprueba el

392 |_éase el art., 23 de la LEC, que en su punto 1 sefiala: “La comparecencia en juicio sera por medio de
procurador”. Por lo tanto, al hablar de comparecer, lo que regula concretamente es que el justiciable
debe, preceptivamente, estar representado por procurador, en todo procedimiento, mientras no se diga
lo contrario”. Asimismo, en el punto 4 del mismo art., sefiala que: “En los términos establecidos en esta
Ley, corresponde a los procuradores la practica de los actos procesales de comunicacion y la realizacion
de tareas de auxilio y cooperacion con los tribunales”. Afade, ademas, en el punto 6, que: “Para la
practica de los actos procesales y demas funciones atribuidas a los procuradores, los Colegios de
Procuradores organizaran los servicios necesarios”. De todo ello, se deduce, como ha sido comentado,
que a los procuradores les correspondera, amén de representar a las partes, estar al cargo de todo lo
relativo a los actos de comunicacion, y realizar todas aquellas tareas que coadyuven al buen
funcionamiento de la administracion de justicia, como profesionales que colaboran y cooperan con la
misma.

3% En este sentido la propia LEC, en su EM. IX justifica dicha intervencion y la importancia de la misma
al sefialar que: “La obligada representacion mediante procurador y la imperativa asistencia de abogado
se configuran en esta Ley sin variacion sustancial respecto de las disposiciones anteriores. La
experiencia, avalada por unanimes informes en este punto, garantiza el acierto de esta decision”.
Afadiendo, en relaciones a las notificaciones, que: “Los actos de comunicacion son regulados con orden,
claridad y sentido practico. Y se pretende que, en su propio interés, los litigantes y sus representantes
asuman un papel mas activo y eficaz, descargando de paso a los tribunales de un injustificado trabajo
gestor y, sobre todo, eliminando "tiempos muertos", que retrasan la tramitacion”. Abundando en el mismo
sentido, sefiala, en relacion a esta cuestion, que: “Para la tramitacion de los procesos sin dilaciones
indebidas, se confia también en los mismos Colegios de Procuradores para el eficaz funcionamiento de
sus servicios de notificacion, previstos ya en la Ley Organica del Poder Judicial”. Y finaliza indicando
que, todo ello se justifica y es debido a mejorar y resolver la: “La preocupacion por la eficacia de los
actos de comunicacion, factor de indebida tardanza en la resolucién de no pocos litigios”. Amén de la
LEC, el propio Real Decreto 1281/2002, de 5 de diciembre, por el que se aprueba el Estatuto General
de los Procuradores de los Tribunales de Espafia, se hace eco de la importancia que tiene la actuacion
de su colectivo y justifica su necesaria presencia en la tramitacién de todo proceso judicial, sefalando,
en su EM que: “Las nuevas responsabilidades recogidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil, asi como la
previsiéon del Pacto de Estado para a la reforma de la Justicia relativa al fomento en los Colegios de
Procuradores del uso de las nuevas tecnologias en los actos de notificacion, tienen su fiel reflejo en esta
norma estatutaria, agilizandose el procedimiento gracias al uso de las nuevas tecnologias por parte de
los procuradores. por su proximidad geografica quede aun mas garantizada la exigencia de inmediacion
procesal. De este modo, quedan representados con mayor eficacia y garantias los intereses del cliente”.
En este sentido, e incidiendo en el mismo argumento, anaden que la propia LEC: “subraya el importante
papel de los procuradores en el nuevo disefio de los actos de comunicacion, permitiendo que a través
de una optima gestion por parte de los procuradores se aminoren los retrasos en la tramitacion”.
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Estatuto General de los Procuradores de los Tribunales de Espafa que, en relacion con la
funcién de la procura, establece: “Es también mision de la Procura desempeniar cuantas
funciones y competencias le atribuyan las leyes procesales en orden a la mejor
administracion de justicia, a la correcta sustanciacién de los procesos y a la eficaz ejecucion
de las sentencias y demas resoluciones que dicten los juzgados y tribunales. Estas
competencias podran ser asumidas de forma directa o por delegacion del 6rgano
jurisdiccional, de conformidad con la legislacion aplicable”3°4. Asi, podria afirmarse que, con
caracter general, estos profesionales tendran encomendada la funcién de colaborar con la
administracion de justicia, en la correcta y eficaz realizacion de los distintos actos
determinados por Ley, dentro del proceso de ejecucion.

Por tanto, y resumiendo, se podria decir que las funciones principales del procurador
son: la representacion procesal de las partes, estar al cargo de los actos de comunicacion,
cooperar con la administracidon de justicia y auxiliar en el proceso de ejecucion.

1.2.- Funciones especificas

Junto con las cuatro funciones principales y genéricas sefaladas, encontramos otro
grupo de funciones, que clasificaremos como especificas y las cuales pueden deducirse de
la propia funcion de representacion, asi como, en otros casos, venir expresamente
sefaladas por el legislador. En este sentido, y como consecuencia directa de la aceptacion
del poder o de la aceptacion de la designacion, el procurador va a quedar obligado y, a su
vez, va a estar facultado, para realizar, como funcién, todos los actos procesales
comprendidos, de ordinario, en la tramitacion de los procesos en los que actue, en nombre
de su poderdante3%®. Pero, ademas, podra también, cuando el poder asi lo recojas3°,
realizar aquellos actos que, con caracter especial, vengan recogidos en dicho poder, tales
como: renunciar, desistir, allanarse, transar, someterse a arbitraje, asi como, realizar
cualquier manifestacion que pueda comportar sobreseimiento del proceso por satisfaccion
extraprocesal o carencia sobrevenida del objeto del proceso.

Junto a estas funciones o estos actos procesales mencionados, la LEC va a sefalar
una serie de obligaciones que se derivan, también, tanto de las funciones genéricas de
representacion y del hecho de estar al cargo de los actos de comunicacion entre el érgano
jurisdiccional y el justiciable, como de la obligacion de realizar aquella funcién genérica de
colaboracién con la administracion de justicia3®’.

3% Asi viene dispuesto en el art., 1. 2 del Real Decreto 1281/2002, de 5 de diciembre, por el que se
aprueba el Estatuto General de los Procuradores de los Tribunales de Espafia.

3% En este sentido, véanse, MONTERO AROCA, J., El Proceso civil. Los procesos ordinarios de
declaracion y de ejecucion, op.cit., p. 307, y RIVERO GONZALEZ, M., Tratado basico de derecho
procesal civil, Ed. Thomson Reuters, Pamplona 2012, p. 92.

3% En relacion con el poder especial, la LEC, en su art., 25. 2. 1° indica que: “Sera necesario poder
especial: Para la renuncia, la transaccion, el desistimiento, el allanamiento, el sometimiento a arbitraje
y las manifestaciones que puedan comportar sobreseimiento del proceso por satisfaccion extraprocesal
0 carencia sobrevenida de objeto”.

397 Respecto de las funciones del procurador, RIVAYA MARTOS, J., “Procuraduria, administracion
electrénica y unificacion de funciones procesales”, en Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas
Tecnologias num. 40, 2016, pp. 195 y 196, establece su propia clasificacion partiendo de las funciones
recogidas en la LEC. Asi, sefala que: “Entre las funciones tradicionales del Procurador recogidas en los
cuerpos legales se ha hecho hincapié en su figura como: representante de la parte, gestor del proceso
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De esta forma, la LEC 3%, expresamente, sefala que, aceptado el poder, el
procurador debera realizar las siguientes funciones o tareas:

En primer lugar, seguir el asunto que se le ha encomendado, hasta el final del mismo,
en la medida que no cese o renuncie a la representacion por alguna de las causas
legalmente previstas.

En segundo lugar, comunicar o transmitir al abogado elegido por su poderdante,
todos los documentos, antecedentes e instrucciones que se le remitan o que él mismo
pueda adquirir, haciendo cuanto conduzca a la defensa de los intereses de su poderdante.

En tercer lugar, otra de las funciones mas importantes, en relacion con la recepcion
y comunicacion de las notificaciones, es la de transmitir las mismas, y mantener al corriente
del curso del asunto al poderdante y al abogado, pasando a este ultimo debida copia de
todas las resoluciones que se le notifiquen y de los escritos y documentos que le sean
trasladados por el tribunal o por los procuradores de las demas partes.

En cuarto lugar, otra funcién fundamental, es la relativa a la obligacion de realizar los
traslados de los escritos, y documentes anejos, de su representado o de su letrado a las
demas partes del proceso, en la forma indicada por la LEC en su articulo 276.

En quinto lugar, y en calidad de custodio de la documentacién, estara al cargo de
recoger del abogado que cese en la direccion del asunto las copias de aquellos escritos,
documentos y demas antecedentes, para entregarselos al que se vaya a encargar de
continuar el pleito o, en su caso, para entregarselos al poderdante.

En sexto lugar, y en calidad de colaborar con los 6rganos jurisdiccionales, se
encargara de comunicar, de manera inmediata, al tribunal la imposibilidad de cumplir con
alguna de las actuaciones que tenga encomendada.

En séptimo lugar, tiene encomendada la funcidon de pagar todos los gastos que se
causaren a instancia de su poderdante, con motivo de la tramitacion del pleito, incluidas las
tasas judiciales o tasas para el ejercicio de la potestad jurisdiccional, asi como los depdsitos
necesarios para la presentacion de recursos, incluyéndose también aquellos gastos
ocasionados con motivo de la emision de certificaciones y mandamientos, salvo que el

judicial, administrador econémico del mismo, nexo de comunicacidn entre partes y Administracion de
Justicia, vigilante y liquidador del plazo procesal, custodio de la copia del procedimiento, experto en la
alternativa mas conveniente al paso procesal consiguiente, calificador inmediato de la resolucion dictada.
Todo ello coadyuvando con el Abogado y la Administracion de Justicia”.

Asimismo, GUTIERREZ DE CABIEDES HIDALGO DE CAVIEDES, P., “Comentario al art. 23 de la LECiv.
Intervencion del procurador”, en Grandes Tratados. Comentario a la Ley de Enjuiciamiento Civil (tomo 1),
Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2011, ISBN 978-84-9903-779-0, resalta el papel de estos profesionales en
su actuacion como colaboradores con la administracion de justicia, al sefalar: “facilita la conexién y
comunicacion entre las partes y los tribunales (también integrados, necesariamente, por técnicos), al
situar a las primeras en posicion de actuacion e interlocucion valida y eficaz, comprensible y fluida, ante
los segundos, que pueden cumplir asi debidamente su funcién jurisdiccional”.

3% Asi lo dispone el art., 26 de la LEC 1/2000, de 7 de enero.
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poderdante no le haya entregado los fondos necesarios para el abono de los mismos. Se
exceptuan, la obligacion de abonar los honorarios de los abogados y aquellos otros
correspondientes a los honorarios de los peritos, con motivo de la emisién de sus informes.
Asimismo, dara a su representado cumplida cuenta de los gastos judiciales que se hayan
abonado y de las cantidades que hayan sido recibidas, debiendo documentar las mismas=3°°.

En octavo lugar, y como consecuencia de la funcidén genérica de la realizacion de
los actos procesales de comunicacion y de la realizacion de tareas de auxilio y cooperacion
con los tribunales, el procurador se va a encargar de recibir y firmar todos los actos de
comunicacion, tales como los emplazamientos, citaciones, requerimientos, notificaciones
de cualquier clase, que deban hacerse a su representado, incluidas las sentencias (asi
como las actuaciones durante la ejecucion de las mismas), teniendo estas actuaciones la
misma fuerza que si el propio justiciable hubiera tomado parte directamente en ellas*.

Asimismo, y dentro de este cometido de colaboracion con la administracion de
justicia, realizara todas aquellas actuaciones que resulten necesarias para el impulso y la
buena marcha del proceso, tales como, hacerse cargo de realizar el diligenciado de
exhortos, mandamientos y despachos en general, siempre que se lo solicite su
representado, o bien, en interés de éste cuando asi se acuerde en el transcurso del
procedimiento judicial por el LAJ. Finalmente, y dentro de esta funcion, quedara a
disposicion del érgano jurisdiccional para realizar cualquier otra tarea de colaboracion con
el mismo para la subsanacion de los defectos procesales en los que durante la tramitacion
del proceso se hayan podido incurrir.

En noveno lugar, tendra el deber de asistir y acudir a diario, tanto a la sede de los
juzgados y tribunales ante los que ejerza su profesion, asi como a las salas de notificaciones
y servicios comunes del correspondiente Colegio, durante el periodo habil de las
actuaciones, al objeto de realizar todos los actos y diligencias que las leyes prevengan.

Una ultima funcién especifica, y que se deriva del propio articulo 23.3. de la LEC,
seria aquella relativa a la facultad de comparecer en cualquier tipo de procesos sin
necesidad de asistencia del letrado, cuando lo hiciere con el mero propédsito de oir y de
recibir actos de comunicacion, o de efectuar comparecencias de caracter no personal de
su representado, cuando la misma hubiera sido solicitada por el Juez o por el LAJ. Cuando
comparezca a estos meros efectos, el procurador no podra formular solicitud alguna*°?.

1.3.- Funciones en la fase de ejecucion de sentencia

Como se ha indicado, el propio EGPTE recoge y encomienda a los procuradores, de
manera genérica, la funcion de colaboracidén con la administracion de justicia en la ejecucion
de sentencias. Con esta mision, los actos o actividades procesales que el mismo va a
desarrollar son muchas y de muy diversa naturaleza. Sin animo de ser exhaustivo, se van

3% Como lo remarca DE LA ROCHA GARCIA, E., El abogado y el procurador. En sus actuaciones en los
procedimiento y tramites de la nueva ley de Enjuiciamiento Civil, op.cit., p. 7.

400 véanse en este sentido, MONTERO AROCA, J., El Proceso civil. Los procesos ordinarios de
declaracion y de ejecucion, op.cit., p. 309. Asimismo, RIVERO GONZALEZ, M., Tratado basico de
derecho procesal civil, op.cit., p. 92. Y finalmente, DE LAROCHA GARCIA, E., El abogado y el procurador.
En sus actuaciones en los procedimiento y tramites de la nueva ley de Enjuiciamiento Civil, op.cit., p. 7.

401 Asi se dispone en el art., 23.3 de la LEC, 7/2000, de 7 de enero.
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a sefalar las mas habituales (dependiendo tanto de cada proceso de ejecucion, asi como
de la relacion existente entre abogado y procurador, o entre procurador y poderdante, las
actuaciones concretan pueden variar, de tal forma que muchas veces la ejecucion se
complica y las tareas a realizar son muchas y muy farragosas, mientras que en otras
ocasiones las actuaciones de ejecucion se realizan sin mayor presencia o intervencion del
procurador).

En primer lugar y en relacién con una de las actuaciones mas habituales en el ambito
de la ejecucion de sentencias es la relativa al diligenciamiento de las anotaciones de
embargo, y a la realizacion de las actuaciones fiscales previas necesarias para la
presentacion de dichas anotaciones ante los correspondientes registros. A este respecto, el
procurador es quien habitualmente se encarga de acudir a los Registros de la propiedad y
al Registro de bienes muebles, asi como al Registro Mercantil para la presentacion y
entrega de los correspondientes mandamientos para la anotacion del embargo.

Asimismo, y en relacion con la ejecucion en los procedimientos de familia, esto es,
en los procedimientos de separacion y divorcio principalmente, el procurador se encarga
del diligenciamiento de las anotaciones de separacion, divorcio y disolucién de sociedad de
gananciales, previas las liquidaciones fiscales correspondientes, en el Registro Civil (esta
funcién, en lo relativo a las anotaciones en el registro civil, estd siendo realizada,
actualmente, por la propia oficina judicial).

Otra importante funcion es la relativa al diligenciamiento de los mandamientos de
devolucion de cantidades procedentes de tasaciones de costas y cantidades derivadas de
ejecuciones.

Asimismo, el procurador, en fase de ejecucion, suele ser quien se encarga de estar
presente en el embargo de bienes, acompafnando en dicha actuacién a la comision judicial
y designando, en su caso, aquellos bienes embargables de los que habitualmente se
constituye en depositario. Asi, suele ser habitual el que el procurador se constituya, durante
la ejecucidn, en depositario de algunos bienes embargables, tales como vehiculos, enseres,
etc.

Finalmente, cabe sefialar que la aprobacion y entrada en vigor de la Ley 42/2015, de
5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, ha
supuesto un impulso a las funciones del procurador en esta fase de ejecuciéon, aumentando
sus competencias y relanzando su protagonismo, tal y como se abordara y analizara al final
de este epigrafe.

1.4.- Analisis de la practica forense

Amén de las competencias a las que se ha hecho referencia, muchas de las cuales
vienen expresamente reguladas en la Ley, no cabe duda de que el procurador en el ejercicio
de sus funciones se encarga, a diario, de otras muchas actividades relacionadas con la
buena marcha del proceso. En este sentido, y sin animo de querer agotar las actuaciones
que este profesional lleva a cabo en su labor diaria ante los juzgados, se van a resaltar
algunas de dichas actividades.
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En primer lugar, una de las actuaciones mas habituales que, a diario, suele realizar
el procurador es la de asistir con su representado ante el Juzgado para realizar el
apoderamiento apud-acta. Esta actuacion que se hace a diario en la practica forense, no
es propiamente una funcion. Por otro lado, con la modificacién introducida por la Ley
45/2015, la misma va a poder realizarse, si se quiere, mediante comparecencia
electronica?®?.

Otras actuaciones diarias que realiza el procurador, son aquellas relacionadas con
la comunicacién con la oficina judicial. Como consecuencia de su funcion de colaborador
con la administracion de justicia, y derivado de su obligacién de acudir a los juzgados y
tribunales ante los que ejerza la profesién a diario, el procurador se encarga de la laboriosa
tarea de pasar por las distintas oficinas judiciales, muchas veces dispersas, colaborando
activamente con los funcionarios judiciales en la buena marcha del proceso, advirtiéndoles
de eventuales de errores, corrigiendo algun escrito (incluso subsanando, in situ, la falta de
firma en algun escrito), recordando o solicitando que, alguna actuacién que ha sido olvidada,
0 en cuya tramitacion se esté tardando, sea llevada a cabo con la maxima presteza,
recordando el libramiento de algun oficio, advirtiendo al LAJ que queda pendiente de
expedirse un mandamiento devolucién en favor de su representado, etc. En definitiva, todo
aquello que pueda ayudar a agilizar y dar impulso judicial a muchas actuaciones que, a
veces, por exceso de trabajo de la oficina judicial, suelen quedar pendientes de realizar.

Asimismo, y en relacion con la realizacidon de copias, el procurador no solo suele ser
el encargado de la realizacion de las mismas (esta suele ser la actividad mas habitual que
a diario realiza), sino que, a su vez, es el encargado de recoger los expedientes
administrativos, en aquellos procesos contencioso-administrativos en los que se persona,
asi como de recoger las diligencias penales y sumariales en los distintos procesos penales
en los que actua, para, una vez realizadas las copias de dichos expedientes, proceder a su
entrega al abogado encargado de la direccidon del asunto.

Tal y como ya se ha indicado, el procurador suele ser el encargado del hacer frente
a los gastos derivados de la tramitacion del proceso. Asi, incluso cuando alguno de dichos
gastos, como el pago de las tasas judiciales, han sido olvidados y los mismos no han sido
abonados, él propio procurador, es el encargado de subsanar dichos defectos, procediendo
a atender a las exigencias del pago de las tasas judiciales, acompafando los ejemplares
de autoliquidacion de las mismas. También se encarga de realizar las correspondientes
consignaciones de los depdsitos para todo tipo de recurso. Asimismo, esta al cargo de
abonar los gastos derivados de la tramitacion de las publicaciones que deban de realizarse
en los correspondientes Boletines oficiales y periddicos regionales. Finalmente, el
procurador es el encargado del pago de cualquier otro gasto judicial que deba ser satisfecho,
con excepcion de los honorarios de abogado y los gastos correspondientes a los peritos*®.

Otra importante funcién que el procurador ha venido realizando y que, con la ultima
modificacién de la LEC ha sido refrendada, es la relativa a los actos de auxilio judicial y mas

402 \/éase, en este sentido, Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil, EM Il (preambulo Il), que sefala que: “en materia de representacion se incluyen
nuevos medios para el otorgamiento del apoderamiento apud acta mediante comparecencia electronica”.

403 Ver, LEC 1/2000, de 7 de enero, art., 26.2. 7°, sefiala que el procurador esta obligado, una vez acepta

el poder: “A pagar todos los gastos que se causaren a su instancia, excepto los honorarios de los
abogados y los correspondientes a los peritos”.
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concretamente, al diligenciamiento de exhortos, tanto para la remision como para la
devolucion, cuando la parte asi lo solicite*%*.

Otra funcion que habitualmente se realiza en la practica forense y que, también viene
refrendada en la LEC, es la relativa al diligenciamiento de las citaciones para la asistencia
a vistas de testigo, peritos y terceras personas que sin ser parte del proceso deban acudir
a aquellas. Asi, el procurador suele ser el encargado de procurar la asistencia de aquellos
que han de comparecer en juicio*°®,

Para finalizar con el elenco de funciones y tareas que el procurador acomete en la
practica forense, cabe sefalar que, el mismo, y sobre la base de su presencia diaria en el
juzgado, es el encargado de llevar a cabo todo un tipo de gestiones heterogéneas, que
contribuyen al mejor discurrir de los procedimientos, realizando aclaraciones sobre la
marcha, advirtiendo de omisiones, tanto al tribunal como al abogado, recordando
sefalamientos, asi como, auxiliando en un sin fin de actuaciones. Todas estas tareas o
‘mandados” que realiza en calidad de, pudiera decirse, recadista del abogado, son labores
de gran importancia tal y como se defiende por parte del propio colectivo, y sin las cuales,
aparentemente, la buena marcha del proceso podria verse afectada“°®.

404 |_éanse, los arts., 172.2. y 175.2 de la LEC, cuando, en relacion con la remision del exhorto, establecen
que: 172.2. “Sin perjuicio de lo anterior, si la parte a la que interese el cumplimiento del exhorto asi lo
solicita, se le entregara este bajo su responsabilidad, para que lo presente en el érgano exhortado dentro
de los cinco dias siguientes. En este caso, el exhorto expresara la persona que queda encargada de su
gestion, que solo podra ser el propio litigante o procurador que se designe”. Y, en relacion a la devolucion
del exhorto, el art.,, 175.2. establece que: “Las actuaciones de auxilio judicial practicadas, si no se
pudieran enviar telematicamente, se remitiran por correo certificado o se entregaran al litigante o al
procurador al que se hubiere encomendado la gestion del exhorto, que las presentara en el 6rgano
exhortante dentro de los diez dias siguientes”.

45 Asi lo establece el art. 159.1 de la LEC, al sefalar: “Comunicaciones con testigos, peritos y otras
personas que no sean parte en el juicio.1. Las comunicaciones que deban hacerse a testigos, peritos y
otras personas que, sin ser parte en el juicio, deban intervenir en él, se remitiran a sus destinatarios con
arreglo a lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 160. La remision se hara al domicilio que designe la
parte interesada, pudiendo realizarse, en su caso, las averiguaciones a que se refiere el articulo 156.
Estas comunicaciones seran diligenciadas por el procurador de la parte que las haya propuesto, si asi
lo hubiera solicitado”.

4% En este sentido, son muy elocuentes las afirmaciones de ORTIZ-CANAVATE LEVENFELD,
Procurador de los Tribunales, que sefiala: “durante un proceso judicial los procuradores realizamos
multitud de gestiones que no constan en autos. Esas gestiones pueden pedirmelas el letrado: “Dile al
funcionario que no nos ejecute, que hemos consignado”, “Sube copia sellada del escrito para que les dé
tiempo a suspender la vista de mafiana”, “Adviérteles de que se han equivocado en la cifra, a ver si
rectifican de oficio o recurrimos en reposicion”. “Diles que cambien la fecha, que han sefialado un dia
festivo”, “Comprueba si el documento 35 de la parte contraria es original o fotocopia”, “Saca copia de la
pagina 57 de la contestacién a la demanda que en mi copia no se ve” ... y asi ad infinitum. Pero es que
también pueden provenir del juzgado, el juzgado nos pide cosas: que vayamos a una vista en tal fecha,
que le aportemos algo en un determinado plazo, que pasemos a recoger 0 a sacar copia de un
documento... o todo a la vez. Para satisfacer su peticion, el procurador debe desplazarse hasta la sede
judicial y llevarla a cabo, lo que lleva tiempo... bueno, y si, como tantas veces ocurre, el funcionario esta
en un curso, o su plaza vacante, o los autos no aparecen en ese momento, o el juzgado esta de guardia,
o de alarde, o la fotocopiadora no funciona, interminable etcétera... entonces, ese tiempo crece
exponencialmente”. Por todo ello, sostiene y defiende que: “No es el letrado con el que colabora, ni
siquiera el cliente que le contrata, no... quien mas provecho saca es, sorpréndase, el propio sistema
judicial. El procurador es un lubricante que agiliza la maquinaria procesal”’. Asimismo, a modo de ejemplo,
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) 2.- UN IMPULSO RENOVADO A LAS FUNCIONES DEL PROCURADOR CON LA
ULTIMA MODIFICACION OPERADA EN LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

Si bien ya ha sido mencionado anteriormente, conviene, nuevamente, resaltar que,
la Ley 42/2015 de modificacion de la LEC ha supuesto un renovado impulso para las
funciones del procurador y ha dado un nuevo protagonismo a dicha figura. Este renovado
impulso puede englobarse en tres diferentes lineas de actuacion. Una primera linea de
reforzamiento de actuaciones, estaria relacionada con la funcién relativa al ambito de las
notificaciones. Una segunda, vendria marcada por la regulacion de la nueva funcion de
capacidad de certificacion. Y finalmente, una tercera linea de reforzamiento de sus
funciones vendria marcada por su renovado papel en las distintas actuaciones en el
proceso de ejecucion.

2.1.- Renovadas funciones en la recepcion y practica de las notificaciones

La irrupcién del uso de las nuevas tecnoldgicos de la informacion y comunicacion en
la administracién de justicia, va a provocar que la Ley 42/2015, de modificacién de la LEC,
establezca como finalidad primordial, el hacer efectiva la implantacion y uso de dichas
herramientas tecnoldgicas en la administracion de justicia. Con el propédsito de generalizar
y dar mayor relevancia al uso de los nuevos medios electronicos y telematicos de
comunicacion, se establecera, para todos los profesionales que actuen ante la justicia, los
organos judiciales, las fiscalias y demas profesionales que componen la oficina judicial, la
obligacion de emplear los sistemas telematicos existentes en la administracion de justicia,
tanto para la presentacion de escritos y documentos, como para la realizacion de todos los
actos de comunicacién procesal, a partir del del 1 de enero de 20164%7,

y para ilustrar su argumento, afiade una anécdota: “Un ejemplo muy simple: imaginemos que el letrado
se olvido de poner en la demanda el NIF del demandado. Solucién 1: El funcionario redacta una diligencia
por la que requiere a la parte actora para que facilite el NIF al juzgado; pasa la resolucién a la firma del
secretario, de ahi al agente judicial para que la lleve a natificar; la resolucion se notifica a la parte, que
hace un escrito consignando el NIF, lo lleva al juzgado y lo presenta en registro; el registro se lo da al
agente judicial, que lo sube al juzgado y el funcionario —dias, semanas, o incluso meses después de
que todo comenzase, segun la carga de trabajo del juzgado—, redacta nueva resolucion: Por presentado
el anterior escrito por la actora aportando el NIF de la parte demandada, etc., etc... que a su vez pasa
al secretario, que la firma, y vuelta a empezar. Solucion 2: Funcionario: “Eh, tu, Cafiavate, que aqui falta
el NIF”. Yo: “Toma nota”. Fin”. Véase, ORTIZ-CANAVATE LEVENFELD, F., en www.icpm revista, Revista
n° 28 | Nueva Epoca | 1er trimestre de 2014. Sin poner en duda, en lo mas minimo, tanto la anécdota
como el argumento del, otrora compafiero, cabe resaltar que, la implantacién de la firma electrénica, ha
venido a subsanar muchas de esas deficiencias, pero incluso en el caso de que ésta no existiera, esos
mismos problemas que el procurador ha venido resolviendo, en su quehacer diario, en la tramitacion de
los asuntos, también los ha venido resolviendo el abogado en todos aquellos otros procesos en los que
no es preceptiva la intervencion del procurador.

47 Asi lo indica la EM Il (preambulo) de la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la LEC.
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En este nuevo esquema, el procurador, en su condicidon de representante procesal
de la parte y colaborador de la administracién de justicia, siendo a quien corresponde la
realizacion de todas aquellas actuaciones que resulten necesarias para el impulso y la
buena marcha del proceso, va a ver ampliadas sus atribuciones y obligaciones en los actos
procesales de comunicacion, asi como en los de cooperacion y auxilio con la administracion
de justicia. En este orden de cosas, el procurador se va a erigir como la figura
preponderante en la recepcion y practica de las notificaciones*°8.

En este proceso de modernizacion de la Justicia, el procurador, va a jugar un papel
protagonista como dinamizador de las relaciones entre las partes y sus abogados, respecto
de las comunicaciones que se deben realizar con las oficinas judiciales, tanto en lo relativo
a la recepcioén de las notificaciones, como en lo referente a la presentacion y traslado de
escritos y documentos. Para ello, la Administracidn competente debera establecer los
medios necesarios. Asimismo, y para la practica de los actos procesales y demas funciones
atribuidas a los procuradores, senala la LEC que, los Colegios de Procuradores, deberan
organizar los servicios necesarios*°.

Dentro de estas renovadas funciones de los procuradores, en relacion con
actuaciones procesales de comunicacion y con el uso de medios telematicos para su
realizacion, sus competencias se van a extender a actuaciones tan importantes como la
tramitacion de los exhortos, mandamientos y oficios, asi como a la exhibicion de
documentos en el cumplimiento de diligencias preliminares, o, finalmente, a la presentacion
de informes periciales*'?. De este modo, se vera reforzada la posicion del procurador, en
su faceta publica, como profesional colaborador con la Administracion de Justicia®?.

2.2.- La novedosa funcién de capacidad de certificacion para realizar todos los
actos de comunicacién

Probablemente, una de las novedades o la novedad mas importante y ambiciosa que
se ha acometido respecto de las funciones del procurador en la reforma introducida por la

48 Asi, ibidem, EM Ill (preambulo) sefiala: “la Ley de Enjuiciamiento Civil ya destacd, como pieza
importante de este nuevo disefo, a los procuradores de los tribunales, poniendo de manifiesto que, por
su condicion de representantes de las partes y de profesionales con conocimientos técnicos sobre el
proceso, estaban en condiciones de recibir notificaciones y de llevar a cabo el traslado a la parte contraria
de muchos escritos y documentos, siendo hoy los responsables de los servicios de recepcion y practica
de las notificaciones”.

409 Ver LEC, art., 23.6.
410 Ver, ibidem EM Il (preambulo).

411 En relacién con esta faceta publica del procurador, la cual ha venido largo tiempo siendo sostenida,
véase el comentario de TORRES DULCE, E., en Revista de Procuradores num. 98, Nueva época, julio
2012, p. 19, cuando, siendo Fiscal General del Estado, sefialaba: “El caracter bifronte de la institucion
de la Procura se depura y define en esa doble vocacion, la de servir, como mision principal, a la
representacion técnica de quienes sean parte en cualquier clase de procedimiento, y la de desempefiar
cuantas otras funciones y competencias le sean atribuidas por las leyes procesales. La posibilidad de
que el procurador pueda asumir en Espafia un papel preponderante en los actos de comunicacion
procesal y en las ejecuciones judiciales es una perspectiva que queda abierta en el marco del proceso
de modernizacion judicial actualmente en marcha”.
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Ley 42/2015, ha sido la relativa a la incorporacién del punto quinto del articulo 23, en
relacion con el reconocimiento a los procuradores de la capacidad de certificacion (con
disposicion de las credenciales necesarias), para la realizacion de los actos de
comunicacion*!?, Esta nueva funcién, ha impulsado la creacidn, por parte del colectivo, de
un nuevo servicio que ha sido bautizado, por el Colegio de Procuradores de Madrid, como
Servicio de Actos de Comunicacion (SAC). En este sentido, la reforma introducida en la
LEC, va a permitir, desde ese momento, que los procuradores puedan tener competencias
en la certificacion de emplazamientos, notificaciones, citaciones y requerimientos. Con
dicha capacidad de certificacion, se supera el sistema que imponia al procurador la carga
de probar, mediante dos testigos o por otro medio adecuado, que habia practicado el acto
de comunicacion cuando el destinatario se negaba a recibir la comunicacion judicial o a
firmar la diligencia de notificacion o no era habido, entendiéndose la diligencia con una de
las personas a las que se referia el articulo 161 LEC4%3,

Ahora, los procuradores van a tener capacidad de certificacion, esto es, su funcion
no se limitara a notificar, por ejemplo, una carta desahucio, sino que ahora daran fe de la
entrega de misma aun si la otra parte no quiere aceptar el emplazamiento. Normalmente
este tipo de notificaciones las hace el juzgado donde se presenta la demanda, a través de
un correo certificado o de un agente del juzgado, lo que puede suponer un retraso de varias
semanas para el inicio del procedimiento. Con este nuevo servicio ofrecido por los
procuradores, por el contrario, va a ser posible que un tramite que antes llevaba un par de
meses ahora se haga en menos de cinco dias, con el abaratamiento que esto supone para
el ciudadano y para la administracion de Justicia*'*. Con ello, se refuerza el elenco de

412 Véanse, en este sentido, la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la LEC, que en su EM
Il (preambulo) recoge: “Como novedad destacable, se atribuye a los procuradores la capacidad de
certificacion para realizar todos los actos de comunicacion, lo que les permitira su practica con el mismo
alcance y efectos que los realizados por los funcionarios del Cuerpo de Aucxilio Judicial y, con ello, se les
exime de la necesidad de verse asistidos por testigos, lo que redundara en la agilizacion del
procedimiento. De forma correlativa, en el desempefio de las referidas funciones, sin perjuicio de la
posibilidad de sustitucion por otro procurador conforme a lo previsto en la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial, los procuradores deberan actuar necesariamente de forma personal e
indelegable, con pleno sometimiento a los requisitos procesales que rigen cada acto, bajo la estricta
direcciéon del secretario judicial y control judicial, previéndose expresamente que su actuacion sera
impugnable ante el secretario judicial y que contra el decreto resolutivo de esta impugnacion se podra
interponer, a su vez, recurso de revision ante el tribunal”. En igual sentido, el art., 23.5 de la LEC recoge,
como novedad en relacion a las nuevas competencias del procurador: “Para la realizacion de los actos
de comunicacion, ostentaran capacidad de certificacion y dispondran de las credenciales necesarias. En
el ejercicio de las funciones contempladas en este apartado, y sin perjuicio de la posibilidad de sustitucion
por otro procurador conforme a lo previsto en la Ley Organica del Poder Judicial, actuaran de forma
personal e indelegable y su actuacidén sera impugnable ante el letrado de la Administracion de Justicia
conforme a la tramitacion prevista en los articulos 452 y 453. Contra el decreto resolutivo de esta
impugnacion se podra interponer recurso de revision”.

413 Al respecto, véase, PALACIOS, PALACIOS, M. A., “Analisis PLRLEC de 27/02/2015 en relacién
ALRLEC de 03/05/2013. Facultades del Procurador. Version sintesis”, publicada en la pagina del llustre
Colegio de Procuradores de Pontevedra (ICPP), 2015, p. 7, en donde realiza un analisis del Proyecto de
Ley de Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil aprobado por el Consejo de Ministros de 27 de febrero
de 2015, haciendo referencia especial al Anteproyecto de Ley de Reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, informado en el Consejo de Ministros de 3 de mayo de 2013, en relacion con las nuevas funciones
y facultades del Procurador.

Enlace:file:///C:/Users/Javier/Downloads/FACULTADES%20DEL %20PROCURADOR%20(2).pdf

414 Asi lo remarca el Decano del Colegio de Procuradores de Madrid, DE DIEGO QUEVEDO, G., en El
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atribuciones y obligaciones de los procuradores respecto de la realizacién de los actos de
comunicacion a las personas que no son su representado.

Incide el preambulo de la Ley al sefalar que la reforma parte de la dualidad actual
del sistema, por la que se mantiene la posibilidad de que los actos de comunicacion se
realicen, bien por los funcionarios del Cuerpo de Auxilio Judicial o bien por el procurador de
la parte que asi lo solicite, y siempre a su costa, y en ambos casos, ademas, bajo la
direccion del letrado de la administracion de justicia. De todo ello, se pueden colegir, por
tanto, varias notas o caracteristicas de este nueva competencia o atribucion de capacidad
de certificacion:

En primer lugar, debera ser la parte, la que en todo caso y como condicion sine qua
non, tenga la iniciativa y manifieste expresamente, si es de su interés, y su voluntad, que
los actos procesales de comunicacion, asi como de auxilio y cooperacion sean realizados
o cumplimentados por su representacion procesal. Por ello, se exige que, en todo escrito
por el que se inicie un procedimiento judicial o de ejecucion, el solicitante deba de expresar
su voluntad al respecto, entendiendo que, de no indicar nada, dichos actos de comunicacion
se practicaran por los funcionarios judiciales.

En segundo lugar, y como excepcion, este régimen de comunicacion, no sera
aplicable al Ministerio Fiscal ni en aquellos procesos seguidos ante cualquier jurisdiccidon
en los que rija lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley $52/1997, de 27 de noviembre, de
Asistencia Juridica al Estado e Instituciones Publicas.

En tercer lugar, y como ambito objetivo, dicha atribucién comprende la posibilidad de
llevar a cabo actos de comunicacion de todo tipo, tales como, emplazamientos,
requerimientos, notificaciones, citaciones, mandamientos, oficios, etc. Con ello, se pretende
agilizar las comunicaciones entre el Juzgado y las partes, pero siempre garantizando que
en las comunicaciones a realizar se pongan todos los medios posibles para lograr el éxito
de las mismas. Por ello, dicha actuacion sera impugnable ante el LAJ conforme a la
tramitacion prevista para el recurso de reposicion. Contra el decreto resolutivo de esta
impugnacién se podra interponer recurso de revision.

En cuarto, y ultimo lugar, se recoge que, para el desempefio de dichas funciones
para las que ostenta capacidad de certificacidon funciones, sin perjuicio de la posibilidad de
sustitucién por otro Procurador conforme a lo previsto en la Ley Organica del Poder Judicial,
el procurador actuara necesariamente de forma personal e indelegable.

2.3.- Impulso a las funciones del procurador en el ambito del proceso de
ejecucioén

Como se ha ido viendo, los procuradores, en su condicion de cooperadores de la
Administracion de Justicia, han ido asumiendo, a medida que la situacién lo ha ido
requiriendo, un mayor protagonismo en las labores de gestion y tramitacion de los
procedimientos judiciales, desempefiando funciones que compatibilizan su originaria

Confidencial 04/05/2019.
https://www.elconfidencial.com/espana/madrid/2019-05-04/procuradores-madrid-divorcios-
desahucios 1973234/.
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funcién de representantes procesales con otras de auxilio y colaboracién. En este sentido,
incidiendo es este caracter colaborador que tiene el procurador con los drganos
jurisdiccionales y con los abogados directores de la defensa de las partes en el
procedimiento, la Ley 42/2015, va a extender las funciones del mismo y hacerlas llegar a
aquellas actuaciones que resulten necesarias para el impulso y la buena marcha del
proceso, incluyendo nuevas funciones en el ambito de la ejecucion, en el embargo de
bienes, en el depdsito y administracion de bienes embargados, en los sistemas de venta
forzosa de bienes embargados, en las subastas judiciales, y otras.

En este sentido y sin animo de agotar todas las nuevas funciones, las principales
novedades que se recogen en materia de ejecucion podrian ser las siguientes:

En primer lugar, se faculta a los procuradores para poder realizar directamente el
requerimiento de pago en el domicilio del ejecutado o alla donde lo puedan encontrar.

En segundo lugar, y en consonancia con la linea de ampliar sus funciones en la fase
de ejecucién acometida por la reforma iniciada con motivo de la Ley 13/2009, de 3 de
noviembre, de reforma de la legislacién procesal para la implantacion de la nueva Oficina
judicial (la cual, significo un salto cualitativo en la profundizacion del aspecto publico de la
funcién del procurador, al atribuirle funciones de cooperacion en determinados actos
relativos al embargo de bienes y procedimiento de apremio en la ejecucion dineraria), la
Ley 42/2015, de 5 de octubre de reforma de la LEC, va a incrementar las funciones del
procurador en la realizacién de determinados actos de ejecuciéon, concediéndole la facultad
para la realizacién de embargos de bienes muebles y cuentas corrientes#'®>. Asimismo, se
atribuye a los Colegios de procuradores la facultad de encargarse del depdsito y de la
administracion judicial de los bienes embargados, de acuerdo con las directrices que
imparta el LAJ. Y finalmente, también podran los Colegios de procuradores ser designados
como entidad especializada en la subasta de los bienes embargados*'¢. En este sentido,
es de resaltar lo regulado en el articulo 641.3 de la LEC que establece dicha posibilidad en
relacion con la realizacion de bienes embargados por entidad especializada, cuando por las
caracteristicas del bien o su posible disminucién de valor, teniendo el consentimiento del
ejecutante y habiéndolo aconsejado el LAJ, los Colegios de procuradores que tengan en
depdsito dichos bienes que deban ser realizadas, podran constituirse en entidad
especializada para la realizacion de los mismos*’.

415 VVéanse, al respecto, la LEC, tras las modificaciones operadas con motivo de la Ley 42/2015, de 5 de
octubre, de reforma de la ley de enjuiciamiento civil. En concreto, se faculta al procurador para poder
realizar la tramitacion directa de los oficios en los que se adopten medidas de garantias y publicidad del
embargo, conforme regula el art. 587.1. Igualmente, se le faculta para el diligenciamiento de los oficios
para la investigacion de bienes y derechos del ejecutado, cuya cumplimentacion sera recibida, en ese
caso, por el procurador: asi como la posibilidad de que él mismo realice tal investigacion. En este sentido,
el art., 590, establece que, en relacion con la investigacion del patrimonio del ejecutado, y en relacion
con el registro, el procurador podra intervenir en el diligenciamiento de los oficios que hubieran sido
librados a tal efecto y recibir la cumplimentacion de los mismo, siempre que lo solicitase el ejecutante y
a su costa. De tal forma que el procurador podra, directamente, dirigirse a las entidades financieras,
organismos Y registros publicos y personas fisicas y juridicas que el ejecutante le indique, para que,
estas entidades y estos organismos, le faciliten la relacion de bienes y derechos de titularidad del
ejecutado de los que ellos tengan constancia.

416 \/éase, a este respecto, DE ANDRES, R., “La procura adquiere dimensiéon europea con nuevas
funciones en ejecucion y actos de comunicacion”, en seccion “En portada”, en Revista de Procuradores
num. 102, Nueva época, mayo 2013, p. 9.

47 Al respecto, la LEC, en su el art., 641.3 sefala que: “Cuando las caracteristicas de los bienes o la
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En tercer y ultimo lugar, la Ley 42/2015, va a incorporar ciertas novedades en materia
de regulacion de la subasta judicial de bienes embargados, con el objeto de permitir que,
bajo la direccion del LAJ se puedan efectuarse pujas electronicas, siempre que se cuente,
para ello, con los medios técnicos. Asi, se podra tomar parte en las subastas judiciales que
puedan realizarse a través de internet, sin requerir la presencia fisica obligatoria de los
intervinientes en una sala. Con ello ademas de evitar la discriminacion, puesto que hay mas
participacion, se fomentan la transparencia y publicidad, se obtienen mejores precios y se
evitan las practicas de colision, es decir el pacto entre dos personas para perjudicar a
terceros*'8.

Respecto de la subasta electrénica, la LEC en su articulo 648 establece el tramite
para la misma. Para poder acceder y participar en ella, basta con estar dado de alta como
usuarios del sistema, a través del Portal de Subastas, accediendo al mismo mediante
mecanismos seguros de identificacién y firma electrénicos 4°. Asi, el ejecutante, el
ejecutado o el tercer poseedor, si lo hubiere, podran, bajo su responsabilidad y, en todo
caso, a través de la oficina judicial ante la que se siga el procedimiento, enviar al Portal de
Subastas toda la informacién de la que dispongan sobre el bien objeto de licitacion,
procedente de informes de tasacion u otra documentacion oficial, obtenida directamente
por los 6rganos judiciales o mediante Notario y que a juicio de aquéllos pueda considerarse
de interés para los posibles licitadores. También podra hacerlo el LAJ por su propia iniciativa,
si lo considera conveniente. Las pujas se enviaran telematicamente a través de sistemas
seguros de comunicaciones al Portal de Subastas, que devolvera un acuse técnico, con
inclusion de un sello de tiempo, del momento exacto de la recepcion de la postura y de su
cuantia®??. Téngase en cuenta, que el colectivo de procuradores ha puesto en marcha su
propio portal de subastas electronicas*?, al que, en el tltimo capitulo del presente trabajo,
se hara merecida mencion.

Una vez analizadas las funciones del procurador, incluyendo el elenco de las nuevas
competencias que el legislador le ha ido extendiendo con las distintas modificaciones

posible disminucion de su valor asi lo aconsejen el Letrado de la Administracion de Justicia encargado
de la ejecucién, con consentimiento del ejecutante, podra designar como entidad especializada para la
subasta al Colegio de Procuradores en donde con arreglo a lo dispuesto en el articulo 626 se encuentren
depositados los bienes muebles que vayan a realizarse. A tal efecto, se determinaran
reglamentariamente los requisitos y la forma de organizacién de los servicios necesarios, garantizando
la adecuada publicidad de la subasta, de los bienes subastados y del resultado de la misma”.

418 Al respecto, léase PALACIOS, PALACIOS, M. A., “Analisis PLRLEC de 27/02/2015 en relacion
ALRLEC de 03/05/2013. Facultades del Procurador. Version sintesis”, op.cit., p.34.

419 Ver, al respecto, SEDE JUDICIAL ELECTRONICA, PORTAL DE SUBASTAS DEL BOE, Ministerio de
Justicia del Gobierno de Espana, Presentacion del Portal de Subastas Judiciales Electrénicas.
https://sedejudicial.justicia.es/sje/publico/sjepublico/tramites _y servicios/detalle servicio/lut/p/a0/04 Sj
9CPykssyOxPLMnMz0OvMAfGjzOLdLVyMPPy9Dbz8LcOtDRyIXXzNgwJ9iQxMTPQLshOVARSKLQ!/?ite
mld=195428&categoria=Servicios&tags=

420 \er, la LEC 1/2000, de 7 de enero, art., 648.4,5y 6.

421 \Véase el funcionamiento del portal de subastas organizado por el CGPTE, en la péagina oficial:
https://www.subastasprocuradores.com/
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acometidas con motivo de las distintas reformas operadas en la LEC, en el siguiente
epigrafe, se tratara de analizar la relacion existente entre las funciones que realiza el
procurador en representacion de la parte y la relacion e incidencia que dicha funcion pudiera
tener respecto de la tutela judicial efectiva. Dicho analisis nos ayudara a reflexionar acerca
del alcance e importancia que, las funciones realizadas por el procurador, pudieran tener
en el contexto de tan importante derecho fundamental.

3.- ANALISIS DE SUS FUNCIONES EN EL CONTEXTO DE LA TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA. ESTUDIO DEL ARGUMENTARIO POR EL QUE SE HA JUSTIFICADO LA
NECESIDAD DE SU PRECEPTIVIDAD

3.1.- De la relacién de las funciones del procurador con el derecho a la Tutela
Judicial Efectiva

Si por algo, mas alla de cuestiones practicas, relativas a la conveniencia de la
intervencién del procurador por motivos de comodidad, practicidad y desarrollo de gestiones
y tareas de mero tramite, las cuales, por si mismas, nunca justificarian la preceptiva
intervencion de dicho profesional, pudiere y debiere mantenerse que la representacion
procesal debe ser regulada con caracter obligatorio, la respuesta y justificacion no puede
ser otra que por su directa relacion con el derecho a la TJE. En el siguiente epigrafe, se
tratara de realizar una aproximacion y un analisis de la relacion que, con la TJE, guarda la
intervencién preceptiva del procurador como representante procesal de la parte en todo tipo
de procesos y procedimientos.

3.1.1.- La Representacion procesal y su relacion con el principio de
contradiccion y el derecho a la defensa

En este primer punto del presente epigrafe, se va a abordar el analisis de la relacion
de la intervencidn de la representacion procesal con el derecho a la TJE desde la
perspectiva del principio de contradiccién o audiencia y el derecho de defensa. En este
sentido, lo primero seria delimitar en qué manera el principio de contradiccion o audiencia
y el derecho de defensa, estan relacionados con el derecho a la TJE, por muy evidente que
ello parezca.

Recuerda MONTERO AROCA que, durante mas de un siglo se ha producido un
verdadero «dialogo de sordos», entre los defensores de las distintas teorias de la accion,
entendidas, por unos, como un derecho a la tutela jurisdiccional concreta, mientras que
otros la han entendido como un derecho a una tutela jurisdiccional abstracta. Acaso,
continua, sin relacién con el debate doctrinal anterior, la CE vino a plasmar en el art. 24.1
el derecho de toda persona a obtener la tutela judicial efectiva de los jueces y tribunales,
como un derecho fundamental*?,

422 \/éase, MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L., BARONA VILAR, Derecho jurisdiccional I.
Parte General, op.cit., pp. 208 y 213.

184



LA PRECEPTIVIDAD DE LA REPRESENTACION PROCESAL POR MEDIO DE PROCURADOR
A EXAMEN

Efectivamente, el derecho a la tutela judicial efectiva, consagrado en el articulo 24
de la Constitucion espafiola®?®, comprende un elenco de derechos, los cuales han ido
incorporandose al mismo, dotandolo, de esta manera, de contenido.

Una primera aproximacion al concepto, lo encontramos en DE LA OLIVA SANTOS,
quién en referencia a dicho derecho sefala que, del derecho contenido en el articulo 24.1
de la CE se desprende que “todas las personas”?* tienen derecho a algo mas que al libre
acceso a los tribunales. Dicho derecho, asimismo, contiene el derecho a obtener una tutela
jurisdiccional, pero no una tutela cualquiera sino una que, ademas, deba ser efectiva. Para
que esto sea asi, esto es, para que dicha tutela pueda ser real y verdadera, debe brindar a
los justiciable una proteccion y una prestacion que, no permaneciendo en el ambito de lo
puramente ideal o verbal, les permita el ejercicio legitimo de sus derechos e intereses*?.
Anade, asimismo, al final del punto primero del mentado articulo la proscripcion de la
indefension.

En este mismo sentido, y a mayor abundamiento, la reiterada jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, la cual lo configura y define como un derecho de configuracion
legal*?8, viene incluyendo dentro de este derecho los siguientes contenidos, la libertad de
acceso al proceso, el derecho al proceso debido, el derecho a un pronunciamiento sobre el
fondo motivado e irrevocable, la proscripcion de indefension, el derecho a la ejecucion vy el
derecho a los recursos que procedan o legalmente establecidos*?’.

En relacion con la proscripcion de indefension, como parte fundamental del derecho
a la TJE, GONZALEZ RIVAS, sefalando a la jurisprudencia del Constitucional, incluye,
como parte de la misma, el derecho a la defensa y los principios de contradiccion e igualdad
de partes*?®. Asimismo, esta interdiccion de la indefensidn, expresamente, recogida en el

43 Asi se recoge en la Constitucion Espafiola, Publicada en el BOE num. 311, de 29/12/1978, y con
entrada en vigor el 29/12/1978, que en su articulo 24.1. sefala que: “Todas las personas tienen derecho
a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos,
sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension”.

424 Respecto a los titulares del derecho, MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L., BARONA
VILAR, Derecho jurisdiccional I. Parte General, op.cit., p. 213, sefialan que: “el derecho es «predicable
de todos los sujetos juridicos» (STC 4/1982), sean espanoles, extranjeros (art. 20.1 de la LO4/2000, de
11 de enero), personas fisicas o juridicas, incluidas las de Derecho publico (STC 137/1985), siempre que
el ordenamiento les reconozca capacidad para ser parte en el proceso (STC 64/1988)”.

“25DE LA OLIVA, A., Sobre el derecho a la tutela jurisdiccional. La persona ante la administracion de
Justicia: derechos basicos, Ed. Bosch, Valencia, 2000, pp. 134-135.

4% Asi lo indica, GONZALEZ RIVAS, J.J., “Andlisis del articulo 24 de la C.E. desde la perspectiva de la
reciente jurisprudencia Constitucional”’, en Revista de Derecho Procesal 2002, num. 1-3, Ed. Colex,
Valencia, 2002, p.151.

427 \ler, STC num. 223/2201 de 5 de noviembre, F.J.4. STC nuim. 228/2001 de 26 de noviembre, F.J. 5,
STC num. 40/2002 de 14 de febrero, F.J. 3.

428 Asi lo sefiala GONZALEZ RIVAS, J.J., “Andlisis del articulo 24 de la C.E. desde la perspectiva de la

reciente jurisprudencia Constitucional”, op.cit., p.154, al indicar que la proscripcion de la indefension se

deriva, mas concretamente, de la STC nim. 40/2002 de 14 de febrero, F.J.3, cuando senala: “la

indefension es una nocidn material que se caracteriza por suponer una privacion o minoracién sustancial

del derecho de defensa; un menoscabo sensible de los principios de contradiccion y de igualdad de las
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articulo 24 de la CE, puede ser entendida de distintas maneras*?°. Como una proscripcion
que abarcaria toda vulneracion de las garantias del procesales del articulo 24.2 de la CE,
o entendida como proscripcion de causar indefension material, que es la que se produce
cuando se impide a una parte ejercitar su derecho de defensa, en el sentido de alegar y
probar, y en el de conocer y rebatir lo alegado y probado por la parte contraria, y que es
la que interesa al analisis del presente punto de este trabajo de investigacion.

Efectivamente, y en relacion con el derecho a la TJE, entendido como un derecho
que impone el deber de regular un proceso el cual respete, por imperativo constitucional, el
principio de contradiccion o audiencia y el derecho fundamental a la defensa, hay que
entender dentro del contenido del mismo, la necesidad de que las partes sean oidas, en
el sentido de poder alegar y demostrar, o que a su derecho convenga, para poder llegar a
conformar la resolucién judicial, y para ello, necesariamente, la posibilidad real de conocer
y rebatir todos los materiales de hecho y de derecho que puedan influir en la futura
resolucion judicial*3°. Ademas, tal y como sefiala ESPARZA LEIBAR, dicha necesidad no
termina con realizar debidamente el emplazamiento o la citacion, sino que debe presidir
todo el proceso*.

Tanto es asi que, por un lado, la necesidad de ser oido, solo se cumple si se regula
un proceso que ofrezca a las partes la posibilidad real de ser oidas, sin necesidad de que
éstas hagan o no uso de dicha posibilidad (como ocurre en los casos de rebeldia). Esta
posibilidad real de ser oido, pasa necesariamente por una adecuada y eficaz regulacion de
las citaciones y de los emplazamientos, adoptando las maximas garantias o, mejor dicho,
todas las garantias necesarias, para que estos lleguen a conocimiento de la parte. Y, en
segundo lugar, se debe regular un sistema de recurso que permitan declarar la nulidad de
todo lo actuado ante la falta de notificacion*®2.

partes que impide o dificulta gravemente a una de ellas la posibilidad de alegar y acreditar en el proceso
su propio derecho o de replicar dialécticamente al posicion contraria en igualdad de condiciones con las
demas partes procesales”. Y afade: “para que la indefension alcance la dimensién constitucional que le
atribuye el art. 24 CE se requiere que los 6rganos judiciales hayan impedido u obstaculizado en el
proceso el derecho de las partes a ejercitar su facultad de alegar y justificar sus pretensiones”.

429 Al respecto, MONTERO AROCA, J. GOMEZ COLOMER, J.L. y BARONA VILAR, S. Derecho
jurisdiccional I. Parte General, op.cit., p. 216, sefialan, acerca de la indefension que, en ocasiones el TC
la entiende como una “férmula de cierre” que se abarcaria todas las vulneraciones de las garantias
establecidas en el art. 24.2 y otras infracciones procesales graves que no pudieran incluirse en dicho
parrafo segundo del art. 24. Mientras que, en otras ocasiones, el TC distingue entre una indefension
procesal e indefension material, siendo Unicamente esta Ultima la que tiene relevancia constitucional,
toda vez que la Unica indefensién se produce cuando se impide a una parte ejercitar su derecho de
defensa, tanto en el aspecto de alegar y probar, como en el de conocer y rebatir lo alegado y probado
por la parte contraria

40 MONTERO AROCA, J., El Proceso civil. Los procesos ordinarios de declaraciéon y de ejecucion. op.cit.,
p. 139.

431 ESPARZA LEIBAR, |., El principio del proceso debido, Ed. Bosch, Barcelona, 1995, p. 30, sefiala, en
relacion con el principio de contradiccion o audiencia que; “Se trata de un principio general del derecho,
en base al cual, nadie puede ser condenado sin ser oido y vencido en <<juicio>> (proceso)”. Afade,
asimismo, que: “La necesidad de este principio no termina una vez iniciado el proceso, emplazamiento
o citacion, sino que tiene vigencia a lo largo de todo su devenir”.

422 MONTERO AROCA, J., El Proceso civil. Los procesos ordinarios de declaracién y de ejecucién. op.cit.,
p.139.
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Es aqui donde la representacion procesal, y la funcién que mediante ella se realiza,
esta intimamente, y necesariamente, relacionada con la garantia al derecho a la TJE. Junto
al anterior, se impone, asimismo, al legislador la obligacion de regular el proceso de modo
que la parte pueda tener el conocimiento de todos los materiales, de hecho y de derecho,
que conforman las actuaciones judiciales, y que pudieren influir en la resolucion judicial*33.
Solo asi, puede garantizarse un verdadero derecho de defensa y contradictorio en juicio.
Aqui, una vez mas, la figura de la representacion procesal, y su funcién en el proceso, esta
intima y directamente ligada al derecho a la tutela judicial efectiva.

Esto mismo defiende el colectivo de procuradores del Colegio de Madrid, los cuales
en su Reglamento del Servicio de actos de comunicacion sefialan que: “El derecho a la
tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 24 de la Constitucion espafiola comprende,
entre otros, el derecho de las partes de un procedimiento a ser notificadas de todos los
escritos, documentos y resoluciones judiciales que se dicten, salvo los supuestos
contemplados por las Leyes, constituyendo la omisién o defecto en la notificacion la
vulneracion mas grave posible del derecho de defensa de las partes™34,

A mayor abundamiento, inciden en que los actos de comunicacion procesal, como
ha venido indicandolo el propio TC, no pueden considerarse como meros tramites que
permiten la continuacién del proceso, sino que, debido a la transcendencia que estos actos
tienen para asegurar el pleno ejercicio del conjunto de los derechos que componen el
derecho a la TJE, los érganos jurisdiccionales deben garantizar que los mismos lleguen al
conocimiento de las partes del proceso. Por ello, y para ello, los érganos judiciales estan
obligados de emplear la maxima diligencia en el cumplimiento efectivo de las normas
reguladoras de los actos de comunicacién procesal, asegurando que los mismos lleguen al
conocimiento real de la parte. Es aqui donde el colectivo ha encontrado su caballo de batalla
como argumento para seguir defendiendo la necesidad de la intervencion preceptiva del
procurador como representante procesal de la parte en todo proceso.

3.1.2.- De su relacién con el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas

Como recuerda GARCIA DE LA CRUZ HERREO, “la dilacién es el principal estigma
de nuestra Administracion de justicia”. Y afiade: “La Administracion de Justicia es tan lenta
que siempre que se pueda vale mas evitar acudir a ella”#%°. Tomando estas afirmaciones

43 |bidem, p. 139-140.

43 VVéase, el REGLAMENTO 3/2017, del Servicio de Actos de Comunicacion del llustre Colegio de
Procuradores de los Tribunales de Madrid (ICPM), Aprobado en Junta General Extraordinaria de fecha
27 de abril de 2017, y con fecha 15 de junio de 2018, acuerdo de conformidad, del Comité Ejecutivo del
Consejo General de Procuradores de Espania, en el que el colectivo hace una defensa de la profesion y
de sus funciones.

http://www.icpm.es/downDocs/REGLAMENTO%203-17%20SAC-WEB.pdf

4% GARCIA DE LA CRUZ HERRERO, J.J., “Mas alla de la dilacion: evaluacion de la calidad ofrecida por
los tribunales de lo contencioso-administrativo”, en Revista de Derecho procesal, Justicia, 2003, Ed.
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como punto de partida, lo primero que se debera de analizar es donde se contiene la
regulacion y cual es el concepto, o la idea, acerca de qué se entiende por proceso sin
dilaciones indebidas. Para finalizar con el analisis de en qué medida, o por qué, este
concepto esta relacionado con la tutela judicial efectiva.

El punto segundo del articulo 24 de la CE hace alusion, expresa, a esta garantia, al
configurarla como un derecho, cuando sefiala que todos tienen derecho a un proceso
publico y sin dilaciones indebidas 4*¢. Pero, mas alla de lo expresado en el texto
constitucional, este derecho precisa ser concretado y dotado de contenido. Dicho de otro
modo, ¢,como se concreta dicha duracidén debida o indebida? Sefiala GONZALEZ RIVAS,
que este derecho tiene caracter prestacional, y por ello no debe identificarse con el mero
incumplimiento de los plazos procesales, sino que lo que requiere es valorar en qué medida
se ha producido un excesivo retraso en la tramitacion del proceso debido a la existencia de
tiempos muertos en los que no se ha realizado actividad judicial alguna*®’.

Efectivamente, la tardanza de la justicia, la excesiva duracion de los procesos
judiciales, ha sido y sigue siendo uno de los problemas mas habituales e importantes con
el que el justiciable se topa al llamar a las puestas de la administracion de justicia. En
palabras del propio Tribunal: “una justicia tardia equivale a una denegacion de justicia™,
La violacién generalizada de los plazos legales por parte de los propios tribunales, con
consentimiento institucional, ha llevado a la doctrina a plantear la busqueda de algun
meétodo de deteccidn de las demoras, esto es, algun criterio, que sirva para hacer saltar la
alarma cuando la duracién de un procedimiento se alarga de manera indebida*3°,

Para ello, y como paso previo, para poder realizar un buen diagndstico, es necesario
partir de una definicion unanime de qué se entiende por dilacién indebida y de qué o quién
la provoca. Para responder a estas preguntas, es necesario partir de la propia
jurisprudencia del Constitucional, la cual, partiendo de la complejidad de este concepto
indeterminado de dilacion indebida, ha intentado aportar algo de racionalidad que pueda
ayudar a resolver el problema. Sin animo de realizar un exhaustivo analisis de la abundante
jurisprudencia al respecto, toda vez que no es éste el tema principal del presente trabajo de
investigacion, baste recordar y resaltar, aqui, algunas de las sentencias que puedan
ayudarnos a realizar una definicion de los criterios que nos permita diagnosticar y estimar
si hay dilacidon. De la jurisprudencia consultada, cabe resaltar y sintetizar que son tres los
criterios que ha venido fijando el mas alto Tribunal, a saber, la complejidad del mismo

Bosch, Valencia, 2003, p. 276.

4% Asi lo recoge, la Constitucion Espariola, Publicada en el BOE num. 311, de 29/12/1978, y con entrada
en vigor el 29/12/1978, que en su articulo 24.2. seiala que: “Asimismo, todos tienen derecho al Juez
ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la
acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias,
a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no
confesarse culpables y a la presuncion de inocencia”.

437 Asi lo resefia GONZALEZ RIVAS, J.J., “Analisis del articulo 24 de la C.E. desde la perspectiva de la
reciente jurisprudencia Constitucional”, op.cit., p.156.

438 \ler, STC de 13 de abril de 1983.
4% GARCIA DE LA CRUZ HERRERGO, J.J., “Tres propuestas para generar una pauta que permita estimar

masivamente si hay dilacién”, en Revista de Derecho procesal 2002, num. 1-3, Ed. Bosch, Valencia,
2002, pp. 133,134 y 135.
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proceso, el margen ordinario de duraciéon normal de un proceso de similares caracteristicas,
y el propio comportamiento en el proceso de los litigantes, asi como del 6rgano
jurisdiccional?4.

En segundo lugar, y una vez definidos los criterios a tener en cuenta para estimar si
hay dilacion, la otra cuestion fundamental es intentar determinar a quién o a quienes les
puede ser imputable dicha demora. En este sentido, es muy ilustrativo el trabajo realizado
por GARCIA DE LA CRUZ HERRERO, en relaciéon con la percepcién que tiene el propio
colectivo de abogados respecto de a este tema, toda vez que los mismos, son una de las
partes implicadas y directamente interesadas en el problema. Parte este autor en su estudio,
sefalando que, aunque el estudio pueda estar sesgado, toda vez que se realiza sobre la
percepcion que sobre este tema tiene el propio colectivo, no por ello, deja de resaltar que
un 46% de los encuestados, entonan el mea culpa y reconocen parte de responsabilidad
respecto de las dilaciones indebidas. El motivo no es otro que el que con frecuencia tienen
que buscar estrategias que contribuyan a la lentitud del asunto, utilizando tacticas dilatorias
por mor de defender los intereses de sus clientes#4'. Concluye su trabajo resaltando que,
en general, el criterio de los abogados se muestra homogéneo respecto de a quién
responsabilizar de dichas dilaciones. Asi, el primer responsable es el Ministerio de Justicia.
En segundo lugar, los jueces y magistrados. Y, en tercer lugar, una pluralidad de
responsables, tales como la oficina judicial, el Tribunal Supremo para los abogados
laboralistas y penalistas, o el Tribunal Superior de Justicia para los abogados que actuan
en el orden contencioso-administrativo*42.

Otra cuestidon importante y necesaria a la hora de evaluar la tardanza de los asuntos,
es el estudio de la actuacion del LAJ. En este sentido, MARTIN OSTOS, recuerda que: “en
la actualidad, dificilmente puede concebirse una Administracion de Justicia rapida, eficiente,
con garantias y credibilidad, dentro de un Estado social y democratico de Derecho, sin la
presencia activa, constante y controladora, del fedatario judicial’#43. En este sentido,

440 \Véase, en este sentido la STC 223/1988, que en su F.J. 3, sefala que: “la frase sin dilaciones
indebidas empleada por el art., 24.2 de la Constitucion expresa un concepto juridico indeterminado cuyo
contenido concreto debe ser obtenido mediante la aplicacién a las circunstancias especificas de cada
caso, de los criterios objetivos que sean congruentes con su enunciado genérico e identificar cono tales,
la complejidad del litigio, los margenes ordinarios de duracion de los litigios del mismo tipo, el interés
que en aquél arriesga el demandante de amparo, su conducta procesal y la conducta de las autoridades”.
Para otro ejemplo, mas actual, de estos mismos criterios, véase, la STC 103/2000, de 10 de abril, la cual
en su F.J. 2 sefala: “cabe sintetizar nuestra doctrina diciendo que el art. 24.2 CE consagra el derecho,
no el estricto cumplimiento de los plazos procesales, sino a la tramitacién de los asuntos ante los
Tribunales de Justicia en un “plazo razonable”, y que son varios los criterios para determinar si este
“plazo razonable” ha sido respetado o no: la complejidad del litigio; el margen ordinario de duracion
normal del procesos similares; y el comportamiento procesal tanto de los litigantes cono del 6rgano
jurisdiccional”. En el mismo sentido: STC 58/1999, de 12 de abril (F.J. 6), STC 124/1999, de 28 de junio
(F.J. 2), STC 160/1999, de 14 de septiembre (F.J. 3), STC 203/1999, de 13 de diciembre (F.J. 2).
Asimismo, y sobre considerar que la vulneracion de los plazos procesales, en si misma, no puede
considerarse como una demora indebida, véase, el Auto del TC (en adelante ATC) 459/1984, de 18 de
julio.

441 GARCIA DE LA CRUZ HERRERO, J.J., “Mas alla de la dilacion: evaluacion de la calidad ofrecida por
los tribunales de lo contencioso-administrativo”, op.cit., p. 294.

42 |bidem, p. 293.

43 VVéase en este sentido, MARTIN OSTOS, J., El Secretario Judicial a examen, Ed. Madrid, 1994, p. 9.
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JIMENO BULNES, ha resaltado el papel y la labor del LAJ#** en relaciéon con el derecho a
un proceso sin dilaciones indebidas, como profesional del derecho, con elevada
preparacion técnico-procesal, y con la responsabilidad sobre unas funciones que,
directamente, afectan a la duracion de la tramitacion del proceso*#°. En este sentido. ¢en
qué medida contribuye el LAJ a la defensa de este derecho fundamental?

En primer lugar, distingue esta autora entre funciones procesales y funciones
“administrativas” de gestién o burocraticas**¢. En el ejercicio de sus funciones, el LAJ se
erige como el garante del cumplimiento de los presupuestos procesales y ostentara la
direccién de la Oficina judicial®*’.

Dentro de las funciones procesales, en primer lugar, se le encomienda el ejercicio de
la fe publica judicial, conforme se regula en el articulo 453.1 de la LOPJ%*®. En segundo
lugar, y como director formal del proceso, es el encargado de dar impulso al mismo, a través
del dictado de las resoluciones necesarias para la tramitacion del proceso y de la dacion de
cuenta**®, conforme establecen los articulos 455 y 456.1 de la LOPJ. En este sentido, el
LAJ, dando cuenta al juez, tanto de los actos que realizan las partes por escrito, como de
las actas que él mismo realiza fuera de la presencia judicial, asi como, mediante las
resoluciones que adopte en forma de diligencias de ordenaciéon, de constancia, de

444 eéase, la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial, en su, EM IX., “El Cuerpo de Secretarios Judiciales pasa a denominarse
Cuerpo de Letrados de la Administracion de Justicia”.

45 JIMENO BULNES, M., “Las dilaciones indebidas y el secretario judicial”, en Revista de Derecho
Procesal, Justicia 2000, Ed. Bosch, Valencia, 2000, pp. 291.

446 |bidem, p. 324 y 329.

47 \/éanse, en este sentido, la EM IX de la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. Y JIMENO BULNES, M., “Las dilaciones indebidas
y el secretario judicial”, en Revista de Derecho Procesal, Justicia 2000, Ed. Bosch, Valencia, 2000, pp.
325.

48 Asi lo recoge la LOPJ en su art., 453.1, sefialando que: “En el ejercicio de esta funcién, dejaran
constancia fehaciente de la realizacidn de actos procesales en el Tribunal o ante éste y de la produccion
de hechos con trascendencia procesal mediante las oportunas actas y diligencias”. Afiade, asimismo,
que: “Cuando se utilicen medios técnicos de grabacion o reproduccion, las vistas se podran desarrollar
sin la intervencion del Letrado de la Administracion de Justicia, en los términos previstos en la ley. En
todo caso, el Letrado de la Administracién de Justicia garantizara la autenticidad e integridad de lo
grabado o reproducido”.

49 Respecto de la dacion de cuenta, véanse, LOPJ, art., Articulo 455, que establece: “Sera
responsabilidad del Letrado de la Administracién de Justicia organizar la dacion de cuenta, que se
realizara en los términos establecidos en las leyes procesales”. Y el art., 178. de la LEC, que, en relacion
a la dacion de cuenta, sefala que: “1. Los Letrados de la Administracion de Justicia daran cuenta a la
Sala, al ponente o al Juez, en cada caso, de los escritos y documentos presentados en el mismo dia o
en el siguiente dia habil, cuando contuvieran peticiones o pretensiones que exijan pronunciamiento de
aquellos. Lo mismo haran respecto a las actas que se hubieren autorizado fuera de la presencia judicial.
2. También daran cuenta, en el siguiente dia habil, del transcurso de los plazos procesales y del
consiguiente estado de los autos cuando a su vencimiento deba dictarse la oportuna resolucion por el
Juez o Magistrado, asi como de las resoluciones que hubieren dictado que no fueran de mera
tramitacion”.
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comunicacion o de ejecucion, impulsara y ordenara el proceso**. Ese impulso de oficio es
lo que hacer avanzar al proceso*.

En relacion con las funciones administrativas, de gestion o burocraticas, los LAJ
seran los responsables de la funcién de la formacion de los autos y expedientes,
documentando todo lo que se actua, y dejando constancia de las resoluciones que dicten,
tanto los jueces y magistrados, como ellos mismos. En este sentido, seran los responsables
de conservar y custodiar los autos y expedientes a su cargo, mientras su tramitacion no
esté finalizada. También, ejerceran competencias de organizacion, gestion, inspeccion y
direccion del personal, esto es, dirigiran en el aspecto técnico-procesal al personal
integrante de la Oficina judicial. Y finalmente, estaran al cargo de facilitar a las partes
interesadas y a cualquier otro con interés legitimo y directo en la causa, la informacién
solicitada sobre el estado de las actuaciones, mientras éstas no sean declaradas secretas
ni reservadas*>?.

En el presente epigrafe, no se ha pretendido realizar un exhaustivo estudio de la
figura del LAJ, se ha pretendido, unicamente, resaltar aquellas funciones y competencias
que le vienen conferidas por la Ley y que, con mas o menos acierto, realiza y lleva a cabo
en su labor diaria al frente de la oficina judicial. De todo ello, lo que podemos colegir es que,
haga bien o haga mal su trabajo, el impulso procesal le corresponde unicamente a él; por
lo que poco, o nada, tiene que ver la intervencidon, o no, del procurador en agilizar los
tramites procesales. Menos aun los plazos, pues los mismos estan sujetos a una regulacion
expresa, y menos aun su incidencia en el tiempo para que el juez dicte las resoluciones
judiciales.

En la practica forense, la funcion diaria del procurador -subiendo y bajando por los
mostradores de los distintos juzgados, “pretendiendo” una u otra cosa, intentando mover o
agilizar este, o aquel, tramite, recordando o apremiando al funcionario de turno, o al
mismisimo LAJ, para que el juez resuelva una causa, por largo tiempo, pendiente de
sentencia- en nada incide en la agilizacién de la justicia, y menos aun en garantizar el
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, derecho éste, por lo demas, que esta mas
en relacién con los medios materiales y personales de los que se dote a la administracion
de justicia y a la diligencia con la que el LAJ cumpla con sus funciones y a la observancia
de los jueces y magistrados a la hora de resolver las resoluciones que deban dictar.

Como ejemplo de la practica forense, suele ser practica habitual en los colegios de
procuradores, durante la hora del café, hacer precisamente queja de que los asuntos tardan
en tramitarse, hacer queja de que este o aquel juez lleva ocho meses sin dictar sentencia
en un “verbalillo”, hacer queja de que el LAJ lleva cinco meses sin expedir el
correspondiente  mandamiento devolucidn para poder hacerle llegar al cliente la
indemnizacién que le ha sido concedida en sentencia y esta depositada en la cuenta del

450 Asi lo establece la LEC, en el art.,, 456: “1. El Letrado de la Administracion de Justicia impulsara el
proceso en los términos que establecen las leyes procesales. 2. A tal efecto, dictara las resoluciones
necesarias para la tramitacion del proceso, salvo aquéllas que las leyes procesales reserven a Jueces
o Tribunales”.

41 A este respecto, [éase MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L., BARONA VILAR, Derecho
jurisdiccional I. Parte General, op.cit., p. 213. P.169.

452 Ver al respecto, los arts., 454.1, 454.2, 454 .4, 457 y 458.1 de la LOPJ.
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juzgado. En todas esas reuniones, alrededor del café del mediodia, en las que se muestran
las quejas, frustraciones y problemas con los que los procuradores se enfrentan a diario,
es una constante la afirmacion de que toda esa tardanza es algo que se escapa de sus
manos y de su ambito de intervencion.

4.- VALORACION CRITICA SOBRE LAS FUNCIONES DEL PROCURADOREN EL
CONTEXTO DE SU CUMPLIMIENTO POR OTROS PROFESIONALES EN OTROS
ORDENES JURISDICCIONALES Y DE SU RELACION CON LA TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA

En el presente epigrafe, y una vez analizadas las funciones del procurador y su
relevancia en relacién con cuestiones tan importantes como el garantizar el derecho a la
tutela judicial efectiva, su labor de colaboracién y ayuda a la administraciéon de justicia, o la
valiosa tarea en la practica forense, para ayudar a agilizar los procedimientos, siendo,
ademas, estos los argumentos esgrimidos para justificar la necesidad de regular de manera
preceptiva su intervencion en representacion de las partes en el proceso, cabe realizar la
siguiente reflexion.

Partamos para dicha reflexion de la siguiente afirmacion (como si de una verdad
categorica se tratara), aunque soélo sea a modo puramente argumentativo: no se pone en
duda de que las funciones que realiza el procurador sean importantes e incidan
positivamente en el sentido que el colectivo sostiene como justificacion para que su
intervencidén sea regulada de manera preceptiva. Esto es, su intervencion supone una
garantia para la TJE, su intervencion supone una ayuda para la administracion de justicia 'y
finalmente, su intervencién agiliza y dinamiza los procedimientos evitando dilaciones
indebidas.

Pero para continuar con la reflexion, y valorar hasta qué punto es necesario, 0
imprescindible, regular la intervencion del procurador de manera preceptiva, se hace
necesario anadir, sobre la base del axioma que hemos propuesto, las siguientes preguntas:

En primer lugar, y si realizamos la siguiente pregunta en “abstracto”, esto es, de
manera genérica, ¢esas funciones tan importantes pudieren ser realizadas por los
abogados?

En segundo lugar, y si realizamos la pregunta en concreto, ¢ de facto las realizan los
abogados en otros érdenes jurisdiccionales o en otros procedimientos?

Y en tercero, ¢y cuando es asi se resiente el derecho a la tutela judicial efectiva? O,
;se resiente alguna de las otras funciones y virtudes que se han predicado de los
procuradores?

Si la respuesta a las preguntas primera y segunda es afirmativa, mientras que a la
tercera se ha respondido negativamente, esto es, si son funciones que pudieren ser
realizadas por los abogados, si, ademas, los mismos las vienen realizando en los otros
ordenes jurisdiccionales, como hemos podido comprobar, y si ademas, en esos casos la
TJE vy el resto de virtudes que se predican de los procuradores no se han visto afectadas
por la intervencién del abogado realizando las mismas, la unica conclusién /6gica a la que
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se puede llegar es que la intervencion de los procuradores podra ser muchas cosas, pero
nunca imprescindible, y por ello necesariamente preceptiva y, por ende, exclusiva de su
persona, toda vez que, en otros procesos y en otros procedimientos las vienen realizando
otros profesionales sin que por ello, los derechos fundamentales de la parte se vean
afectados, ni se vean perjudicados.

A toda esta reflexion realizada, basta afiadir una ultima pregunta: ;qué profesional
estd al cargo del cumplimiento de tan importantes funciones en la regulacion de los
procedimientos judiciales que se siguen en los paises de nuestro entorno?, ;es el
procurador, y solo él, al igual que en nuestra LEC, el profesional al cargo de dichas
funciones?, ¢ 0, por el contrario, es otro profesional el que realiza dichas funciones, sin que
por ello se vean mermados los derechos de los justiciables? La respuesta que se dé a estas
preguntas servira para completar la reflexiéon, y la conclusién, légica que aqui se ha
alcanzado.

Con el propdsito de buscar las respuestas a estas preguntas se abordara el siguiente
capitulo del presente trabajo dedicado al andlisis de la representacion y defensa en el
derecho comparado. En él, se tratara de realizar el estudio de las legislaciones de algunos
paises de nuestro entorno, al objeto de dar respuesta a la siguiente pregunta: sa quién
corresponde la funcion de representacién y defensa de los justiciables en los paises de
nuestro entorno?
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CAPITULOIII

ESTUDIO DE LAS FUNCIONES DEL PROCURADOR EN EL
DERECHO COMPARADO

Una buena pista para entender mejor y, por ende, poder justificar la necesidad de la
figura del procurador de los tribunales, como representante procesal de la parte, nos puede
venir de la mano del analisis de la actuacion, o no, del mismo en la realidad juridica de los
paises de nuestro entorno. Basta realizar un analisis de las funciones que lleva a cabo este
profesional en nuestro ordenamiento, y compararla con los profesionales que llevan a cabo
esas mismas funciones en los paises vecinos para tener un cuadro aproximado del
verdadero calado e importancia de la figura del procurador, y por extension, servir como
argumento para defender en qué medida se puede seguir manteniendo la obligatoriedad de
su intervencién en el proceso en representacion de las partes.

En el presente capitulo dedicado al analisis de la representacién procesal en el
derecho comparado, se han seleccionado ocho paises. Para una mejor comprension del
analisis que se realiza, se ha partido de realizar una distribucién geografica de los mismos,
empezando por aquellos paises mas cercanos, geograficamente hablando, al nuestro, para
posteriormente, continuar el analisis con los paises del otro lado del atlantico. Ademas, para
la seleccion de los paises a analizar, se ha tenido en cuenta la tradicién juridica de los
mismos, incluyendo en el analisis, tanto paises con tradicion juridica romano-germanica,
como paises con tradicién juridica anglosajona (con el objeto de intentar abarcar un mayor
rango de ejemplos y realidades juridico-culturales). Finalmente, otro criterio que se ha
tenido en cuenta a la hora de la seleccién de los paises a analizar, ha sido aquel relativo a
seleccionar dichos paises tomando en consideracion si en los mismos hay, o ha habido
figuras profesionales afines a la del procurador espafiol que se esta analizando. Los paises
seleccionados para el analisis de derecho comparado, y las conclusiones a las que se ha
llegado de dicho analisis, respecto de la forma en la que en los mismos se regula la
representacion procesal y la defensa de la parte, son el objeto de estudio que se recoge en
las siguientes lineas.

1.- ESTUDIO DE LA REPRESENTACION PROCESAL EN LA EUROPA
CONTINENTAL

En nuestro entorno geografico mas cercano, se han seleccionado cuatro paises que,
tanto por el hecho de tener una tradicion juridica romano-germanica comun, como por el
hecho de haber tenido reguladas en su ordenamiento figuras afines a la del procurador, nos
pueden proporcionar una buena “fotografia” acerca de la figura del procurador y de si la
misma es recogida, con las funciones que en Espafia se le atribuyen, en los ordenamientos
juridicos de dichos paises. Los paises que se analizaran seran los siguientes: Francia,
Portugal, Italia y Alemania.
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1.1.- La figura y las funciones de los huissiers de justice en Francia

Francia, amén de ser nuestro pais vecino, es también un pais con una tradicion
juridica muy similar a la nuestra. No en vano, nuestra codificacién es deudora de la francesa
y gran parte de las instituciones tanto politicas como juridicas nuestras, han sido creadas
con la mirada puesta en el pais vecino. Es por ello que esta cuestion tan importante, y que
centra este trabajo de investigacion, como es la representacion procesal de la parte en todo
tipo de procesos, debe ser analizada y valorada a la luz de la regulacion que sobre la misma
hace un pais vecino y referente como Francia.

1.1.1.- Delimitaciones terminolégicas: procureurs, avocats, avoures,
secrétariats-greffiers y huissiers de justice

Le Procureur:

En Francia las denominaciones Procureur*? de la République (Procurador de la
Republica) y Procureur Generalle (Procurador General) hacen referencia a lo equivalente
al Ministerio Fiscal en nuestro ordenamiento juridico. La institucion del Ministerio Publico en
Francia, esta reconocida y regulada en los articulos 64, 65 y 66 de la Constitucién de la
Republica Francesa, de 4 de octubre de 1958, la cual vino a modificar el articulo 65 en el
afno 2008 con el propdsito de dotar de mayor autonomia institucional al Ministerio Publico
respecto del Ministerio de Justicia. Dentro de esta institucidn jerarquizada (al igual que la
nuestra), existen tres distintas categorias*>* de Procurador o Procureur. En primer lugar,
esta la figura del Procurador de la Republica o fiscal jefe (Procureur de la République), que
dirige una Fiscalia integrada por uno o varios fiscales, y que viene a actuar en la primera
instancia, en su respectivo ambito territorial y se organizan bajo la supervision de los
Procuradores Generales. En segundo lugar, esta el Procurador General del Tribunal de
Apelacién (Procureur Generalle de la cour d'appel), que es quien representar al Ministerio
Publico ante todos los tribunales de apelacion. Finalmente, esta el Procurador General del
Tribunal de Casacion (Procureur Generalle de la cour d'cassation), que actuan ante los
Tribunales de Casacién. Este ultimo, es un cargo de los denominados “fuera de jerarquia”,
y es nombrado por decreto del Presidente de la Republica, oido el Consejo Superior de la

43 VVéase: “Lorsqu'une infraction est commise, le procureur de la République peut poursuivre son auteur
devant un tribunal ou une cour d'assises. Il déclenche alors I'action publique.Magistrat, membre du
Parquet, le procureur de la République représente le ministere public devant toutes les juridictions de
l'ordre judiciaire. Suivant le principe d'indivisibilité du Parquet, chacun de ses membres peut se substituer
a un autre a n'importe quel stade de la procédure. Le procureur de la République est placé sous l'autorité
du procureur général (chef du Parquet aupres de la cour d'appel) et du Garde des Sceaux, ministre de
la Justice et des Libertés. Le Parquet a une organisation hiérarchisée (voir encadré). Les procureurs
Généraux sont nommés en Conseil des ministres. Les procureurs de la République sont nommés par
décret du président de la République sur avis simple du Conseil Supérieur de la Magistrature”, en:
http://www.justice.gouv.fr/ _telechargement/doc/Presentation_du_metier_de procureur de la_Republiq

ue.pdf.

44 \éase, al respecto, “La Fiscalia: propuestas de mejora desde una perspectiva europea comparada.
Comparativa del funcionamiento de las fiscalias en Espafia, Portugal, Italia, Francia y Alemania”,
FUNDACION HAY DERECHO, en: Alliance of liberals and democrats for Europa (ALDE), pp. 74y 75,
en: https://hayderecho.com/wp-content/uploads/2018/11/FHD_ComparativaFiscaliasVFINAL.pdf.
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Magistratura, conforme el articulo 38 Ley Organica del Estatuto de la Magistratura
(LOEM)“>. Obvia decir, que sus funciones, al igual que en nuestro ordenamiento, son
promover la accion de la justicia®®®, de tal modo que, tan pronto se haya cometido un delito,
el Procurador de la Republica, estara obligado a perseguir al autor ante un tribunal penal.
Para ello, y dentro de sus competencias penales, dirige las investigaciones y lleva a cabo
0 hace que se lleven a cabo todas las actuaciones necesarias para el enjuiciamiento de las
infracciones. Por otra parte, podra valorar el curso que debe darse a los asuntos penales
en funcion de la gravedad del delito cometido en aplicacion del principio de oportunidad. En
este sentido, “el Ministerio Publico detenta el monopolio de la accion publica; aprecia en
oportunidad la necesidad de la persecucion penal”®”.

L avocat:

En segundo lugar, esta la figura del abogado o avocat que, en Francia, es el
profesional del derecho que cumplidos los requisitos establecidos por ley*°8 esta encargado
de dar consejo, representar, asistir y defender a sus clientes ante los tribunales de justicia
en todo tipo de litigios*>°. En este sentido, y a los efectos del examen de derecho comparado,
al que se esta dedicando este capitulo del trabajo de investigacion, es importante destacar
las funciones que ejercen los abogados franceses.

En Francia, los abogados ejercen tres funciones principales. Por un lado, estan al
cargo de la funcion de asesoramiento juridico, asi como de la funcion de asistencia técnica
de las partes en juicio, tal y como ocurre en Espafia. Esta ultima funcién, ademas, la
ostentan, con caracter exclusivo, siendo los unicos profesionales que pueden intervenir en

455 Al respecto, véase la Ordenanza n° 58-1270, de 22 de diciembre de 1958, relativa a la Ley Organica
del Estatuto de la Magistratura francesa (LOEM).

4% Asi lo regula el articulo 1 del Cédigo de procedimiento penal (CPP), aprobado por la Orden n° 58-
1296 del 23 de diciembre de 1958.

47 | éase, NICOD, JEAN CLAUDE, “El Ministerio Publico en Francia”.
en: file:///C:/Users/Javier/Downloads/Dialnet-EIMinisterioFiscalEnFrancia-2551912%20(2).pdf.

4% E| acceso a la profesién de abogado esta regulado por la Ley 71-130, de 31 de diciembre de 1971,
modificada por la Ley de 11 de febrero de 2004, asi como por el Decreto de aplicaciéon de 21 de diciembre
de 2004 relativo a la formacién profesional de los abogados. Concretamente el articulo 11 establece los
requisitos de acceso, que son los siguientes: tener nacionalidad francesa o de un pais miembro de la
Union Europea o del Espacio Econdmico Europeo, o incluso fuera de estos casos, si tales paises
dispensan un trato de reciprocidad en el ejercicio de la profesion; igualmente los apatridas o refugiados,
si asi estan reconocidos como tales por la administracién gala. Haber obtenido el titulo Maitrise de Droit
(en la actualidad Master 1), y haber superado el CAPA (Certificado de Aptitud para el Ejercicio de la
Profesion de avocat), que requiere una formacion especifica tedrica y practica, con un examen de ingreso
y otro final. La preparacion para la superacion de este curso, comienza bien por su cuenta, bien en un
centro privado de formacion, como los Capavocat o Prébarreau, que son los centros encargados de
dispensar las formaciones individualizadas necesarias para la formacién definitiva de los avocats.

49 \/éase, al respecto la Ley 90-1259, de 31 de diciembre de 1990, por la que se modifica la Ley 71-130,
de 31 de diciembre de 1971 sobre modificacion de determinadas profesiones judiciales y juridicas y el
Decreto n° 91-1197, de 27 de noviembre de 1991, sobre la organizacion de la profesion de abogado
(equivalente a nuestro Estatuto General de la Abogacia — EGA).
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la defensa de los intereses de las partes en el proceso judicial. Ahora bien, contrariamente
a lo regulado en nuestro ordenamiento juridico, en el que la funcion de representacion de
los justiciables la ejercen los procuradores, cabe resaltar y destacar que, en Francia, son
los abogados los encargados de la funcion de representacion procesal de las partes en
todos los procesos en los que intervengan. Se trata ademas de un mandato tacito que se
entiende concedido por el mero hecho de comparecer en juicio en nombre de su cliente*,

Actualmente, el Consejo Nacional de Colegios de Abogados, Conseil national des
barreaux (CNB), es la entidad de utilidad publica dotada de personalidad juridica, que se
encarga de representar a la profesion de abogado ante los poderes publicos y de velar por
los abogados en Francia. Este consejo fue creado con motivo de la promulgacién de la, ya
mencionada, Ley 90-1259, de 31 de diciembre de 1990, conforme establece su articulo 15.

L avoué:

En Francia, la figura del avoué ha correspondido a la figura de un profesional del
derecho encargado de la representacion y defensa de sus clientes en instancias superiores,
concretamente en la corte de apelaciéon. El avoué debia ser titular de la licenciatura en
derecho, el llamado Maitrise de Droit (en la actualidad Master 1), mas se le exigia una
practica de dos afos en un despacho. Asimismo, debia realizar y superar un examen o
prueba de aptitud profesional.

Histéricamente el avoué ha sido hermano de profesién de la figura del procurador en
Espafa, puesto que representaba al cliente y acompafaba al abogado. Esta distincion y
escision de la profesion de avocat- avoué data del siglo XV. Como representante de la parte
ante la corte de apelacién, el avoué, era un oficial ministerial u officier ministériel,
denominado también “oficial de justicia”, nombrado por el Ministerio de Justicia, el cual
debia jurar su cargo ante la Audiencia Provincial en cuya jurisdiccion iba a ejercer sus
funciones. Su intervencion era obligatoria, en materias civiles y mercantiles, mientras que,
en los procedimientos penales, sociales o agrarios, esta intervencién no lo era. Asimismo,
y debido a este caracter publico de oficial ministerial, en aquellos procedimientos en los que
su intervencion era preceptiva ante la corte de apelacion, sus honorarios dependian de
precios tasados publicos.

Ahora bien, tal y como sefala Miguel Garre (abogado ejerciente en Paris, Malaga y
Granada), en el afio 2010, las profesiones de avocat y avoué se fusionaran ante la llamada
Cour d’Appel. Asi, 444 avoués, al final de este proceso, pasaran a integrar la profesion
unificada de abogado (Avocat), lo que obligara a reorientar unos 235 despachos y unos
1.850 asalariados?6?.

Esta situacidon se va a producir con motivo de la ley del 25 de enero de 2011 que
reforma la representacion ante los tribunales de apelacion?®?. Asi las cosas, la profesiéon de

460 |_éase, al respecto, MALLANDRICH MIRET, N., “El Huissier de Justice en Francia”, Barcelona 20 de
septiembre de 2013 en: http://jg2013.cat/jg52/wp-content/uploads/sites/22/2013/10/huissier.pdf.

461 | éase, GARRE, M., “Huissier y Avoué. Las diferencias y semejanzas del Huissier y el Avoué francés
y nuestros procuradores”, Revista Miramar n°® 184, llustre Colegio de Abogados de Malaga, p.48, en:
https://www.icamalaga.es/portalMalaga/archivos/ficheros/1290525277674.pdf.

462 \fer, a este respecto, la Loi n° 2011-94 du 25 Janvier 2011 portant réforme de la représentation devant
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avoueé vendra, finalmente, a desaparecer el 1 de enero de 2012, con lo que se pondra fin a
una larga tradicion463.

L ‘secrétariats-greffiers:

Los greffiers, tal y senala MALLANDRICH MIRET, son un cuerpo de auxiliares de la
administracion de justicia, compuesto por funcionarios que ejercen principalmente
funciones de asistencia a los magistrados, y que participan contribuyendo al correcto
funcionamiento de la misma. Estos funcionarios, estan al cargo de levantar acta de todas
las actuaciones practicadas. Asimismo, se les encargan las funciones de documentacion y
de conservacion de las actuaciones judiciales, asi como la expedicion de certificados y
copias“%4. Puede decirse que las funciones que los greffiers realizan en Francia, son
equivalentes a las que realiza el LAJ en el ordenamiento juridico espafiol*6°.

L’ huissier de justice:

En Francia, al igual que en el Benelux y al igual que en el Estado francéfono de
Quebec en Canada, el huissier de justice, es un oficial publico u officier ministeriel, pero no

les cours d'appel, publiée au Journal Officcielle (JO) du 26 janvier 2011.

463 Al respecto, véase el siguiente articulo en relacion a la desaparicion de la profesion de avoué, de
entre las profesiones juridica, so pretexto de facilitar al justiciable el acceso a la justicia y a los
procedimientos de apelacién y en cumplimiento de la normativa europea en relacion a la libre
competencia entre profesiones juridicas: “En vue de simplifier 'accés des procédures d’appels, la
Chancellerie a annoncé, le 10 juin 2008, la suppression du métier d’avoué. Le décret n°2012-634 du 3
mai 2012 relatif a la fusion des professions d’avocat et d’avoué met un point final a tous ces débats. Le
projet avait été adopté par le Parlement le 21 décembre 2010. Aprés un examen par le Conseil
constitutionnel, ce projet a été promulgué: loi du 25 janvier 2011 portant réforme de la représentation
devant les Cours d’appel. Cette loi ayant pour conséquence la suppression de la profession d’avoué le
1er janvier 2012. L’avoué est désormais définitivement supprimé. Tous les textes faisant référence au
terme « avoué » sont remplacés par le terme « avocat ». Néanmoins, la Chambre nationale des avoués
ne disparaitra définitivement qu’a compter du 1er janvier 2015, date a laquelle son patrimoine sera
transféré au Conseil national des barreaux”, en: https://www.carrieres-juridiques.com/actualites-et-
conseils-emploi-juridique/la-disparition-de-l-avoue-des-metiers-du-droit/60.

464 Respecto de su estatus y funciones, ver el Décret n° 2003-466 du 30 mai 2003 portant statut particulier
des greffiers des services judiciaires, que en su articulo 2 establece: “Les greffiers sont des techniciens
de la procédure. lls assistent le juge dans les actes de sa juridiction et authentifient les actes
juridictionnels dans les cas et suivant les conditions prévus par le code de l'organisation judiciaire, le
code du travail et les textes particuliers. Les greffiers exercent des fonctions d'assistance du magistrat
dans le cadre de la mise en état des dossiers et des recherches documentaires. Ils rédigent des projets
de décisions et de réquisitoires selon les indications des magistrats. lls exercent des fonctions d'accueil
et d'information du public, ainsi que des fonctions d'enseignement professionnel”. Asimismo, vienen
regulados en el Code de l'organisation judiciaire (COJ) Livre ler, Titre Il, Chapitre Ill, arts., L 123-1, L 123-
2y L 123-3.

465 MALLANDRICH MIRET, N., “El Huissier de Justice en Francia”, op.cit., p. 3.
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un funcionario (esto es, un hibrido, al estilo de los notarios en nuestro ordenamiento juridico).
Por ello, su retribucidn viene establecida por un sistema de precios publicos tasados, pero
como cualquier profesion liberal, su profesion depende de los asuntos que sus clientes les
confian. Tiene, entre otros, el monopolio de la notificacion y ejecucion de actos judiciales y
otros titulos ejecutivos, dando fe del contenido de ellos, asi como de su entrega. Para ello,
dispone de facultades de recaudo amistoso o judicial de cualquier tipo de deuda. Por ello,
en la literatura popular, el huissier, ha sido un personaje muy temido, especialmente si te lo
encontrabas llamando a tu puerta. Asi, la frase “te voy a enviar un huissier’, tenia un
contenido disuasorio*®®.

1.1.2.- Naturaleza juridica y regulacién del huissier de justice

Tal y como se ha indicado anteriormente, el huissier de justice es un oficial publico u
officier ministériel. Se trata, por tanto, de un cargo de titularidad estatal que se ejerce dentro
de una circunscripcion territorial determinada, correspondiéndose con la circunscripcion del
Tribunal de Gran Instance al que dichos huissiers estan asignados*®’. Esta naturaleza o
caracter de officier ministériel significa que, tratdndose de una profesidon ejercida bajo
reglamentaciéon y autorizacién de Gobierno, se le otorga el cometido y la autoridad de
ejercer determinadas funciones con caracter exclusivo. Pero no estamos ante un
funcionario publico, sino ante un profesional liberal cuyos honorarios estan sujetos a arancel.

Su estatuto personal esta regulado en el ordenamiento juridico francés en la
Ordonnance n° 45-2592 de 20 de noviembre de 1945, desarrollada por el Décret n® 56-222
de 29 de febrero de 1956, junto con otras normas sectoriales. En estas normas, se contiene
el Estatuto profesional del huissier. En dicho Estatuto, se van a detallar, entre otras, las
condiciones de acceso de ejercicio de la profesién, su régimen de incompatibilidades vy, lo
mas importante, sus funciones. A este respecto, los requisitos para poder acceder a la
profesion de huissier de justice seran, basicamente, tres. En primer lugar, se debe ser
licenciado, o grado equivalente, en derecho. En segundo lugar, se debe superar un examen
de ingreso. Y finalmente, se debe realizar un stage profesional de dos afios?*2.

1.1.3.- Funciones de los huissiers de justice: agentes ministeriales en el
proceso de ejecucién y en la realizacion de actos de comunicacion

Las principales funciones del huissier vienen recogidas en el articulo primero de la
Ordenanza 45-2592 por la que se aprueba su Estatuto. Las mismas se pueden clasificarse
en seis grupos. Asi, en primer lugar, se encuentran aquellas funciones relativas a la
ejecucion de resoluciones judiciales. En segundo lugar, estan aquellas funciones relativas
a su capacidad y autoridad para las notificaciones. En tercer lugar, las funciones de
constatacion de actos, En cuarto lugar, aquellas funciones relativas a la capacidad de

466 | ease al respecto, GARRE, M., “Huissier y Avoué. Las diferencias y semejanzas del Hussier y el
Avoué francés y nuestros procuradores”, op.cit., pp. 47 y 48.

47 MALLANDRICH MIRET, N., “El Hiussier de Justice en Francia”, op.cit., p. 2.
468 |bidem, p. 3.
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realizar reclamaciones extrajudiciales. En quinto lugar, la funcion de actuar como huissier-
audiencier. En sexto y ultimo lugar, se recoge la posibilidad de realizar otras funciones?6°.

En relacion con las funciones relativas a la ejecucion de resoluciones judiciales, ésta
va a ser la funcion mas importante que tiene encomendada y que viene a realizar el huissier.
Al respecto, y en el contexto de las ejecuciones de titulos judiciales, asi como otros actos o
titulos que lleven aparejada ejecucion, se le encarga, expresamente, aquellos actos que
tienen auténtica fuerza ejecutiva, como la realizacion de los embargos pertinentes,
pudiendo, para ello, solicitar la colaboracion de las autoridades cuando ello sea necesario
para el buen fin de la ejecucion y de la actuacion concreta. Asimismo, destacar que no solo
tiene autoridad para la ejecucion forzosa de resoluciones definitivas, sino que también esta
al cargo de la realizacion de embargos preventivos ordenados en fase cautelar. Por otro
lado, sus funciones ejecutivas, a diferencia del procurador en nuestro ordenamiento juridico,
no se limitan unicamente a la ejecucién de condenas dinerarias, sino que pueden abarcar
también condenas no dinerarias como, por ejemplo, la potestad para realizar
lanzamientos*’?, vetada expresamente al nuestro procurador en la LEC. También, tiene
funciones jurisdiccionales relativas a su capacidad de actuacién frente a los cheques
impagados, toda vez que él mismo puede emitir el titulo ejecutivo, con el mismo valor que
una decision judicial. Incluso, dispone de facultades de recaudo amistoso o judicial de
cualquier tipo de deuda. En definitiva, puede realizar, en el ambito de las ejecuciones de
sentencias, aquellos actos relativos y necesarios para las ejecuciones forzosas*'*.

La segunda funcion principal que tiene encomendada y reconocida el huissier, es la
funcién de notificacion. En este sentido, es el encargado de notificar los actos del
procedimiento y de entregar las citaciones judiciales tanto civiles como penales. Para ello,
ostenta el monopolio de la notificacién y ejecucién de actos judiciales y otros titulos
ejecutivos, dando fe del contenido de los mismos, asi como estando al cargo de su entrega.
Conforme regula la Ordenanza 45-2592, por la que se aprueba el Estatuto de los huissiers,
éstos, deberan efectuar las notificaciones que la ley o los reglamentos establezcan. Al
respecto, el nuevo Codigo Procesal Civil francés o Noveau Code de procédure civile (NCPC)
regula el modo de realizar las notificaciones en su Titulo XVII, que lleva por rubrica “Délais,
actes d’huissier de justice et notifications”. En él se recoge e indica que los huissiers estan
al cago de realizar las notificaciones, tanto a los particulares, como de diligenciar las
notificaciones y comunicaciones entre abogados.

En tercer lugar, tiene reconocidas funciones de constatacion de actos. De ese modo,
tiene la facultad de constatar la realidad y veracidad de determinados actos o actuaciones,
para que posteriormente éstas puedan ser utilizados como prueba en un juicio, lo que lo
coloca en una situacion privilegiada en caso de litigio. Entre los ejemplos de los diferentes
actos que puede llegar a constatar, estan entre otros, la constatacién de defectos en la

469 bidem, p. 3.
470 Ibidem, p. 3.

4l GARRE, M., “Huissier y Avoué. Las diferencias y semejanzas del Hussier y el Avoué francés y
nuestros procuradores”, op.cit., p. 47.
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fabricacion de bienes, la existencia de molestias entre vecinos, el incumplimiento en la
entrega de un menor por parte de uno de los progenitores*’?, asi como cualquier otro.

En cuarto lugar, tiene reconocidas competencias para realizar y llevar a cabo
reclamaciones extrajudiciales de créditos, asi como para levantar documentos de
reconocimiento de deuda.

En quinto lugar, también, puede actuar como agente judicial, esto es, como huissier-
audiencier, o que significa que, en el ejercicio de esta funcién, estara al cargo, en sede
judicial y durante las sesiones de vistas, de llamar las causas al comienzo de las vistas y
asegurar el mantenimiento del orden en las salas durante las mismas.

Finalmente, tiene encomendadas otro elenco de funciones diversas, tales como
poder actuar como agente inmobiliario y gestor de seguros si cuenta con la autorizacion del
Fiscal General de la Audiencia Provincial del domicilio de su actividad o, también, tiene
competencia y capacidad para proceder a la tasacidén y venta publica judicial o voluntaria
de bienes muebles o efectos muebles corporales, siempre que no haya intervenido
previamente o no se nombre para ello un comisario tasador*.

Podria decirse que el hussier de justice viene a realizar y englobar toda una serie de
tareas y funciones que, en nuestro ordenamiento juridico, son realizadas y llevadas a cabo
por distintos profesionales de la justicia, asi como por distintos funcionarios de la
administracion de justicia. Es ese sentido, el huissier, viene a realizar funciones que, en
nuestro ordenamiento, son llevadas a cabo por los procuradores (como la realizacién de los
actos de comunicacion), por los LAJ (como es la direccion del proceso de ejecucion), por
los agentes judiciales (como es la funcion de huissier-audiencier), incluso realiza funciones
que, en nuestro ordenamiento, son llevadas a cabo por abogados, por agentes de la
propiedad inmobiliaria, e incluso por corredores de seguros. Ahora bien, dentro de todo este
elenco de funciones, hay una funciéon que, a diferencia de nuestro procurador de los
tribunales, no tiene encomendada el huissier de justice en Francia. Y es que, el mismo, en
ningun caso actua como representante procesal de la parte.

1.1.4.- Reflexiones a la luz del analisis de la representacion procesal en Francia:
la asuncién de dicha funcién por parte de los avocats y la ausencia de la intervencion
del huissier en las funciones de representacién procesal

De la literatura juridica y de la legislacidén analizada, se pueden colegir las siguientes
conclusiones. En primer lugar, en Francia, la representacion procesal de las partes en el
proceso, asi como la defensa técnica de sus intereses la lleva el abogado durante toda la
fase declarativa del proceso. Incluso en las instancias superiores donde la representacion
y defensa la realiza el avoué, se puede concluir que la realiza lo equivalente a un abogado
en nuestro ordenamiento juridico, toda vez que los avoués, estan integrados en el cuerpo
de los abogados o0 avocats. En segundo lugar, y en relacion con el huissier de justice, con

42 MALLANDRICH MIRET, N., “El Huissier de Justice en Francia”, op.cit., p. 4.

473 \Véanse al respecto, GARRE, M., “Hussier y Avoué. Las diferencias y semejanzas del Hussier y el
Avoué francés y nuestros procuradores”, op.cit., p. 47, y MALLANDRICH MIRET, N., “El Hussier de
Justice en Francia”, op.cit., p. 4.
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el que se ha querido comparar la figura del procurador de los tribunales en Espafa, este
profesional en Francia, es una autoridad judicial (officier ministériel) encargada de la fase
de ejecucion. Por lo que, tanto en atencion a la funcién o funciones que realiza, como a la
naturaleza juridica y estatus de su profesion, poco o nada tiene que ver con la actual
regulacion que respecto del procurador se tiene en nuestro ordenamiento juridico.

El magistrado Javier Borrego, representante de Espafa en el Tribunal Europeo de
Derecho Humanos, es de la opinién de que la procura debe asumir las funciones que en
otros paises de nuestro entorno mas cercano desarrollan figuras como el huissier de justice.
El magistrado entiende que los procuradores han demostrado su capacidad para ello. Por
ello, y en relacién con la fase de ejecucion de sentencia, propone que el procurador espanol
siga el modelo que esta marcandonos Europa. En definitiva, sefala que, “nosotros no
somos distintos™"4.

Respecto de esta cuestion, adelantar que, como propuesta de lege ferenda, la misma
sera analizada en la ultima parte del presente trabajo. Pero no deja de llamar la atencion
que, por parte de importantes personalidades de la magistratura y de la politica, e incluso
entre los propios procuradores, se esté proponiendo la necesidad de asimilar la figura de
nuestro procurador a la del huissier francés*’>.

No podemos estar mas de acuerdo, y por ello, la ultima parte de este trabajo de
investigacion se dedicara a tal menester. Ahora bien, entendemos que, con caracter previo,
el propio colectivo de procuradores debe realizar una profunda reflexion acerca de la
naturaleza de su propia actividad.

En primer lugar, y si se quiere avanzar en la senda de asimilar a los procuradores
espanoles con los huissiers y el resto de profesionales que integran el cuerpo de agentes
de ejecucion en otros paises de nuestro entorno, la primera asignatura pendiente que tiene

474 Ver al respecto la entrevista realizada a BORREGO BORREGO, J., en Revista Procuradores de abril
de 2009, pag.14.

475 VVéanse entre otros: RUIZ GALLARDON, A., en seccion “Primer plano”, en Revista de Procuradores
num. 108, Nueva época, julio 2014, p. 21, donde sefala el compromiso firme de para que la procura
asuma nuevas e importantes funciones hasta ahora reservadas a funcionarios publicos. Asimismo, RUIZ
GALLARDON, A., en seccion “En portada”, en Revista de Procuradores num. 98, Nueva época, julio
2012, p. 8, confirmaba la intencion del Gobierno de otorgar a los procuradores nuevas competencias en
materia de ejecucion y actos de comunicacion.

Por otro lado, MAGRO SERVET, V., “Los procuradores podrian hacer todas las notificaciones y los
tramites de ejecucion”, en seccion “Entrevista”, en Revista de Procuradores num. 127, julio 2019, p.14,
incide en este renovado protagonismo del procurador como profesional al cargo de la ejecucion.
Asimismo, LESMES SERRANO, C., “La eficacia de la ejecucién es una de nuestras asignaturas
pendientes”, en seccion “En portada”, en Revista de Procuradores num. 108, Nueva época, julio 2014,
p.8, hace alusion a la necesidad de contar con dicho colectivo para impulsar el proceso de ejecucion.
Finalmente, el propio colectivo de procuradores, a través del presidente de su Consejo, ESTEVEZ
FERNANDEZ-NOVOA, J. C., “Agente de ejecucion, una profesion imprescindible”, en seccion “Editorial”,
en Revista de Procuradores, num. 113, Nueva época, julio 2015, p. 5 y 6, resalta el renovado
protagonismo de la profesion para hacerse cargo de nuevas funciones en el ambito del proceso de
ejecucion. Al respecto, el presidente del Consejo de procuradores, sefala: “Los procuradores hemos
recogido el guante y seguiremos trabajando para que Espafia pueda convertirse pronto en una referencia
a la hora de establecer el mejor sistema de ejecucion posible, que sea ademas compatible con el resto
de paises avanzados”.
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la profesidon es emanciparse de su actual rol, y del actual modelo de procurador, conforme
éste esta configurado. Esto es, reconocer las insalvables diferencias entre una figura y la
otra y decidir si se quiere seguir siendo una profesién liberal dedicada a realizar tareas
residuales en la fase declarativa de los procesos judiciales, o por el contrario, poner todo el
esfuerzo y empefo en obtener el reconocimiento del resto de profesionales que actuan y
colaboran con la administracién de justicia y dar un giro copernicano a sus funciones y a
su naturaleza, pasando de ser un “mandatario del abogado” a convertirse en un agente de
la autoridad, realizando tareas mas relacionadas con el proceso de ejecucion y las
actuaciones que se realizan dentro del mismo.

Finalmente, si es ese el camino a seguir, toda vez que se presenta el modelo del
huissier francés y el derecho francés como el modelo de referencia, se deberia admitir que,
a diferencia de Espana, paises como Francia ya han hecho los deberes, y en cumplimiento
de la Directiva de Servicios (a la que se le dedicara la siguiente parte de este trabajo) hace
tiempo han prescindido de la figura del avoue (mas cercana al procurador, como se ha visto
en este epigrafe), para ser absorbida dicha figura por los abogados. Con ello, se
reconoceria el anacronismo de nuestro sistema y se avanzaria en posibilitar a los abogados
realizar de manera compatible las funciones de defensa y representacion.

En el caso de no ser éste el camino a seguir, entendemos que en nada 0 en poco
ayuda a la figura del procurador, la pretendida asimilacion con los huissiers franceses, toda
vez que no apostando por una o por otra alternativa, se mantiene a la profesion en un
callejon sin salida (ni avanzando, ni retrocediendo), que antes o después tendra que ser
resulto, toda vez que la actual regulacién de la profesion, no satisface las aspiraciones ni
de unos ni de otros profesionales, y menos aun las del pobre justiciable que ve como tiene
que hacer frente a la partida de una minuta por una intervencion que le resulta
incomprensible.

Entendemos que, en cierta medida, dicha responsabilidad le corresponde al propio
colectivo, si definitivamente, entiende que su futuro esta mas cerca de la figura del huissier
que de la funcion que en nuestro ordenamiento realiza y que de la naturaleza que en nuestro
ordenamiento se le atribuye. Es a los propios procuradores a los que les toca “mover ficha”.

1.2.- La figura de los Solicitadores y los agentes de ejecucion en Portugal

La representacion procesal en nuestra vecina Portugal, ha seguido un recorrido y un
camino muy parecido al realizado en Francia. Es ese sentido, en las siguientes lineas se
va a abordar un andlisis de la situacion de la representacion procesal en Portugal, para
posteriormente, reflexionar si, de alguna forma, es una situacion asimilable o parecida a la
contenida y regulada en nuestro ordenamiento juridico. Analicemos, por tanto, en cuanto
se parecen los profesionales que intervienen, en el ejercicio de la representacion procesal,
en Portugal, a nuestros procuradores de los tribunales.

1.2.1.- Los Solicitadores: regulaciéon y ambito de actuacion

No solo tradicionalmente, sino que hasta hace muy poco, se ha venido sosteniendo,
por parte del colectivo de procuradores*’®, que la figura del solicitador portugués y el

476 ease al respecto la entrevista a Paulo Teixeira, en encuentro atlantico de los solicitadores y
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procurador espafiol son profesiones hermanas. Y en cierta medida no les falta razén. Ahora
bien, aun cuando ambas profesiones han tenido mucho en comun, conviene analizar cuanta
verdad hay detras de esta afirmacion y cual es la realidad de la representacion procesal en
Portugal, a dia de hoy.

Los solicitadores en Portugal, son o han sido aquellos profesionales liberales del
derecho que, junto con otras figuras como los advogados, intervienen o intervenian en los
procesos judiciales. Dichos profesionales actuaban como representantes de las partes en
aquellos procesos previstos por ley, siendo dicha funcién compartida con el advogado,
conforme establecia el articulo 36 del Codigo procesal Civil portugués*’’. Para ello, se les
exigian cumplir con los siguientes requisitos: tener la nacionalidad portuguesa o la de algun
otro pais comunitario, cumplir los requisitos de capacidad, ser licenciado en derecho, haber
superado un periodo de formacién o stagio de formacion, y finalmente, estar colegiado en
la Camara dos Solicitadores. Su regulacion venia contenida en el Estatuto dos Solicitadores,
consecuencia del Decreto-Lei DL/483/76, de 19 de julio, modificado posteriormente por el
Decreto-Ley 88/2003, de 26 de abril, por el que se aprueba el nuevo Estatuto do Camara
dos Solicitadores (ECS)*’8. El solicitador venia a ser una figura parecida a un advogado-
menor, quién sin perder su autonomia e independencia funcional, colaboraba y auxiliaba al
advogado en los asuntos que intervenia, llegando incluso a poder sustituir al mismo?*°.

Sus funciones, al igual que en nuestro ordenamiento, estaban principalmente
dirigidas a representar procesalmente a las partes. Asimismo, y a diferencia con nuestro
ordenamiento, los solicitadores, tenian encomendadas funciones tales como, asesorar a
las partes, supervisar su actuacion, bien fueran personas fisicas o juridicas ante las
administraciones publicas, los tribunales o cualquier otra entidad publica o privada, a
defender los derechos que se les confiaban, a actuar en ejecuciones civiles, e incluso, como
se ha comentado, a sustituir a los letrados en aquellos casos previstos legalmente*e°.

La figura tradicional del solicitador va a dar paso a la figura de un profesional mas
especializado en el ambito de la ejecucion como es el solicitador de ejecucion.

1.2.2.- Del solicitador de ejecucién a los agentes de ejecucion

Efectivamente, si el Decreto-Ley 88/2003, de 26 de abiril, regula el ECS, el Decreto-
Ley 38/2003, de 08 de marzo, va a crear la figura del llamado Solicitador de Ejecucion,
como profesional especializado en el ambito de la ejecucién. Asi, y junto al Solicitador
generalista tradicional, se regula la figura del Solicitador de Ejecucion como una profesion

procuradores, celebrado por primera vez en Vigo, octubre 2019.
En, https://colegioprocuradoresvigo.es/entrevista-paulo-teixeira.

477 Asi lo sefiala, DIEZ RIAZA, S., La procuraduria, op.cit., p. 134.
478 \er al respecto el Estatuto do Camara dos Solicitadores (ECS), DL/88/2003, de 26 de abril, de 2003.

49 DIEZ RIAZA, S., La procuraduria, op.cit., p. 134. Asi lo refleja la autora, en referencia al trabajo de
SANTOS FERREIRA, Estatuto dos Solicitadores.

480 |bidem, p. 134.
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liberal con formacién, estatuto deontolégico y disciplinar propio, y con facultades publicas
en el ambito de la ejecucion forzosa, ostentando en dicho ambito las funciones de agente
de ejecucion?®l,

Su funcién va a consistir en realizar todos aquellos tramites necesarios dentro del
proceso ejecucion, tales como, ademas de las citaciones y notificaciones, la fijacion de
edictos, la publicacion de anuncios, las aprehensiones, los embargos, las subastas y la
realizacion de inscripciones en los registros. De este modo, mientras el secretario judicial,
se limita a iniciar le ejecucidon y notificar al agente su inicio éste, una vez notificado e
informado, pasa a practicar casi todos los actos procesales y ejecutivos durante la ejecucion.
En definitiva, con la reforma acometida el solicitador de ejecucién, pasa a ser la figura
central del proceso de ejecucion en Portugal.

En relacidn con los requisitos de acceso a la profesion de Solicitador de Ejecucion,
los mismos se regulan en el Estatuto da Camara dos Solicitadores y en el Regulamento de
Estagio dos Candidatos a Solicitador o reglamento de practicas de candidatos a solicitador.
Asi, se le exigira acreditar tres anos de ejercicio de la profesion de los ultimos cinco, superar
un curso especifico de solicitador de ejecucién, no haber recibido nunca sancién
disciplinaria, y contar con despacho, infraestructura y medios informaticos adecuados.

Pero, las cosas van a cambiar para el solicitador de ejecucion. Una primera reforma
en este ambito, va a venir de la mano de la reforma del Proceso Civil de 2008, introducida
con la aprobacién del Decreto-Ley 226/2008, de 20 de noviembre, que modifica el CPC
portugués, y con ello, la funcion de Agente de Ejecucion también va a poder ser llevada a
cabo por el Abogado, por lo que el término de solicitador de ejecucion va a ser transformado
por el actual Agente de Ejecuciéon. Con esta reforma del CPC, se pretende devolver al juez
y al secretario judicial parte del protagonismo que habian perdido en favor del agente de
ejecucion en la tramitacion del proceso de ejecucion y de los actos de ejecucion forzosa*82.
Pero lo mas importante, es que se le quita el monopolio al solicitador en la tramitacion de
los actos de ejecucion, pudiendo los mismos, en adelante, ser realizados por los abogados.

Esta reforma se va a ver refrendada con la aprobacion de la Ley 154/2015, de 14 de
septiembre, que va a derogar y transformar el Estatuto y la Camara dos Solicitadores, en la
Ordem dos Solicitadores e dos Agentes de Execugdo, y va a aprobar su nuevo Estatuto de
conformidad, o en cumplimiento de, las exigencias establecidas por la Ley 2/2013, de 10
de enero, por la que se regula el régimen juridico de creacion, organizacién y
funcionamientos de las asociaciones profesionales*83.

481 |_éase al respecto la Tesis Doctoral de DINIS PESTANA SERRA, M., El gjercicio de la abogacia en
Portugal y Espana. Estudio comparativo. Dirigida por el profesor Fernando Martin Diz, y presentada y
defendida en la Universidad de Salamanca en afio 2013, p.276. Véase la misma en el enlace siguiente:
https://gredos.usal.es/bitstream/handle/10366/124200/DDAFP_PestanaSerraMiguelDinis_Tesis.pdf;jse
ssionid=2FCEE4E360D0429731D48D1165CC28537sequence=1.

482 |bidem, p. 280 y 281.

483 VVéasen al respecto, BONITO, J., “Sigilo e segredo profissional na atividade do solicitador: uma
perspetiva ética”, en Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 13, n. 3, 2017, p. 89, que sefala
que: “Lei n.° 1564/2015, de 14 de setembro, aprovada em 22 de julho do mesmo ano, transforma a
Cémara dos Solicitadores em Ordem dos Solicitadores e dos Agentes de Execug¢do (OSAE), e aprova o
respetivo Estatuto (EOSAE), em conformidade com a Lei n.° 2/2013, de 10 de janeiro, que estabelece o
regime juridico de criagao, organizagao e funcionamento das associagbes publicas profissionais”. Y los
articulos 4° y 2° de la Lei n.° 154/2015, de 14 de setembro. Los cuales establecen: “Artigo 4.° Norma
revogatéria. E revogado o Decreto-Lei n.° 88/2003, de 26 de abril, que aprovou o Estatuto da Camara
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A la luz de la realidad y normativa analizada, cabe preguntarse, ¢cuanto de verdad
hay en las pretendidas similitudes entre la figura del solicitador portugués y el procurador
espariol 7484

Dando respuesta a esta pregunta, y a su vez, a la primera afirmacion manifestada,
con motivo del encuentro atlantico de los solicitadores y procuradores celebrado por primera
vez en Vigo el 14 de octubre de 2019, por Paulo Teixeira, resulta extrafio que se pretendan
confundir dos profesiones que, si se analizan con detalle, no responden a situaciones
equiparables. En primer lugar, y en relacion con la intervencion de estos profesionales en
la fase o en el proceso de declaracion, recuérdese que la intervencidén o representacion
procesal del procurador en la LEC, se regula de manera preceptiva para las partes (con
salvedad de las excepciones) y, asimismo, de manera exclusiva, esto es, siendo
incompatible realizar la misma por el abogado (del mismo modo que al procurador le es
incompatible desarrollar funciones de defensa técnica). Si se atiende a la regulacion
contenida en el CPC portugués, la unica intervencion preceptiva, en el ejercicio de la
representacion procesal y defensa, es la referida para el abogado, siendo la intervencion
del solicitador facultativa o en sustitucion o ausencia de abogado para aquellos procesos
que la ley asi prevea*®®. En definitiva, la intervencion de abogado sera obligatoria, bajo la
amenaza de que, siendo preceptiva la misma y no habiéndose nombrado abogado, se
archiven las actuaciones o que la reclamacion no prospere. Por el contrario, la intervencion
del solicitador sera facultativa, pudiendo el justiciable, en aquellos procesos en donde no
sea preceptiva la intervencion de abogado, comparecer por si mismo, o, mediante abogado
en practicas o solicitador. ;Puede esta regulacién ser equiparable a la postulacion

dos Solicitador