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Presentacion

La Academia de la Magistratura, creada constitucionalmente, tiene como
mision ser una institucion publica encargada de la formacion de jueces y fiscales
a efectos de su incorporacion en la carrera judicial y fiscal, acompanando su
desarrollo profesional, coadyuvando asi a su idoneidad para el cargo.

Sin embargo, somos conscientes que los magistrados del siglo XXI
exigen una formacion académica integral, por lo que es importante acompafar
su formacion no sélo con actividades académicas que contengan materiales
de estudio y docentes de primer nivel, sino también con publicaciones e
investigaciones de alto nivel académico.

En esa linea, es que la actual gestion del Consejo Directivo de la
Academia de la Magistratura, que me honro en presidir, ha dispuesto las acciones
pertinentes para que el fondo editorial de la Institucion realice publicaciones de
juristas reconocidos a nivel nacional e internacional.

Por ello, es necesario recordar que una de las ramas mas importantes
de la Ciencia Juridica es el derecho procesal penal, pues materializa las normas
sustantivas que permiten sancionar a quien alterd el orden social. En otras palabras,
el lado dinamico del sistema penal que forma parte del ordenamiento juridico de
un Estado es, sin duda alguna, su aspecto procesal, es decir, aquel conjunto de
normas que establecen los procedimientos mediante el cual el juzgador, luego de
diversas diligencias y audiencias, emitird una decision que resolvera el asunto
litigioso.

En la evolucion del sistema procesal encontramos, entonces, aquellos de
caracter inquisitivo, acusatorio y mixto, que han respondido a diversos modelos
de Estado y cuyo estadio visible ha sido, es y serd el momento del juicio oral. Asi,
la Humanidad fue testigo de juicios trascendentales como el realizado a Socrates,
Jests de Nazaret, Juana de Arco, Galileo Galilei, Luis XVI, y los denominados
“Juicios de Nuremberg”.

Actualmente, existen normas juridicas para cada estadio procesal que
reconocen los derechos fundamentales de las partes y protegen, a su vez, sus
intereses en el proceso concreto, corroborando asi que nuestro sistema juridico
se erige en el marco de un Estado Constitucional de Derecho, mas aun si el
principio del debido proceso se constituye como una garantia en el inciso tercero
del articulo 139° de nuestra Ley Suprema.

No obstante, ain existen instituciones juridicas que son nucleos de
intensos debates en los claustros universitarios, en las oficinas de los abogados
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litigantes y en los despachos fiscales y judiciales, donde diariamente se ejerce
el derecho procesal, ya sea leyéndolo, meditandolo o practicandolo, pues sin la
conjuncion de estas actividades su desarrollo cientifico no encontraria un futuro
serio en la sociedad.

Precisamente estas actividades han sido realizadas durante varios afios
por el Maestro Juan Montero Aroca, eximio procesalista internacional, quien no
solo fue estudiante de Derecho en la Universidad de Valencia (Espafia), donde
también actualmente ejerce la docencia desde 1977, sino también como abogado
y magistrado de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana desde 1989 hasta 2011.

En esta oportunidad, el citado procesalista valenciano no solo nos
entrega su libro El derecho procesal en la encrucijada de los siglos XX y XXI,
que contiene tres ensayos juridicos, sino sus reflexiones en torno a la evolucion
historica del derecho procesal, examinando al Poder Judicial, como institucion
que aplica los dispositivos juridicos, y los procesos civiles y penales, analizando
criticamente en cada caso sus aspectos mas trascendentales como el derecho de
accion, el principio de oralidad, el principio de oportunidad, entre otros, que
contribuira al conocimiento de todos los interesados en la profesion juridica.

Por ello, el Consejo Directivo de la Academia de la Magistratura tiene
el honor de publicar uno de los libros mas importantes del derecho procesal
contemporaneo, que solo pudo ser pensada y escrita por el Dr. Juan Montero
Aroca, uno de los mas importantes y prolificos procesalistas.

Josué Pariona Pastrana
Juez Titular de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica
Presidente del Consejo Directivo de la Academia de la Magistratura
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Prologo

Son pocas las ocasiones donde la vida te permite interactuar o compartir
un espacio con una persona admirada, referente o que constituye un ejemplo
de vida, tanto en el plano profesional como personal. Bajo esta premisa, en
primer lugar debo expresar mi agradecimiento al doctor Juan Montero Aroca
por concederme el honor de presentar la obra titulada “El Derecho Procesal en
la Encrucijada de los Siglos XX y XXI”, publicacion que contiene tres articulos
en los cuales el lector podrd encontrar plasmado un andlisis critico puro acerca
de instituciones pilares del Derecho Procesal. Quienes tenemos el privilegio de
conocer al Docente Emérito de la Universidad de Valencia sabemos de estos y
otros gestos que denotan su grandeza humana. Es un enamorado de las tierras
de la América Latina. Y de su musica. No se ha anclado en el tiempo y, por
el contrario, sigue con su misma pasion y método de jurista cultivando los
tangos y boleros con rigor cientifico y un denominador comun: la difusion del
conocimiento.

Cometeria un exceso si pretendo emitir un juicio de valor acerca de
la obra del maestro Montero Aroca. Sin embargo, quisiera llamar la atencion
acerca de la importancia de esta publicacion en sede peruana. En primer lugar,
cabe destacar que los tres articulos o ensayos publicados constituyen, desde mi
punto de vista, una muestra precisa para todo aquel que pretenda conocer el
pensamiento juridico del mas prolifico procesalista en vida. No podemos dejar
de mencionar que el profesor Montero Aroca posee un conocimiento superlativo
sobre la materia, el cual proviene no solo de su experiencia como magistrado por
mas de veinte afios y por el ejercicio de la catedra universitaria, sino ademas por
su ardua labor académica, lo cual ha generado que este jurista espaiol registre
en su hoja de vida mas de trescientas publicaciones, entre libros como autor
unico, colaboraciones, ponencias y articulos. Ni volviendo a nacer diez mese lo
alcanzaria.

Aqui no estamos frente a un simple ejercicio aritmético donde resaltamos
la cantidad, nada mas alejado de ello puesto que en cada publicacion del doctor
Montero Aroca el lector puede captar con facilidad tanto su pasion sobre la
materia asi como la calidad intelectual y argumentativa que aquellas profesan,
razones por las que éstas constituyen en la actualidad material de referencia
indispensable para estudiantes y profesionales del Derecho.



A Fondo Editorial
Academia de la
Juan Montero Aroca

A A Magistratura

He alli el mérito y valor de la obra de este destacado jurista espafiol,
ejemplo vivo de todo lo bueno dentro de nuestra profesion, lo cual ha motivado
que a lo largo de su carrera reciba multiples condecoraciones y reconocimientos,
entre los cuales cabe mencionar por su cercania en el tiempo: en primer lugar,
la distincion a la excelencia judicial otorgada por el Consejo Nacional de la
Magistratura por su considerable aporte a la cultura juridica y, en segundo orden
pero no por ello menos importante, la muy acertada y celebrada decision del
Tlustre Colegio de Abogados de Lima de convertir al doctor Montero Aroca en
miembro honorario de dicho gremio.

Ahora bien, tal como he mencionado anteriormente, esta obra consta
de tres articulos, el primero de ellos titulado “El Derecho Procesal en el Siglo
XX”. En consonancia con lo expuesto por el autor, en este trabajo el lector
encontrara una sintesis acerca de la evolucion conceptual del Derecho Procesal,
vinculandolo con las problematicas advertidas a lo largo de los afios dentro de
los procesos civiles y penales. No siendo ello suficiente, el autor en una muestra
de su generosidad intelectual, nos brinda su vision general y las respuestas a
estos problemas. En esta linea, el profesor Montero Aroca propugna, en primer
lugar, que el Derecho Procesal modifique su terminologia y pase a denominarse
“Derecho Jurisdiccional”, ello con la conviccion que dicha nueva denominacion
denotara un nuevo paso en la evolucion de esta ciencia.

Por otro lado, dado que en la actualidad poseo el alto honor de integrar
el Consejo Nacional de la Magistratura, captd mi especial interés el andlisis del
doctor Montero Aroca en relacion con la transicion del control al interior del
Poder Judicial, asi como la problematica de la litigiosidad como consecuencia
del aumento del nimero de procesos en los ultimos afios, lo cual ha significado
el desbordamiento de la capacidad resolutiva y de gestion de todos los 6rganos
jurisdiccionales, realidad que se verifica tanto en Espafia como en nuestro pais.

En segundo término, esta obra contiene el articulo titulado “Prueba y
Verdad en el Proceso Civil”, trabajo en el cual se pretende dar respuesta a cual es
la funcion del proceso y qué papel o rol cumple la prueba en aquel. Sostiene el
autor que la funcion de la prueba debe subsumirse dentro de los ordenamientos
juridicos en concreto, lo cual supone adecuarse a los principios y reglas que
conforme el proceso y, mas alla, a la funcion de la jurisdiccion. En esta misma
linea, el maestro Montero Aroca desarrolla los principios que conforman el
proceso, los cuales determinan la posibilidad de alcanzar en mayor o menor grado
la verdad. Por otro lado, el autor realiza un analisis muy puntual y minucioso
acerca de las funciones complementarias de la prueba, estructurandolas de la
siguiente forma: i) fijar hechos; ii) convencer al juez; y, iii) alcanzar un grado
de certeza, es decir, cuando desde las actuaciones, en las que se han respetado el
principio el principio de legalidad, pueda cualquier persona razonable concluir
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Prologo

que se dieron elementos suficientes para, como minimo, poder sefialar que una
afirmacion de hecho puede ser tenida como probada. Asimismo, resulta muy
ilustrativo el estudio que realiza el autor acerca de la concepcion de la prueba
bajo la optica de las politicas y regimenes totalitarios.

El tercer articulo que forma parte de esta obra se titula “El Proceso Penal
y el llamado Sistema Acusatorio”. Quizas sea en este trabajo donde veamos
plasmada de forma mas clara la vision critica del maestro Montero Aroca,
quien inicia su exposicion con la siguiente llamada de atencion: «(...) estamos
asistiendo a un fenomeno muy dificil de explicar, todos hablan de todo y al final
nadie sabe de qué esta hablando. (...) La vaciedad conceptual lleva a que todo
sea lo mismo o, por lo menos, a que lo parezca». Afortunadamente, contamos con
la brillantez del maestro de Valencia, quien de forma muy didéctica desarrolla
tematicas tales como la garantia jurisdiccional, las concepciones clésica y actual
sobre el proceso penal, para luego desmitificar la utilidad del llamado principio
acusatorio.
Agradezco una vez mas al maestro Montero Aroca por permitirme elaborar esta
presentacion y lo exhorto encarecidamente a no cesar en su ejercicio académico,
puesto que su palabra tanto escrita como hablada constituye un faro guia para
todos los que navegamos en los vastos y desafiantes mares del Derecho.

Finalmente, saludo la recopilacion de estos tres articulos y su edicion
en una obra unica, la cual estoy seguro se convertira en una obra de referencia
indispensable para todos aquellos que formamos parte de la comunidad juridica
hispanoamericana. Pase esta pagina y disfrute de la lectura del brillo de esta
obra.

Atentamente,

Guido Aguila Grados
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EL DERECHO PROCESAL EN EL SIGLO XX

Introduccion

1. DELIMITACION DEL ESTUDIO

El final de un siglo y no digamos de un milenio provoca siempre una
llamada a la reflexion, constituye un reto para volver la vista a lo que hemos hecho,
para atender a lo que estamos haciendo y para preguntarnos lo que tendremos que
hacer. Era facil profetizar en el aiio 2000 que durante por lo menos una década
iban a proliferar las publicaciones sobre lo que siglo XX ha supuesto en todos
los 6rdenes de la vida social y que parte de ellas se dedicaran al Derecho. Dentro
de esa proliferacion se encuadran las paginas que siguen dedicadas al Derecho
procesal.

Una exposicion de lo que ha sido y de lo que esté siendo esta rama de la
(no) ciencia juridica puede hacerse desde muy diversas perspectivas. Esta, la que
nosotros ofrecemos ahora, parte de tres limitaciones:

1.*) No pretendemos abarcar la evolucion y situacion en los casi dos
centenares de paises que integran el concierto de las naciones. No se trata ya s6lo
de que muchos de los instrumentos del “concierto” suenan desafinados, esto
es, de que en muchos paises no quepa hablar de la existencia de una verdadera
ciencia procesal, sino principalmente de la imposibilidad de conocer la evolucion
y situacion presente de esta rama de la ciencia juridica incluso con referencia
unicamente a los paises en que si existe. No puede negarse el interés que tendria
saber qué esta ocurriendo en los sistemas oriental e islamico, por ejemplo, pero
debe constar que se estd renunciando a que estas paginas se conviertan en una
relacion de paises, o en una nomina de “familias” de paises, respecto de los que se
indique su legislacion y se aporten algunos datos doctrinales o jurisprudenciales’.

2.*) Tampoco el lector va encontrar en estas paginas una lista mas o menos
exhaustiva de procesalistas, de sus revistas, de sus congresos y asociaciones y
ni siquiera de su literatura mas significativa. Es cierto que en ocasiones habra
de citarse a los procesalistas y a las obras que han abierto nuevos derroteros, o
que son manifestacion cumplida de una etapa de la evolucion, pero debe constar
también que se esta renunciando a proporcionar toda la informacion, todos los
datos que, muchas veces, no pasan de ser mera erudicion sin verdadero contenido
formativo. Esa informacion puede buscarse en otras publicaciones, en aquellas
que son obra de los recopiladores que amontonan los datos sin llegar a hilvanarlos

1 En sentido contrario este estudio no se limita a Espana y aun puede decirse que, en el afan de atender a lo general,
a lo que el Derecho procesal ha sido cientificamente en el siglo XX, se prescinde adrede de lo que es especifico
de nuestro pais, en cuanto nuestra experiencia no puede elevarse a categoria. Sin duda, legislativamente lo mas
destacado en Espana ha sido la promulgacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de 2000, es decir,
precisamente el altimo afio del Siglo.
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y, desde luego, sin ordenarlos dentro de una exposicion coherente.

3.%) Por fin el lector tampoco encontrard aqui alusion expresa a todos
los procesos, pues conscientemente se ha renunciado a referirse a los procesos
que pueden calificarse de especiales, como sucede con el proceso laboral o con
el proceso contencioso-administrativo (y sus variantes), con el proceso militar y
con los procesos en los que se decide sobre la adopcion de medidas de seguridad.
Las razones para renunciar a comprender en este estudio todos esos procesos,
y con ellos a las respectivas parcelas del Derecho procesal, se encuentran en la
necesidad de poner limites a una exposicion que, si hubiera de atender a ellos
y a ellas, posiblemente conduciria a la desnaturalizacion del fin pretendido. No
hay que insistir en la importancia practica de algunos de esos procesos o en
la trascendencia ideoldgica de otros, pero si en que el estudio tiene que estar
necesariamente delimitado.

Por el contrario, el lector puede buscar en estas paginas, primero, un
intento de sintesis de la evolucion conceptual del Derecho procesal y, segundo,
una relacion de los problemas que la realidad ha ido suscitando en los procesos
civil y penal, con las respuestas ofrecidas para solucionarlos. Estos dos aspectos
son los que se han creido imprescindibles para llegar a tener una vision general
y formativa de lo que el siglo XX ha supuesto. En el intento de sintesis y en
busqueda de la claridad hemos sacrificado el dato y la cita.

16



El Derecho Procesal en el Siglo XX

Seccion Primera
LA EVOLUCION GENERAL
2. ELANTECEDENTE: LA PRACTICA FORENSE

El Derecho procesal, como el resto de las ramas juridicas, no nace con
el inicio del siglo XX, sino que en éste se continua una evolucion que tiene sus
origenes muy atras en el tiempo. Explicar lo que ha supuesto dicho Siglo exige,
por lo menos, alguna explicacion relativa a de donde venimos, aunque para ello
procuremos no remontarnos demasiado en el pasado.

Nuestro punto de partida va a ser el de la practica forense y lo vamos a
examinar desde la doble perspectiva que supone su consideracion como disciplina
universitaria y como materia de investigacion y de exposicion. Ese punto de
partida supone constatar que las universidades europeas y americanas de los
siglos XVI a XVIII formaban juristas conocedores del Derecho romano, pero
en buena medida desconocedores del Derecho que debian aplicar los tribunales
de cada pais. Aunque pueda parecer extraio la fuerza y el prestigio del Derecho
romano era tal que se impuso como materia académica practicamente Uinica, sin
dejar que el Derecho especifico de cada pais llegara a formar parte del cuadro de
sus enseflanzas.

Ahora bien, junto al Derecho oficial de las universidades existia una
corriente doctrinal que centraba su atencion en la realidad, corriente que pueda
calificase de practica. Una parte de la misma, la que se autocalificaba de forense,
pretendia explicar como se realizaban los procesos ante los tribunales, cual era
la manera de actuar de éstos. Un examen de conjunto de los libros en que se
plasma esa corriente lleva a la conclusion de que los mismos se caracterizaban
principalmente porque:

1°) Los autores de los libros no eran normalmente profesores universitarios,
sino practicos (abogados, escribanos, jueces), personas con experiencia judicial
que pretendian transmitir sus conocimientos, no adquiridos cientificamente, sino
a través de su vida profesional.

2°) Los destinatarios de los libros de practica forense no eran los
estudiantes universitarios sino los profesionales del Derecho, jueces y abogados
sobre todo, respecto de los que se pretendia suplir las deficiencias de una
formacion universitaria centrada en la exposicion del Derecho romano y que
olvidaba el Derecho que debia aplicarse en la realidad diaria.

3°) Si los grandes juristas tedricos se movian en un ambiente cultural
comun a toda Europa, pues su objeto de atencion era el Derecho romano, los
practicos quedaban reducidos aun ambito geografico mas limitado, pues atendian
al modo de proceder de los tribunales de su pais, al estilo de actuar de la curia de
un pais determinado.

4°) La fuente principal de los practicos no fue realmente la ley, entendida
como norma emanada del titular de la potestad legislativa, sino el estilo de
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actuar de los tribunales y las opiniones de otros practicos. El ordo iudiciarius se
concebia como una manifestacion de la experiencia practica, formado por los
propios tribunales con el paso del tiempo, y de la doctrina, sobre el que no podia
incidir de modo decisivo el legislador. Este podia dictar normas accesorias, pero
no alterar la esencia del sistema.

La préactica forense ceiiia, pues, sus ensefianzas a las necesidades de los
profesionales (jueces, abogados, escribanos) que debian realizar de hecho los
procesos, y se centraba en le Style de la Cour, en el modo de proceder. En este
sentido, sin perjuicio de atender a algunos aspectos predominantemente tedricos,
estimaba que sus consideraciones habian de centrarse en mayor medida en los
tramites procedimentales, en la forma, en la manera de realizar los escritos, en los
plazos. Frente al jurista tedrico, tratadista de las grandes cuestiones tradicionales
y que utilizaba como fuentes de conocimiento y de estudio principalmente las
tipicas del Derecho romano, el practico forense se centraba en la realidad y
pretendia explicar la manera de ejercer una profesion determinada. Se trataba de
un intento de atender, desde la realidad, a las necesidades de quienes aplicaban
cotidianamente el Derecho y por eso se cefiia a lo exterior, a la forma de la
actividad judicial.

En Espafia tenemos un ejemplo muy destacado de las diferencias entre el
Derecho tedrico y la practica forense, y es el representado por Gonzalo Suérez de
Paz. En 1583 este catedratico de la Universidad de Salamanca public6 un libro (de
gran difusion, pues se hicieron de ¢l doce ediciones, la Gltima en 1790) titulado
Praxis ecclesiasticae et secularis cum actionum formulis et actis processum, en
el que comenzaba diciendo que, después explicar durante ocho afios la teoria de
los procesos (se entiende, civil y canonico) se le ocurrié que seria también de
utilidad explicar la practica, el estilo, el modo comiin de proceder, impartiendo
estas ensefianzas en el afio 1572 con gran aplauso de los asistentes y el aula llena
de jueces, abogados y estudiantes. Adviértase que lo que Suarez de Paz estaba
realmente diciendo es que €I, un jurista teorico, un buen dia decidio “descender”
a explicar la practica, en contra lo que se solia hacer en la Universidad, y que
tuvo éxito, pero también que ello era excepcional y que duré muy poco tiempo.

Asi las cosas, cuando a finales del siglo XVIII y a principios del siglo
XIX las universidades comenzaron a hacer frente a las ensefianzas del que
puede llamarse “derecho patrio” --lo que significé que el Derecho romano ya
no fue el unico objeto de la ensefianza-- la practica forense pasé a convertirse en
disciplina académica, y ello s6lo pudo hacerse asumiendo lo que hasta entonces
habia sido. A partir de entonces los libros comenzaron a escribirse también para
los estudiantes, con lo que empezaron a aparecer los manuales, en el sentido en
que los conocemos en la actualidad, si bien inicialmente siguieron siendo libros
orientados a la transmitir experiencia mas que basados en un método cientifico.

3. EL INICIO: LOS PROCEDIMIENTOS JUDICIALES

Si en el Antiguo Régimen el legislador no se creia autorizado para incidir
con su potestad reglamentaria en la configuracion del ordo iudiciarius, limitando
sus normas a aspectos de detalle, sobre todo con referencia a la abreviacion de
los procesos, la situacion va a cambiar radicalmente a finales del siglo XVIII.
Con algun antecedente de gran interés, como fue el llamado Code Louis, es
decir la Ordonnance civile trouchant la reformation de la Justice de 1667 y la
Ordonnance criminelle de 1670, las dos de Luis XIV de Francia, el cambio se
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produce cuando el titular del poder politico se apodera de la potestad legisladora
en materia procesal, cuando considera que no pueden continuar subsistiendo las
practicas de los tribunales, correspondiéndole a ¢l tomar las decisiones sobre
como deben realizarse los procesos.

Ese cambio es manifiesto en la Revolucion Francesa, en la que la ley pasa
a ser manifestacion de la voluntad general (art. 6 de la Déclaration des Droits
de 1789) y se convierte en la tnica fuente del Derecho, siendo expresion de la
plenitud del ordenamiento juridico. Desde esta posicion ideoldgica se realizaron
y promulgaron los cddigos napoleodnicos, y en lo que nos importa ahora el Code
de procédure civile de 14 de abril de 1806y el Code dinstruction criminelle de 17
de noviembre de 1808, y se afronta su estudio por la escuela de la exégesis. Como
reaccion se pretende desconocer la practica de los tribunales y la jurisprudencia,
hasta el extremo de que Robespierre pretendia borrar la palabra jurisprudencia
de los diccionarios de la lengua. Sintesis de esta concepcion es la célebre frase
de Buguet: “Yo no conozco el derecho civil, yo ensefio el Codigo de Napoleon”,
frase que puede referirse a todas las ramas del Derecho.

La procédure era asi el conjunto de formas que los ciudadanos debian
seguir para obtener justicia y que los tribunales habian de observar para otorgarla
(Garsonnet), pero estas formas no eran ya las propias de cada tribunal, las que
¢éste tenia a bien fijar con base en su experiencia y en la doctrina secular, sino
que eran siempre las establecidas por la ley. Los procedimientos judiciales eran
las formas solemnes con que se proponen y resuelven las pretensiones deducidas
ante los tribunales (Lastres), pero esas formas no son ya las impuestas por la
préactica, por el estilo de la curia, esas formas son las establecidas por la ley. Esta
describia la forma de los actos procesales y el autor procedimentalista describia,
a su vez, como la ley describia los actos. Todo se reducia, pues, a descripciones
de formas legales y el mejor sistema para ello era, naturalmente, la exégesis.

Por ello en los paises en los que se produce la codificacion de las
normas procesales en el inicio o a mediados del siglo XIX se publican grandes
comentarios. Este es el caso de Francia y las obras de Boncenne, Garsonnet,
Bonnier y Carré y Chaveau, por ejemplo, en el proceso civil, y de Daubenton,
Helie, Maisonneuve y de Rogroh, también por ejemplo y en el proceso penal.
Ocurre lo mismo en Italia con los comentarios al Codice de 1865 obra de Mancini,
Pisanelli y Scialoja, de Borsari, de Cuzzeri o de Ricci; menos numerosos son los
comentarios a los codigos procesales penales, pero aun pueden citarse los de
Pescatore y los de Saluto, por ejemplo. En Espafia la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1855 fue comentada por Manresa, Miquel y Reus, por Hernandez de la Rua 'y
también basicamente por José de Vicente y Caravantes.

El contenido de las obras que no se sometian literalmente al comentario
abarcaba la organizacion judicial, la competencia de los tribunales y el
procedimiento. Por ello en alguna ocasion no se hablaba de procedimientos
judiciales sino de Trattato di diritto giudiziario civile italiano, que fue el titulo
de la gran obra de Mattirolo y también el del Corso de Manfredini. En Espafa
como Tratado de derecho judicial titul6 Montejo su no concluida obra.

La nueva orientacion se manifiesta también en las denominaciones
de la asignatura en los planes de estudio de las universidades, que pasa a ser
basicamente la de procédure en francés, procedura en italiano y procedimientos
judiciales en espafiol. No faltan paises y momentos en los que a esa denominacion
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basica se une la referencia a la organizacion judicial, y asi en Italia la materia
universitaria se llamaba Procedura civile e Ordinamento giudiziario y en Espaia
los manuales universitarios se titulaban “Tratado que comprende la constitucion
y atribuciones de todos los tribunales y juzgados y los procedimientos judiciales”
(que es el titulo de la obra de Ortiz de Zufiiga que alcanzé mas ediciones).

4. LAETAPA INTERMEDIA: EL DERECHO PROCESAL

Aunque parezca una paradoja la doctrina procesal alemana tuvo la suerte
en el siglo XIX de no contar con un codigo que comentar (por lo menos hasta
las Ordenanzas procesales de 1877). Mientras que la codificacion napolednica
lanzo a la doctrina francesa tras las huellas de lo consagrado en los codigos,
el de procedimiento civil y el de instruccion criminal, y en buena medida lo
mismo ocurrio6 con la italiana aunque un poco después, la doctrina alemana se vio
libre de esta servidumbre y pudo plantearse desde la raiz los problemas teoricos
y de fondo. Podria decirse que si en el siglo XIX los franceses y los italianos
explicaban un codigo ya promulgado, los alemanes se dedicaban a poner las
bases cientificas para elaborar el suyo.

Yaenelsiglo XVIII laentrada del “Derecho procesal” en las universidades
alemanas habia supuesto un cambio profundo. Inicialmente se escribia como
y para practicos (Mevius, Kapzov, Brunnemann) explicando las singulares
regulaciones de cada proceso. Después se modifico esta situacion, escribiéndose
ademas para la ensefianza universitaria, con lo que el método casuistico se reveld
inadecuado, y se acometio la tarea de incluir en un sistema la variedad de las
regulaciones de los distintos procesos, llegando a unas reglas comunes sobre el
procedimiento, reglas a las que pudieran atenerse los estudiantes y sirvieran de
directrices para los profesionales.

Esta orientacion condujo a los alemanes a plantearse los problemas de
fondo, sin quedarse en las formas del procedimiento. Lo expresaba Kohler con
gran claridad cuando decia que sin atender a la calidad juridica de un fenomeno
no es posible un tratamiento que corresponda a exigencias cientificas; ;Como
serfa posible un tratamiento del contrato que no tuviera en cuenta su naturaleza de
negocio juridico? ;Con una descripcion externa de los esquemas contractuales?
¢Con una descripcion del desarrollo historico de las particulares relaciones
obligatorias? Nadie consideraria suficiente semejante tratamiento.

Si el procedimentalismo se habia conformado con la descripcion
del desarrollo temporal de los distintos procedimientos, la doctrina alemana
comprendio, a mediados del siglo XIX, que el proceso no es un mero devenir
factico, sino juridico, que no es una mera relacion factica, sino juridica, que afecta
a las esferas juridicas de las partes haciendo surgir derechos, modificandolos y
extinguiéndolos. De ahi el descubrimiento de Biilow de que el proceso es una
relacion juridica de Derecho publico, que se desenvuelve de modo progresivo
entre el tribunal y las partes. Elemento decisivo fue también la discusion en torno
a la accion entablada en Windscheid y Muther. De ella resultod que el derecho de
accion se independizo del derecho subjetivo material, siendo concebido como un
derecho, de naturaleza publica, frente al Estado en sus o6rganos jurisdiccionales,
a obtener tutela juridica.

Con estas dos bases principales se pudo pasar a la consideracion del
proceso como relacion juridica, en la que el juez serd uno de los sujetos y, ademas
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a la consecuencia de que el proceso es el objeto fundamental del estudio del que
por eso se llamoé Derecho procesal. Quedaron asi sentadas las bases del desarrollo
posterior, que fue obra de Wach, Wetzell, Plank, Engelman y después y ya en
la primera mitad del siglo XX de Hellwig, Stein, Kisch, Goldschmidt y tantos
otros. En todos ellos el proceso sera el concepto clave, y en ¢l centraran sus
exposiciones (Handbuch y Lehrbuch), llegando a afirmar Wach que de propdsito
habia eliminado de su manual todo lo justicial administrativo y especificamente
politico, aunque tuvo que incluir la organizacion de los tribunales pero s6lo en
cuanto afectara directamente al proceso, y James Goldschmidt se refirié a la
organizacion de los tribunales como “bases de derecho politico del proceso”.

Siguiendo las huellas del procedimentalismo francés, con el fin del siglo
XIX el procedimentalismo italiano habia alcanzado su cumbre con Mattirolo
y su Trattato, y las nuevas orientaciones encontraron un primer expositor con
caracteristicas propias en Mortara, sobre todo en su Commentario, a caballo entre
el XIX y el XX. Fue Chiovenda quien comprendi6 que el procedimentalismo ya
no rendiria mas frutos, siendo necesario buscar por otro lado, lo que en aquel
momento solo podia hacerse en Alemania, Y asi lo admitio expresamente,
reconociendo en Wach a su “segundo formador”.

Atendiendo a los Principii de Chiovenda se advertira que el proceso es
el concepto basico, en torno al que gira todo el sistema, definiéndose como el
conjunto de los actos dirigidos al fin de la actuacion de la ley (respecto de un bien
que se pretende garantizado por €sta en el caso concreto) mediante los 6rganos
de la jurisdiccion, y que su plan para el estudio del Derecho procesal parte de los
conceptos fundamentales de accion y proceso, estudiando la jurisdiccion (con
sus derivados la organizacion judicial y la competencia) en tanto que presupuesto
procesal, esto es, como condicion necesaria para que pueda constituirse la
relacion procesal. Ese Derecho procesal constaba de tres partes: la teoria de la
accion, la teoria de los presupuestos del proceso y la teoria del procedimiento,
con lo que la jurisdiccion y los titulares de la misma s6lo merecian atencion en
tanto que presupuesto del proceso, pero no en si mismos considerados.

En Espaia el paso de los procedimientos judiciales al Derecho procesal
lo representa Francisco Becefia, al que se debe el impulso inicial, si bien las obras
generales de repercusion son las de Prieto Castro (Exposicion del derecho procesal
civil de Espana, de 1941) y de Guasp (Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Civil, tomo I, 1943); después vendra el manual Derecho procesal civil de Gomez
Orbaneja con Herce.

No es facil ofrecer, en apretada sintesis, los elementos caracterizadores
de un gran conjunto de autores y obras, especialmente porque entre ellos existen
matices de importancia que el resumen puede desvirtuar, pero, asumiendo que se
esta simplificando, puede decirse que el Derecho procesal se ha caracterizado en
la mayor parte del siglo XX por:

A) Método
El sistema ha sustituido a la exégesis, y de ello se derivan consecuencias

muy importantes en cuanto determinan la manera como se ha afrontado el estudio
y se ha explicado el Derecho procesal.
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a) El sistema

Si los procedimentalistas se vieron constrefiidos a estudiar la ley y las
formas del procedimiento eran las formas legales, los procesalistas elaboraran
sistemas cientificos, intentando acomodar la ley dentro del sistema. En Wach
--y lo citamos por su gran influencia-- hay un reconocimiento expreso de ello
cuando decia que “nos hemos librado de la pueril creencia de que el legislador
pudiera quitar a la ciencia esa tarea (la de elaborar un sistema), que no medimos
por el volumen del material ni hallamos tampoco en la interpretacion de los
parrafos de la ley. La ciencia comienza su turno reconociendo y comprendiendo
lo que el texto legal quiere decir. Su finalidad es descender al plano de aquellas
fuerzas vitales y pensamientos fundamentales que han creado y sostienen esa ley
y construir sobre tal base el edificio en el que lo singular se ensamble para formar
un todo. Nuestra mision es comprender el proceso en su conexion interna y la
conveniencia y eficacia de la funcion de lo singular”.

Elsistema es, pues, el método utilizado y ello hasta cuando se trata de libros
con la forma de comentarios. Ejemplos paradigmaticos de ello se encuentran en
los inicios en el Commentario de Mortara, sobre todo en el volumen primero, y
ya mas tardiamente en los Comentarios de Guasp. Cualquiera que esté atento a lo
que lee descubrira que el primero es un producto intelectual distinto de los viejos
comentaristas del Codice de 1865 y que el segundo guarda una gran diferencia
con los comentarios de Manresa a la misma Ley de Enjuiciamiento Civil de
1881. El propio Guasp lo advertia diciendo que “escribir un comentario sobre un
texto legal no es, a mi juicio, renunciar a la construccion y aplicacion de formulas
generales que ayuden a interpretar dicho texto, porque la exégesis no es aqui
una cuestion que se refiera al sistema sino al plan”, o bien que “si no he hecho
ninguna concesion a la exégesis en lo que al sistema se refiere, le he reconocido,
por el contrario, todo su imperio en lo que afecta al plan”. Mas recientemente
las diferencias pueden comprobarse si se atiende, también por ejemplo, a los
comentarios de Satta.

b) Teoria del proceso

Lo anterior supone que el procesalista no se limita a describir las formas
procedimentales, sino que hace teoria del proceso. Gréaficamente se ha dicho
por Alcala-Zamora que si los procedimentalistas estudiaban la anatomia del
fenomeno procesal, el procesalista hace fisiologia. Ello es también evidente
cuando, siempre por ejemplo, manifestaba Chiovenda que la ciencia del Derecho
procesal se integraba por las teorias de la accion, de los presupuestos procesales
y del procedimiento.?

¢) El proceso como nocion base

El sistema se centra en torno al proceso, que es el concepto base. El proceso
se concibe normalmente como relacion juridica, estudidndose sus sujetos, los
actos procesales, sus principios configuradores, sus fases: alegaciones, prueba,

2 Algo distinto es el intento de construir una parte general del Derecho procesal que no ha conseguido frutos
apreciables, posiblemente por centrarse inicamente en el proceso mismo, como si éste pudiera explicarse por si solo
sin referencia a la potestad que lo utiliza y a los ciudadanos que encuentran en €l la garantia de sus derechos. Sobre
todo en Hispanoamérica se han publicado varias teorias generales del proceso con escaso adelanto cientifico.
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conclusion, y sus efectos. Este es el esquema fundamental y de ahi que la de
proceso sea la nocion inicial, la que da unidad al sistema. Los demas conceptos
quedan supeditados al de proceso. La jurisdiccion interesa considerada desde el
punto de vista del proceso, y por eso se resuelve en un presupuesto procesal, el
primero de todos. Hasta la accion se estudia tomando en consideracion su valor
sistematico para el estudio y manejo del proceso.

B) Autonomia

Soélo con los procesalistas se llego a la elaboracion de una rama autonoma
dentro la ciencia juridica, y ello mediante la consideracion en profundidad
de algunos conceptos fundamentales, con lo que se produjo la separacion del
Derecho material.

a) Ruptura con el Derecho material

Desde Justiniano, por lo menos, era tradicional la division del Derecho
privado en tres partes: personas cosas y acciones, quedando incluida en esta
ultima lo que luego se llam6 Derecho procesal; €ste era, pues, simplemente un
capitulo, generalmente el ultimo del Derecho sustantivo correspondiente (del
Derecho privado, del Derecho penal). Como decia Sperl el proceso civil era un
siervo del Derecho privado y el proceso penal lo era de la ley penal. La conciencia
de la distincion entre Derecho material y proceso fue iniciada por la codificacion,
al dedicar a los procedimientos codigos propios, pero la autonomia se alcanza
con los procesalistas.

b) La busqueda de lo ajeno

La conquista de terrenos inicialmente ajenos es un fenomeno propio de la
fase juvenil de las nuevas ramas de la ciencia juridica. En el Derecho procesal se
ha manifestado ese afan conquistador respecto de instituciones muy diferentes,
como son la prueba, la cosa juzgada, la accion o la caducidad y la prescripcion.

El caso de la prueba es paradigmatico. Los codigos repartieron su
tratamiento entre el Civil y el de Procedimientos Civiles, bajo la influencia
de la concepcion de Pothier sobre las obligaciones y su prueba, pero ya los
procedimentalistas, con el precedente de Bentham (1823) le dedicaron libros muy
importantes, como los de Mittermaier en Alemania (1834) y Bonnier en Francia
(1843) y mas tarde el tratado de Lessona en Italia (1894) y los procesalistas han
continuado la labor. Hoy no se duda de la naturaleza procesal de las normas
sobre prueba (aunque en algun pais, como Argentina, el nuevo cédigo civil sigue
teniendo demasiadas normas procesales).

C) Contenido

Respecto del contenido las diferencias entre los procedimentalistas y los
procesalistas radican menos en las materias estudiadas y mas en la profundidad
con que se abordan, salvo en lo relativo a la consideracion de la jurisdiccion.

a) Profundidad

No es preciso poner ahora ejemplos de instituciones estudiadas antes y
después de la renovacion procesal, con el fin de comparar sus frutos, pues la
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conclusion dicha de la profundidad del tratamiento es manifiesta y no precisa
de demostracion. Si puede ser conveniente destacar el talante que revela, por
ejemplo, Gémez Orbaneja cuando se enfrenta al comentario de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal: “La sola doctrina juridica que vale es la que coge el
precepto de frente, y trata de exprimirlo para que suelte el sentido que encierre
en sus palabras y en funcion de todos los otros preceptos; no la que gira en torno
al texto legal para acabar colgandole, antes de escaparse de €1, unos adornos de
mejor o peor retdrica”.

b) Materias estudiadas

En cuanto a las materias estudiadas asistimos a un dejar llevarse por la
tradicion, sin replantearse criticamente el campo cubierto por el Derecho procesal.
Lo mas trascendente, con todo, es el abandono de la jurisdiccion y con ella de la
organizacion judicial y de las personas titulares de la potestad jurisdiccional. Ese
abandono se manifiesta en dos campos.

Por un lado en los planes de estudios el profesor de Derecho procesal
queda relevado de explicar todo lo relativo a la jurisdiccion. Ejemplo destacado
de ello se encuentra en Italia, donde en 1935 de Procedura civile e Ordinamento
giudiziario se pas6 Unicamente a Procedura civile, que se convirtié en 1936
en Diritto processuale civile. Los italianos han bromeado en torno al “cambio
de sexo” de su disciplina, pero no creo que hayan insistido lo suficiente en lo
significativo que fueron las fechas en que el legislador fascista les aparto de la
explicacion académica de todos los problemas relativos al Poder Judicial.

Por otro lado, mucho mas grave ha sido que los procesalistas abandonaran
voluntariamente ese campo. Como hemos visto los alemanes se habian “liberado”
ya a finales del siglo XIX de considerar en sus manuales todo lo relativo a la
jurisdiccion, y los italianos lo hicieron desde que Chiovenda se centrd en el
proceso y definio a la jurisdiccion simplemente como un presupuesto procesal®;
la doctrina iberoamericana ha insistido en que pertenecen al Derecho politico
o constitucional las normas basicas de la funcion jurisdiccional como funcion
o poder del Estado, y al Derecho administrativo los preceptos sobre el estatuto
juridico de los jueces, en su calidad de funcionarios, por lo que Couture, en la
primera edicion de sus Fundamentos ni siquiera se referia a la jurisdiccion

5. LA SITUACION ACTUAL: EL DERECHO JURISDICCIONAL

De la evolucion que hemos expuesto, de manera desde luego muy
resumida pero espero que suficiente para comprender el camino seguido, puede

3 Sin 4nimo de centrar la consideracién que estamos haciendo en el texto de un autor determinado, no podemos
dejar de advertir que el ejemplo mas sintomatico es el de Chiovenda, sobre todo si se tiene en cuenta su influencia
decisiva en la doctrina y en la préctica italianas. En él aparecen de modo muy claro dos componentes:

1.°) Cientifico: En su obra fundamental se advierte que el proceso es el concepto basico, en torno al que
gira todo el sistema, que se define como el conjunto de actos dirigidos al fin de la actuacion de la ley (respecto de un
bien que se pretende garantizado por ésta en el caso concreto), mediante los 6rganos de la jurisdiccion, y que su plan
para el estudio del derecho procesal partia de los conceptos de acciéon y de proceso, estudiando la jurisdiccion en
tanto que presupuesto procesal, esto es, como condicién necesaria para que pueda constituirse la relacion procesal.
El Derecho procesal constaba asi de tres partes: la teoria de la accion, la teoria de los presupuestos del proceso, y la
teoria del procedimiento.

2.°) Politico: Lo mas importante, con todo, es que la jurisdiccion en si misma considerada y las garantias
externas de la funcion jurisdiccional y, entre ellas principalmente la independencia, no pertenecen al estudio del
proceso ni del Derecho procesal, de modo que el centrarse en el proceso supuso abandonar el estudio de todos los
problemas inherentes al Poder Judicial.
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deducirse que los cambios de denominacion experimentados por esta rama de
la ciencia juridica practica forense, procedimientos judiciales, derecho procesal
no se han reducido a cuestiones terminolégicas, mas o menos bizantinas, sino
que han respondido a cambios sustanciales. De la misma manera cuando en la
actualidad estamos propugnando que el Derecho procesal pase a denominarse
Derecho jurisdiccional, no lo hacemos simplemente con el &nimo de cambiar de
palabras, sino porque creemos que la nueva denominacioén servird para denotar
un nuevo paso en la evolucion.*

Este paso estd implicito ya en algunos autores de uno y otro lado del
Océano. Cuando Calamandrei emprendio el estudio del Derecho procesal desde
el punto de vista del Estado que administra justicia, desde la potestad o funcion
jurisdiccional, o cuando Allorio preveia que la teoria del mafiana buscaria apoyo
en los conceptos de potestad jurisdiccional o jurisdiccion, o cuando la doctrina
espafiola estd diciendo que el concepto central del Derecho procesal es el de
jurisdiccion, o cuando Alsina inici6 su exposicion por la funcion jurisdiccional
del Estado y dijo que el Derecho procesal comprende la organizacion del Poder
Judicial, la competencia y la actuacion del juez y de las partes en el proceso, en
todos estos casos, y en muchos otros que podrian citarse, estaba implicito el paso
que pretende darse cuando se quiere que la denominacion de la ciencia y de la
materia universitaria sea la de Derecho jurisdiccional.

Lo que hemos dicho antes de la evolucion tiene que haber servido para

4 El cambio de nombre propuesto no es una simple variacion terminoldgica, sino que responde a algo mas profundo,
a una distinta manera de concebir las relaciones entre los poderes del Estado y los derechos del ciudadano frente a
uno de esos poderes, el Judicial, y precisamente de manera totalmente contraria al sugerido por algunos criticos. Se
trata de que:

1.°) Desde el punto de vista politico no puede seguir manteniéndose que la administracion de justicia sea
una parte de la Administracion publica y, por tanto, confiada al poder ejecutivo. Hay que reivindicar la existencia de
un verdadero poder judicial, titular de poder politico en el Estado.

2.°) En ese mismo orden de cosas hay que acabar con la funesta idea del juez funcionario, incardinado
en una carrera, en un escalafon, del que dispone el detentador del poder politico, tanto en su ingreso como en su
mantenimiento en el ejercicio de la funcion. Si el poder judicial tiene que ser un verdadero poder, los titulares del
mismo no pueden ser meros funcionarios. La independencia, en tanto que nota diferenciadora del estatuto personal
de los jueces, debe ser defendida en la teoria si se quiere verla en la practica.

3.°) Siempre desde una vision politica debe atenderse al conjunto de la organizacion judicial; ésta no
puede seguir siendo algo meramente administrativo que decida un oscuro covachuelista del Ministerio de Justicia.
La adecuacion de esa organizacion judicial a las necesidades de la realidad no es un problema meramente técnico,
de administracion, sino que debe resolverse desde la toma de decisiones politicas.

4.°) La manera de conformar los estatutos de las diferentes personas que auxilian y colaboran con los
jueces y magistrados en el ejercicio por éstos de la potestad jurisdiccional, tampoco puede seguir considerandose
una cuestion técnico-administrativa, ni mucho menos algo exclusivamente profesional. Lo que el secretario judicial
deba ser, por ejemplo, no es un mero detalle técnico. La naturaleza y funciones del Ministerio fiscal, otro ejemplo,
responden a una concepcion politica mucho mas general.

5.%) Los derechos del ciudadano ante el Poder Judicial no puede reducirse a una discusion tedrica entre
los partidarios de las teorias concretas y los partidarios de las teorias abstractas sobre la accion, sino que debe
reconducirse a la concepcion general de que ya no hay subditos que se enfrentan al poder como subordinados, sino
ciudadanos que exigen del poder el respeto de sus derechos, en cuanto es el poder el que debe estar al servicio de los
ciudadanos y no al revés.

6.°) El proceso, por fin, solo puede tener sentido si se le concibe como instrumento del titular de la
potestad jurisdiccional para cumplir su funcién y como instrumento del ciudadano para exigir la efectividad de sus
derechos. La vision del proceso en si mismo considerado, como algo que se autoexplica sin salir del mismo, no
puede seguir manteniéndose. El proceso no puede ser mas un fin en si mismo; es sélo un medio.

La concepcion que se deriva de estos postulados es la que esta en la base del cambio de denominacion y, como es
manifiesto se trata, en resumen, de: 1) Concebir al poder judicial como un verdadero poder en el Estado, y 2) Asumir
que no existen subditos, sino ciudadanos que tienen derechos frente a ese poder judicial.
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demostrar que ésta ha seguido un movimiento centripeto, de la periferia al centro,
de la apariencia a la esencia, pero la médula de la esencia no es el proceso sino la
jurisdiccion; ésta es el concepto principal, mientras que aquél es s6lo un concepto
subordinado, en cuanto que es el instrumento utilizado por los tribunales para
cumplir con la funcion que les estd asignada constitucionalmente.

La discusion, mas que centenaria, en torno a la naturaleza juridica del
proceso se ha perdido en ocasiones en un pi¢lago de palabras, olviddndose
muchas veces qué es lo que busca. La respuesta de Biilow de que constituye una
relacion juridica sirvi6 para construir la autonomia del Derecho procesal frente al
Derecho material, pero su explicacion fue insuficiente, y Goldschmidt demostrd
el “significado ornamental” que la referencia a la relacion juridica tenia en la
mayor parte de las obras generales, concluyendo que el proceso no forma parte
de las categorias conocidas del Derecho, sino que constituye por si mismo una
categoria no reducible a otra mas general. Hoy, setenta y cinco afios después de
la obra de Goldschmidt, puede decirse que la polémica en torno a la naturaleza
juridica del proceso ha perdido toda utilidad, y que los manuales o no se refieren
a ella o en los mismos se realiza una exposicion de teorias sin saber muy bien a
qué conducen.

Cuando se acaba calificando al proceso de categoria propia, la finalidad
de la busqueda de la naturaleza juridica, esto es, la remision a normas supletorias
en caso de laguna legal, se ha diluido, por lo que no cabe extranarse de que
en la actualidad la doctrina o bien hace referencia a la relacion juridica o a la
situacion juridica, sin extraer luego ni consecuencias practicas ni determinantes
del contenido del propio manual o tratado, o bien soslaya el tema limitandose
a hacer una exposicion de teorias, sin tomar partido y sin decir para qué se ha
realizado esa exposicion.

Partiendo de que el proceso es una categoria juridica propia, que no tiene
encuadre en otra categoria mas general, el proceso ha dejado de tener naturaleza
juridica (en el sentido con el que esta expresion se utiliza normalmente), y
entonces lo que importa es el descubrimiento de su razon de ser, su comprension
cientifica. Lo que importa es ya su por qué.

La respuesta a esa razon de ser o por qué es la de que el proceso es un
instrumento necesario. Si los 6rganos jurisdiccionales han de cumplir su funcion,
la que les esta sefialada constitucionalmente, necesitan, en primer lugar, un
estimulo, la accion, y, después, realizar una serie de actos sucesivos en el tiempo,
cada uno de los cuales es consecuencia del anterior y presupuesto del siguiente, a
cuyo conjunto llamamos proceso. Este es, pues, el medio juridico, el instrumento
para el cumplimiento de la funcién jurisdiccional.

No debe olvidarse que el proceso es también el instrumento necesario
para que los ciudadanos hagan efectivo su derecho a la jurisdiccion, logren la
tutela judicial efectiva a la que suelen referirse las constituciones, terminologia
con la actualmente suele aludirse al derecho de accion. La consideracion del
proceso como instrumento es, pues, doble, y se integra tanto con referencia a
la jurisdiccion como a los ciudadanos; en el primer caso se esta ante el Estado
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actuando por medio de los tribunales, Estado que es titular de un deber, el de
prestar la tutela judicial; en el segundo se esta ante el ciudadano que insta la
tutela judicial, ciudadano que es titular de un derecho de rango fundamental.

Hace yaalgunos afios decia Couture que el Derecho procesal se encontraba
en una crisis de fecundidad, moviéndose la doctrina en tres tendencias: una
de carécter filosofico, otra de cardcter politico y otra de caracter técnico. No
discutimos la primera y la tercera, sino que antes al contrario propugnamos su
profundizacion, pero estimamos que es en la segunda donde esta el futuro del
Derecho procesal, y lo esta porque so6lo se vislumbra verdadero progreso desde
el reconocimiento de que esta rama de la ciencia juridica ha de convertirse en el
Derecho del Poder Judicial y en el de los derechos de los ciudadanos frente al
mismo.
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Seccion Segunda
EL PODER JUDICIAL
6. ELAPODERAMIENTO POR EL PODER EJECUTIVO

Aunque tantas veces se haya sostenido lo contrario, en la concepcion
ideologica base de la Revolucion Francesa la division de poderes no supuso la
aparicion de un verdadero Poder Judicial, sino que los revolucionarios, partiendo
de Montesquieu, sentian una gran desconfianza frente a los tribunales (frente
a los parlements). La potestad de juzgar no se atribuyd, por tanto, ni a una
fuerza social ni a una profesion determinada, sino a las personas elegidas por el
pueblo y para unos periodos determinados del afio. Los tribunales no debian ser
permanentes, sino que habrian de constituirse solo durante el tiempo preciso para
solucionar los asuntos pendientes. Esto es, tribunales populares y ocasionales.

El caso fue, sin embargo, que esta construccion tedrica del barén de la
Bréde no resistio al trasladarse al plano de la realidad y manifestaciones de ello
se encuentran en que:

1°) La expresion Poder Judicial se utilizd soélo en tres de las muchas
constituciones por las que se ha regido Francia: en la primera de 3 de septiembre
de 1791, en la senatorial de 6 de abril de 1814 y en la efimera que se dio la II
Repuiblica de 1848. En todas las demas se ha eludido esta expresion y se ha
hablado de ordre judiciaire, de fonction judiciaire o de autorité judiciaire; desde
1848 no se habla en ese pais de Poder Judicial. Y la situacion no es sustancialmente
distinta en otros paises, pues en Espafia, por ejemplo, s6lo han hablado de Poder
Judicial tres constituciones (aparte de la vigente de 1978) y una de ella no llego
entrar en vigor.

2°) La eleccion popular de los jueces se establecia en las constituciones
francesas de 1791, de 1793 y de 1794, y antes en el Decreto sobre organizacion
judicial de 16-24 de agosto de 1790. El cambio se produjo en la Constitucion
de 13 de diciembre de 1799 en la que el nombramiento de los jueces paso a las
manos del primer consul, es decir, de Napoleon.

A partir de aqui el Poder Ejecutivo se ha apoderado de los jueces y de
los tribunales y expresion de ello van a ser la Ley sobre organizacion de los
tribunales de 18 de marzo de 1800 y la Ley sobre organizacion del orden judicial
y la administracion de justicia de 20 de abril de 1810. Napoledn organizé la
Administracion publica francesa y concibi6é a la Justicia como una parte de
la misma; apareci6 asi la Administracion de Justicia y el ministro del ramo se
convirtio en el grand-juge.

La Ley de 1810, que se mantuvo en vigor hasta el fin de la III Republica,
partia de la idea de que la Justicia era un simple servicio publico, equiparable sin
mas a cualquier otro, y los funcionarios del mismo, los jueces, eran nombrados
y destituidos por el ministro de Justicia atendiendo a criterios de eficacia en el
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servicio, esto es, a criterios politicos. La concepcion no era diferente en los demas
paises, y baste asi recordar, primero, el Real Decreto italiano de 6 de diciembre
de 1865 denominado Ordinamento giudiziario, y después la Ley de Jurisdiccion
austriaca de 1895, obra de Klein.

El apoderamiento de la Justicia realizado por Napoledn, cuya expresion
mas clara fue la conversion de los jueces en funcionarios nombrados por el Poder
Ejecutivo, resultd tan completa que hasta la doctrina se apresuro a justificarlo. Los
procedimentalistas franceses partieron ya de negar la existencia del Poder Judicial,
y asi Garsonnet hablaba de dos poderes, el legislativo y el ejecutivo, mientras que
el judicial entraba necesariamente en el segundo puesto que su funcidn es solo
aplicar la ley. La teoria de los tres poderes --decia-- podria defenderse en un
régimen en el que los jueces fueran elegidos, pero no es admisible en un sistema
en el que corresponde al Poder Ejecutivo el nombramiento de aquéllos. Mas aun,
a principios de este Siglo decia Hauriou que el régimen democratico excluye el
poder de juzgar de la lista de los poderes publicos.

7. INAMOVILIDAD E INDEPENDENCIA DE LOS JUECES

En una monarquia absoluta, en la que todo el poder estaba concentrado
en las manos del monarca y en la que todas las demas personas con funciones
publicas actuaban por delegacion del rey, no tenia sentido establecer diferencias
de estatuto entre las personas en que aquél delegaba y, por tanto, no cabia hablar
de independencia respecto de los jueces. Esta aparece como condicion necesaria
para el ejercicio de la funcion jurisdiccional cuando el Poder Judicial se entiende
separado de los otros poderes y cuando la funcion ha de confiarse a personas
cuyas decisiones no pueden verse ni determinadas ni influidas por los titulares de
esos otros poderes.

Si la funcion jurisdiccional se resuelve en la tutela de los derechos de las
personas en el caso concreto, ello sdlo puede hacerse si al titular de la potestad
jurisdiccional se le declara independiente y se le garantiza la independencia
por medio de la atribucion de un estatuto personal especifico y adecuado. El
primer paso para garantizar la independencia es el de la inamovilidad, pero el
apoderamiento del Poder Judicial por el Ejecutivo frustré de entrada la misma
posibilidad de que los jueces fueran primero inamovibles y luego independientes.

El apoderamiento a que nos estamos refiriendo se reflejo en las
constituciones del siglo XIX bajo la féormula de que la Justicia emana del Rey
y se administra en su nombre por jueces que ¢l establece. Con esa féormula, u
otras semejantes, los jueces pasaron a convertirse en funcionarios y sufrieron la
misma suerte que ¢stos durante todo el Siglo. Para unos y otros se decia que el
cumplimiento por el Gobierno de su funcion, y la misma posibilidad de exigirle
responsabilidad politica, solo cabia si ese Gobierno podia tener “empleados de su
confianza”, lo que llevaba a la discrecionalidad en su nombramiento y cese. La
discrecionalidad ministerial se convirti¢ asi en el arbitro de la vida profesional
de los jueces y esa discrecionalidad era incompatible con el menor atisbo de
independencia.
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Laluchaporlaindependencia tuvo una primera batalla en la inamovilidad,
y a ésta se llego por la creacion de la carrera judicial en la que se ingresaba por
oposicion. Este primer paso se dio en los paises europeos a finales del siglo XIX.
En Espana en la Ley Organica del Poder Judicial de 1870 pero mas claramente
en el Real Decreto de 24 de septiembre de 1889; en Italia en la Ley de 8 de
junio de 1890 y sobre todo en las Leyes Orlando de 14 de julio de 1907 y de
24 de julio de 1908. Después de ellas pudo decirse que el siglo XX se inicia
con una magistratura inamovible y dispuesta a dar la siguiente batalla, la de la
independencia.

El siglo XX es, pues, el siglo de la consecucion de la independencia
judicial, si bien en el mismo se registraron avances y retrocesos, por lo menos
hasta el inicio de su segunda mitad. Recuérdese lo que supusieron en Alemania
y en Italia el nazismo y el fascismo y en Espafia una larga dictadura. En
Francia sus jueces siguen bajo una concepcion napolednica de magistratura
jerarquizada, en la que el presidente de la Republica se convierte en garante de
la independencia (como dice el art. 64 de la Constitucion de 1958). En cualquier
caso las constituciones promulgadas después de la I Guerra Mundial supusieron,
en buena medida, una reaccion contra el inmediato pasado que, en lo que ahora
nos importa, llevo, no sélo a la proclamacion de la independencia judicial, sino
a la configuracion de estatutos personales de los jueces en los que se persigue
claramente la fijacion de garantias de esa independencia.

Hoy puede discutirse en torno a la practica de la independencia, a si
¢ésta es o no efectiva en un pais determinado, y por ello el tema sigue siendo
objeto de consideracion en libros y congresos, pero no se encuentran ya defensas
ideoldgicas de la dependencia de los jueces. Si no hace mucho los pseudo juristas
comunistas defendian (y Stalev todavia en 1976) que el papel del juzgador en el
proceso era tutelar, no solo los derechos de las partes, sino “los intereses de la
sociedad socialista”, y si, mas en general, se decia por Gurvich que los tribunales
soviéticos “deben ser los ejecutores sensibles y capaces de la politica del Partido,
expresada en las normas del Derecho soviético, asi como en las directrices
del Partido Comunista de la Union Soviética y del Gobierno Soviético”, en la
actualidad frases como las anteriores no se encuentran ya ni en los juristas de
los paises del Este, los cuales se han tenido que “reconvertir” al principio de la
independencia judicial como consecuencia de la pérdida de sentido de su ideologia
de base. Por lo mismo todas las obras de comparacion entre los sistemas juridicos
occidentales y socialistas (por ejemplo las de Cappelletti) han pasado al archivo
de las curiosidades inutiles, pues en ellas se partia de considerar equiparables uno
y otro sistema, uno basado en la busqueda de la libertad y otro en su supresion.

8. EL GOBIERNO AUTONOMO DEL PODER JUDICIAL

Tan lejos como en 1885 publicd un joven procedimentalista italiano,
Lodovico Mortara, un libro titulado Lo Stato moderno e la Giustizia en el que,
partiendo de que el Poder Judicial emana directamente de la soberania y no es ni
una rama ni un 6rgano del Poder Ejecutivo, abogd, posiblemente por vez primera,
por lo que llamo6 “autogobierno de la Magistratura”, auspiciando la creacion de
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un Consejo Superior de Justicia. Esta idea fue madurando a lo largo del Siglo vy,
sobre todo después de la II Guerra Mundial, se fue evidenciando la necesidad de
romper con el apoderamiento por el Poder Ejecutivo.

Al mismo tiempo el viejo ambito de actuacion de la jurisdiccion, limitado
a los litigios entre particulares (proceso civil) y a la imposicion de las penas
(proceso penal), con lo que al Poder Judicial se le apartaba de todos los asuntos
en los que podia incidir directamente la actuacion politica de una nacion, fue
amplidndose de modo que empez6d a comprender la tutela de los derechos y
libertades fundamentales de los ciudadanos (normalmente frente a los titulares
del poder politico), el control del ejercicio de la potestad reglamentaria y de la
legalidad de la actuacién administrativa y el control de la constitucionalidad de
las leyes, con lo que poco a poco se hizo cada vez mas evidente que no podia
seguir negandose la participacion del Poder Judicial en el poder politico del
Estado. Afiddase que si el Poder Judicial se convierte en el controlador de la
adecuacion de la ley a la constitucion y del ejercicio de los otros dos poderes, se
hace mas evidente que aquél no puede quedar sometido a éstos.

Asi las cosas, la Constitucion italiana de 1947 reconocié ya que “la
magistratura constituye un orden autonomo e independiente de cualquier
otro poder” (art. 104, I), disponiendo la creacion del Consejo Superior de la
Magistratura, integrado por 2/3 de magistrados elegidos por y entre ellos (en total
20) y 1/3 de juristas designados por el Parlamento (es decir, 10) (art. 104, III, y
Leyes de 24 de marzo de 1958 y de 22 de diciembre de 1975), al que se confiaba
el nombramiento, la adscripcion a sede o a funciones, el traslado, el ascenso de
todos los magistrados (incluidos los del Ministerio Publico), y el régimen de
responsabilidad disciplinaria de los mismos (art. 105), lo que supone el control
del estatuto personal de todos los magistrados.

Por ese camino han seguido después otras constituciones, procediendo a
la creacion de 6rganos de gobierno autonomo del Poder Judicial, con mayores o
menores facultades, pero suponiendo en todos los casos una forma de desapoderar
al Poder Ejecutivo de su tradicional control de los jueces. El éxito puede haber
sido dispar, dependiendo de las condiciones politicas de cada pais, pues no han
faltado casos en los que los detentadores del poder politico no se han resignado
a ese desapoderamiento y siempre han buscado y en ocasiones han conseguido
volver a hacerse con los instrumentos para seguir influyendo o determinado las
resoluciones judiciales. Este es el supuesto de Espafa, que constituye un caso
paradigmatico de la no resignacion de cierta clase politica a perder parte del
poder.

La Constitucion de 1978 dispuso también la creacion del Consejo General
del Poder Judicial que debia ser “el drgano de gobierno del mismo” y al que se
atribuyen los nombramientos, ascensos, inspeccion y régimen disciplinario de
los jueces y magistrados (excluido el Ministerio Publico, que no forma parte del
Poder Judicial), pero si la Ley primera de su desarrollo, la de 1980, auspiciada
por un partido de centro camind dentro de ese sendero de gobierno auténomo,
la segunda Ley de desarrollo, la de 1985, propugnada por el Partido Socialista,
llevé tanto a la reduccion de las funciones del Consejo como a que todos sus
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miembros fueran designados por el Parlamento, con lo que se produjo un claro
intento de seguir influyendo en las resoluciones judiciales, si bien ahora por
medio del elemento interpuesto del Consejo. Se ha producido asi una evidente
desvirtuacion del espiritu constitucional, y ello con el argumento de que quien
vence en una elecciones, y obtiene la mayoria en las camaras legislativas, debe
hacerse con todo el poder dentro del Estado y de la Nacion, sin que nada pueda
quedar excluido del mismo, argumento que tiene obvias raices totalitarias.

A pesar de todo el camino que conduce al gobierno autonomo del Poder
Judicial esta ya abierto y, aunque se produzcan retrocesos parciales, serd muy
dificil que no vayan ddndose pasos adelante que acaben por producir efectivamente
el desapoderamiento del Poder Ejecutivo, terminando con un sistema que es
incompatible con la tutela de los derechos de los ciudadanos conforme a la ley,
que es la funcion asignada constitucionalmente al Poder Judicial.

En ese camino el caso del Pert es un ejemplo muy claro de avance,
con alaguna sombra. El Consejo Nacional de la Magistratura, conforme a la
Constitucion (art. 154) nombra a los jueces y fiscales de todos los niveles, ratifica
a los mismos cada siete afios (lo que es claro ataque a la inamovilidad y por esa
via a la independencia) y aplica la sancion de destitucion. Y lo mejor en su sistema
de nombramiento, pues sus siete miembros son nombrados sin intervencion de
los partidos politicos.

Segun el articulo 155 de la Constitucion sus miembros se nombran:
Uno elegido por la Corte Suprema, en votacion secreta en Sala Plena; Uno
elegido, en votacion secreta, por la Junta de Fiscales Supremos; Uno elegido
por los miembros de los Colegios de Abogados del pais, en votacion secreta;
Dos elegidos, en votacion secreta, por los miembros de los demas Colegios
Profesionales del pais, conforme a ley; Uno elegido en votacion secreta, por los
rectores de las universidades nacionales; y Uno elegido, en votacion secreta, por
los rectores de las universidades particulares.
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Seccion Tercera
EL PROCESO CIVIL

9. DEL SISTEMA TEORICO A LA EFICACIA PRACTICA

En el inicio del siglo XX el estado de la evolucion cientifica del Derecho
procesal, y ahora ya en su faceta especifica del proceso civil, no era uniforme
en los distintos paises. Si en Alemania se habia iniciado el procesalismo
cientifico y se habian producido y se iban a seguir publicando grandes obras
sistematicas, en Italia puede decirse que, sin perjuicio de algun antecedente,
el inicio del procesalismo coincide con el del Siglo, mientras que en Espafa
habra de esperarse aun algunas décadas. Francia quedara anclada en el viejo
procedimentalismo, del que parece no poder salir ni siquiera en la actualidad.
En los paises iberoamericanos la ruptura con el pasado procedimentalista se
producira bien avanzado el Siglo y en su origen se encuentra la recepcion de
la doctrina italiana y de la doctrina espafiola y, en menor medida, de la doctrina
alemana.

La inicial situacion de evolucion descompasada no subsiste en la
actualidad. Hoy no puede ya decirse que pais alguno esté constituido en la punta
de lanza del progreso cientifico procesal civil, habiéndose producido una suerte
de igualacion. Si en el comienzo la doctrina alemana impuso el sistema, y si
ya en la década de los treinta la doctrina italiana recogio el testigo e impuso su
ritmo, la desaparicion fisica de los grandes constructores de conceptos ha hecho
que, al final, nos hayamos quedado reducidos a un discurso entre iguales en el
que nadie impone nada a nadie.

La situacion se ha complicado, y de modo extraordinario, por los cambios
en la realidad social, que han hecho modificar el rumbo de la doctrina. Durante
muchas décadas del Siglo la doctrina pudo ocuparse con relativa tranquilidad
de las cuestiones teoricas, pues la practica sobre la que se operaba se mantuvo
relativamente estable, sobre todo en el sentido de que el nimero de procesos
civiles no sufrid6 grandes modificaciones, ni cuantitativas ni cualitativas. Las
cosas cambiaron, y muy profundamente, cuando, sobre todo en el tltimo tercio
del Siglo, el nimero de procesos aument6 extraordinariamente, con lo que se
hizo acuciante atender a la realidad. Unos simples datos ponen de manifiesto
ese brusco cambio. En Alemania si en 1980 se iniciaron 1.300.000 procesos ese
numero pasé a 2.100.000 en 1993. En Francia en los ultimos veinte afios se han
multiplicado por tres. En Espafia se ha producido un aumento continuo del 10
por 100 anual y acumulado en los tltimos veinte afios, con lo que en 1996 los
procesos civiles llegaron a ser 770.727, cuando en 1975 ese niimero rondaba
los 200.000. Los cambios, desde luego, no han sido solo cuantitativos, pues
también hay que referirse a una modificacion cualitativa, reflejo del acceso a
la justicia civil de amplias capas de la poblacion que antes estaban excluidas de
ella; sigue discutiéndose ante un juez de la propiedad, entre otras cosas porque el
numero de propietarios ha aumentado, pero otros derechos han entrado en liza,
especialmente los relativos a la responsabilidad extracontractual.

El cambio social ha alterado completamente los términos de la situacion.
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Mientras el proceso civil fue un instrumento por el que la reducida clase media
de un pais solucionaba sus litigios, la doctrina pudo afrontar el estudio de las
grandes cuestiones teoricas de ese instrumento, pero cuando al mismo han
accedido un niimero mucho mayor de ciudadanos, tanto por la ampliacion de las
clases medias como por el acceso al proceso de otras capas de la poblacion, con
lo que el proceso civil ha pasado a ser un fendmeno de masas, se ha convertido
en acuciante la efectividad practica del mismo, con lo que las cuestiones tedricas
han quedado en un segundo plano No se trata de que estas cuestiones hayan
desaparecido, sino que se plantean de modo distinto. Es asi muy sintomatico
que lo que preocupa hoy a los 6rganos de gobierno del Poder Judicial sea mas el
numero de asuntos que se resuelve por cada juez que el contenido o calidad de la
resolucion.

10. LAS GRANDES CUESTIONES TEORICAS

El punto de partida fue el concepto de proceso, en torno al cual se
construy6 todo el sistema. Como decia Carnelutti la doctrina alemana hizo nacer
el Derecho procesal desde los procedimientos, esto es, una disciplina con técnica
artesanal fue elevada al nivel de rama del Derecho y el proceso fue reconocido
como objeto de esa ciencia.

Coherentemente con esta impostacion las doctrinas alemana e italiana
en la primera mitad del Siglo se centraron en los conceptos de derecho de
accion y de relacion juridica procesal, de situacion procesal, de acto procesal,
de presupuestos procesales, de sujetos del mismo, de objeto del proceso y de
efectos del proceso o cosa juzgada. Particular interés tuvo la consideracion de
los principios del proceso, del reparto de los poderes entre el juez y las partes y
también todo lo relativo a la prueba, especialmente la carga y la valoracion de
la prueba. Ya después de la II Guerra Mundial buena parte de los estudios se
centraron en la relacion entre constitucion y proceso, con el acento puesto en el
examen de los derechos procesales de las partes, sobre todo el de defensa en sus
aspectos de acceso al proceso, de ser oido en juicio, a la prueba, etc.

En algun momento posterior se ha pretendido que ese centrarse en el
sistema dogmatico, en los grandes conceptos, no era mas que una manera de huir
de las ideologias, refugiandose en una aparente ciencia objetiva, pero habra de
reconocerse que si hoy contamos con un gran bagaje cientifico se lo debemos a
los que hicieron aquel gran esfuerzo esclarecedor, y que siempre sera necesario
continuar con ¢l. Naturalmente no podemos desarrollar todas estas cuestiones,
pero si puede ser oportuno centrar la consideracion por lo menos en tres de esos
conceptos dada su trascendencia.

A) El derecho de accion

En la mitad del siglo XIX la pandectistica alemana seguia manteniendo la
identificacion entre derecho subjetivo y accion, de modo que segiin Savigny ésta
es el aspecto que presenta aquél cuando ha sido violado; la accion es un momento
del derecho subjetivo, por lo que si el derecho no existe la violacion del mismo
no es posible y por tanto no puede existir accion; el titular de la accion s6lo puede
ser el ofendido y en tanto titular del derecho subjetivo. En frase grafica de Puchta
la accion es el derecho subjetivo en pie de guerra, o en frase muy significativa de
Demolombe cuando las leyes hablan de derechos y de acciones incurren en un
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pleonasmo.

Desde la identificacion entre derecho subjetivo y accion, el criterio de
clasificacion de éstas se basaba en aquél, y por eso la tipificacion de las acciones
realizada por los glosadores --que llegaron a hablar de 191 acciones, cada una con
su nombre propio, contenido especifico y sujetos activo y pasivo-- se mantuvo y
lleg6 a determinar la codificacion. Ahora bien todo este mundo juridico paso a los
libros de historia cuando se produjo la ruptura entre derecho subjetivo y accion
por obra de la doctrina alemana, concluyéndose que la accion es el derecho a la
tutela juridica por parte del Estado, de modo que:

1.°) Existen dos derechos diversos, uno es el derecho subjetivo material,
que se dirige contra un particular y que tiene naturaleza privada, y otro es el
derecho de accidn, que se dirige contra el Estado y que tiene naturaleza publica.

2.°) Ha da darse ya un concepto unitario de accion, por cuanto no existen
acciones, tantas como derechos subjetivos, sino una Unica accidon, un unico
derecho de accion frente al Estado, con lo que las clasificaciones basadas en el
derecho subjetivo han perdido todo su sentido y si se mantienen en la actualidad
entre los cultivadores del Derecho civil o, mejor, del Derecho privado, es porque
no han llegado a comprender el gran cambio producido con el fin de las doctrinas
monistas sobre la accion.

La aparicion de las teorias dualistas sobre la accion implica, por un lado,
que una cosa es el derecho subjetivo material y otras la accion, que sera siempre
un derecho subjetivo publico frente al Estado del que ya no puede hablarse en
plural (no existen acciones) y, por otro, la aparicion de la pretension como objeto
del proceso y la clasificacion de las pretensiones con criterio puramente procesal.

a) La accion como derecho a la tutela judicial

Establecido el caracter publico de la accion la doctrina ha seguido dos
caminos distintos, que muchas veces se han entendido como contradictorios
cuando en realidad son complementarios.

El primer camino, que se ha identificado como teorias concretas, ha
pretendido explicar las relaciones entre derecho material y proceso y, mas en
concreto como se pasa del derecho material al proceso, a la actividad de los
organos dotados de jurisdiccion, contestandose inicialmente por Wach con su
construccion de la pretension de tutela juridica, que se basa en que se tiene
derecho, concurriendo determinadas circunstancias, a una sentencia de contenido
determinado y favorable. En contra de esta construccion se ha argumentado
tradicionalmente que, concebida asi la accion, no sabemos si existe o no hasta el
final del proceso e, incluso, no sabemos si se ha ejercitado o no por su verdadero
titular, por lo que si al final del proceso resulta que el demandante lo pierde,
habra que llegar a la conclusion de que el proceso lo ha iniciado quien no tenia
derecho de accion.

Esta critica, aunque se haya repetido una y otra vez, presupone no haber
advertido que las teorias concretas no pretenden explicar la iniciacion de la
actividad jurisdiccional, no se refieren al derecho del ciudadano a poner en marcha
la actividad jurisdiccional (como ya advirtié6 Hellwig), sino que su objetivo es
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explicar la posicion juridica favorable a la victoria en el proceso, lo que depende
de que exista y se pruebe un determinado estado de hechos extraprocesal y una
configuracion juridica que no es exclusivamente de derecho privado. Adviértase
simplemente que solo puede hablarse de la existencia de sentencias justas y de
sentencias injustas si antes se presupone la existencia de un derecho a un obtener
una sentencia de contenido determinado y favorable al que pretende.’

El segundo camino, que se ha denominado de las teorias abstractas, ha
pretendido explicar por qué una persona, cumpliendo determinados requisitos,
puede provocar la iniciacion de un proceso y continuarlo hasta la sentencia.
Se habla de concepcion abstracta porque se limita a reconocer el derecho a la
actividad jurisdiccional, independientemente del resultado favorable o adverso
de ésta.

Estees el camino que, l6gicamente, ha tenido trascendencia constitucional,
por cuanto se ha reconocido en las modernas constituciones el derecho a la tutela
judicial o el derecho a la jurisdiccion, con base en el que se han replanteado todas
las cuestiones de acceso a la justicia, de la realizacion del proceso con todas
sus garantias, de la resolucion sobre el fondo del asunto, de la motivacion de la
misma, de la prohibicion de la indefension, de la ejecucion de lo juzgado y aun
del derecho a los recursos. Buena parte de lo que viene denominandose Derecho
constitucional procesal se ha centrado en el estudio de este derecho de accion y
con grandes consecuencias practicas relativas a declaraciones de ser contrarias a
la constitucion algunas de las normas de los correspondientes codigos procesales
civiles.

b) Las pretensiones y las clases de tutela judicial

La ruptura entre el derecho subjetivo material y la accion ha llevado,
ademas, a que el criterio tradicional de clasificar las acciones, con referencia al
derecho subjetivo que se trata de proteger, deje de tener sentido y utilidad. Lo
importante no es ya el derecho subjetivo al que la accion hace referencia, sino
la clase de tutela jurisdiccional que se pide, con lo que no cabe seguir hablando,
por ejemplo, de acciones personales o de acciones reales. Para marcar la ruptura
con el pasado hoy se esta hablando mas de clases de pretensiones o de clases o
tipos de tutela jurisdiccional a prestar por los 6érganos de esta naturaleza (y, por
lo mismo, de clases de procesos).

Se esta asi distinguiendo entre accidon, siempre en singular, que se
identifica con el derecho a la jurisdiccion o derecho al proceso o derecho a la

5 Elambito de la teorfa concreta se reduce a la aplicacién en el proceso por los 6rganos jurisdiccionales del Derecho
privado, y aun hay que afiadir que esta limitacion afecta también al mismo Derecho civil, por lo menos en la parte del
mismo en que se manifiesta la influencia del Derecho publico. Asi las cosas debe tenerse en cuenta:

a) En el ambito del Derecho civil no puede tenerse derecho a obtener una sentencia de contenido concreto

¥, por tanto, favorable, cuando no puede hablarse de la existencia de verdaderos derechos subjetivos de naturaleza
privada.
Los iniciadores de la teoria concreta partieron de dos condicionamientos que limitaron su construccion. El primero
de ellos era politico, pues se basaron en una concepcion liberal en la que la justicia del Estado estaba al servicio del
ciudadano, el cual perseguia por medio de la misma los derechos subjetivos que las normas materiales le reconocian,
y el segundo era juridico, pues los procesalistas civiles pretendieron explicar solo como el orden juridico privado era
tutelado por la jurisdiccion. Wach no se planteé nunca su teoria respecto del Derecho publico.

b) Cuando se trata de la actuacion del Derecho penal la teoria concreta no puede ser aplicable porque no
existen derechos subjetivos materiales de naturaleza penal.
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tutela judicial efectiva, y pretension, como declaracion de voluntad petitoria
que se dirige a un 6rgano jurisdiccional, respecto de la que se habla de clases
con referencia al tipo de tutela judicial que se pide. Aparecen asi la pretension
declarativa (y dentro de ella declarativa pura, constitutiva y de condena), la
pretension ejecutiva y la pretension cautelar. Esa nueva clasificacion se inicia
ya en Wach, aunque con referencia mas bien a la sentencia, y se perfild casi
completamente por Chiovenda, pudiendo verse hoy desarrollada por Proto
Pisani. Faltan todavia ulteriores desarrollos, como podria ser el relativo a la
pretension de condena de futuro, el atinente a la legitimacion precisa para el
ejercicio de cada una de las dichas pretensiones y, especialmente, todo lo relativo
al interés que suele decirse que ha de acompafiar a la afirmacion de titularidad en
las pretensiones declarativas puras.

Todo lo anterior viene unido a la distincion entre tutelas judiciales
ordinarias, las que se prestan por medio de los procesos ordinarios, y tutelas
judiciales diferenciadas o privilegiadas, que son las que se prestan por medio
de los procesos especiales. Estos no son, por tanto, manifestaciones de una
simplificacion de los tramites del proceso o de un acortamiento de los plazos,
sino que responden, en buena parte de los casos, a algo mucho mas profundo, a la
decision del legislador de que unos derechos son mas importantes que otros, por
lo que precisan de una tutela judicial propia, o a que grupos sociales han llegado
a “convencer” al legislador de que sus integrantes merecen una tutela judicial
diferenciada y, por lo mismo, mejor que la puede dispensarse por los procesos
ordinarios. El riesgo del principio de igualdad es evidente.

B) La socializacion de la legitimacion

Mientras el derecho subjetivo y la accion fueron una misma cosa la
consecuencia logica fue que solo podia ejercitar la accion el titular del derecho
subjetivo, por lo que la cuestion de la legitimacion no podia ni siquiera existir.
De la legitimacion pudo empezarse a hablar cuando se distinguid entre derecho
subjetivo y accion, pues fue a partir de entonces cuando pudo admitirse que una
persona sea la titular del derecho subjetivo y otra la que ejercite la accion.

Cuando se planted doctrinalmente® lo que era la legitimacion de lo que
se trataba era de, con referencia a un proceso determinado, resolver la cuestion
de quién debe interponer la pretension y de contra quién debe interponerse para
que el juez pueda proceder al cumplimiento de su funcion, es decir, a la actuacion
del derecho objetivo en el caso concreto. Aunque no puede sostenerse que exista
unanimidad doctrinal, con la legitimacion de lo que se trata es de determinar
quién debe ser parte en un proceso concreto para que pueda dictarse una sentencia
sobre el fondo del asunto, estimando o desestimando la pretension, no para que la
sentencia sea precisamente estimatoria.

6 En el Derecho comun la palabra “legitimacion” se usaba con varios sentidos, ninguno de los cuales guarda relacién
con el sentido actual. Se hablaba asi de:

1.°) Legitimatio personae, que se referia a lo que hoy denominamos capacidad procesal y a su prueba o,
dicho en la terminologia antigua, cualidades necesarias para comparecer en juicio, con lo que la cuestionado era la
legitima persona standi in iudicio, en el sentido de reunir los requisitos de capacidad.

2.°) Legitimatio ad processum, expresion con la que se hacia referencia a las representaciones legal
(personas fisicas) y necesaria (personas juridicas) y a su prueba.

3.°) Legitimatio ad causam, que aludia Ginicamente al caso de la sucesion en el derecho reclamado, y con
relacién al mismo se trataba de que se alegara y se probara la existencia de la sucesion antes de entrar a debatir la
existencia del derecho subjetivo.
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Las dificultades en el estudio de la legitimacion han provenido de que las
posiciones habilitantes activa y pasiva, para impetrar la actuacion del derecho
objetivo o para que contra alguien se pida, no son tnicas, sino que han de
referirse a supuestos muy distintos, supuestos que, ademas, estan sufriendo una
evolucion constante para adecuarse a la realidad socio-econdémica. En sintesis
€s0s supuestos son:

a) Ordinario: En los casos normales de Derecho privado la funciéon
jurisdiccional se actia con sujecion al principio de oportunidad; la autonomia de
la voluntad y la existencia de verdaderos derechos subjetivos privados suponen
que la tutela jurisdiccional de los mismos s6lo puede realizarse cuando quien
comparece ante el 6rgano judicial afirma su titularidad del derecho subjetivo e
imputa al demandado la titularidad de la obligacion; la legitimacion se resuelve
asi en esas afirmaciones. La tutela judicial que el particular puede pedir no cabe
referirla a cualquier derecho, sino que ha de atender precisamente a los derechos
que afirme como propios.

b) Extraordinarios: En los que la posicion habilitante para formular la
pretension, en condiciones de que sea examinada por el juez en cuanto al fondo
y pueda procederse a la actuacion del derecho objetivo, se confiere en virtud de
una expresa atribucion por la ley. En los supuestos de legitimacion extraordinaria
normalmente se produce una ampliacion de la legitimacion, por cuanto se permite
a quien no afirma su titularidad de una relacion juridica material que pida la
actuacion de la ley en el caso concreto.

Aqui es donde estamos asistiendo a una evolucion que esta desbordando
los cauces originales. Las normas procesales que atribuyen esta legitimacion
extraordinaria van arrastradas, no tanto por las normas materiales, las que
reconocen derechos subjetivos, cuanto por el nuevo marco socio-econémico, con
lo que se estan produciendo ampliaciones de la legitimacion que ya estan muy
lejos de la vieja sustitucion procesal (a la que se refirieron Kohler sin darle atn
nombre y Chiovenda acuiiando ya la expresion).

Ha aparecido asi la legitimacion en los supuestos de intereses colectivos
(cuando las personas afectadas estan determinadas o pueden llegar a estarlo) y de
intereses difusos (si las personas afectadas no estan determinadas ni pueden de
hecho determinarse). El caso mas destacado hasta hora es el de la legitimacion
conferida a las asociaciones de consumidores y usuarios, en el que, con todo,
no se priva a esas personas de su legitimacion individual. Dando un paso mas
cabe aludir aun al supuesto de los derechos de gestion colectiva, con el que cabe
hablar de socializacion de la legitimacion.

Lo radicalmente nuevo en el campo del Derecho civil es la gestion
colectiva de determinados derechos, como sucede en la propiedad intelectual,
y en esa novedad la legitimacion colectiva no es mas que un instrumento para
que aquélla pueda realizarse cuando se trata de ejercitar en juicio los derechos
asi gestionados. Existen derechos materiales que han de ejercitarse de modo
colectivo, no siendo posible, ni legal ni practicamente, el ejercicio individual de
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los mismos por sus titulares. Si esos derechos no pueden ser ejercitados, dentro
de las relaciones materiales que regula el Derecho civil, por sus titulares, sino
que han de ejercitarse necesariamente a través de las entidades de gestion, el
paso ineludible a dar a continuacion es el de que esos mismos derechos han de
ser ejercitados en juicio por las entidades, para lo que éstas han de contar con
legitimacion extraordinaria y colectiva, que ha de atribuirles la propia ley.

Hace poco mas de medio siglo la legitimacion era un concepto
desconocido, y en ese poco lapso de tiempo ha pasado de la nada a aparecer
en casi todo lo nuevo que la realidad ofrece al Derecho para ser regulado. Lo
mas destacado en esa evolucion es que, arrancandose de la idea de que solo esta
legitimado para ejercitar un derecho en juicio quien afirma su titularidad sobre
¢l, estamos llegando a situaciones en las que los titulares de algunos derechos no
pueden ejercitarlos en juicio por si mismos, no estan legitimados, mientras que la
ley confia esa legitimacion a otras personas. De momento la evolucion ha llegado
a que ya no se trata de legitimar a terceras personas para hacer efectivos los
derechos de éstas (que es lo que ocurre en la legitimacion por sustitucion), sino
de legitimar a personas juridicas que se constituyen especificamente para hacer
efectivos los derechos de los propios titulares, derechos que éstos no pueden
ejercitar. Por si faltara algo esos derechos no se ejercitan de modo individual, sino
s6lo como elementos indefinidos de un conjunto, por lo que no cabe extrafiarse
de que hablemos de socializacion de la legitimacion. Y decimos de momento
porque la evolucion sigue.

C) La publicizacion del proceso

A lo largo de todo el Siglo se ha venido haciendo referencia a la llamada
publicizacion del proceso, estimandose que esta concepcion arranca, en una de
sus manifestaciones, de Klein y de la ZPO austriaca de 1895, constituyendo su
libro de referencia el de los Materialien publicado en 1897. Las bases ideologicas
del legislador austriaco, enraizadas en el autoritarismo propio del imperio austro-
htingaro de la época y con extrafios injertos como el del socialismo juridico de
Menger, que es el origen de la segunda de esas manifestaciones de publicismo,
pueden resumirse, como han destacado Sprung y Cipriani, en estos dos postulados:
1) El proceso es un mal, dado que supone una pérdida de tiempo y de dinero,
aparte de llevar a las partes a enfrentamientos con repercusiones en la sociedad,
y 2) El proceso afecta a la economia nacional, pues impide la rentabilidad de los
bienes paralizados mientras se debate judicialmente sobre su pertenencia. Estos
postulados llevan a la necesidad de resolver de modo réapido el conflicto entre
las partes, y para ello el mejor sistema es que el juez no se limite a juzgar sino
que se convierta en verdadero gestor del proceso, dotado de grandes poderes
discrecionales, que han de estar al servicio de garantizar, no s6lo los derechos de
las partes, sino principalmente los valores e intereses de la sociedad.

A partir de Klein puede seguirse toda una evolucion en la que, de una u
otra forma, se destaca la funcion social del proceso, su conversion en un fendémeno
de masas, en torno al que se consagra la expresion publicizacion del mismo, y
sobre la que la doctrina ha debatido y sigue debatiendo (puede verse la polémica
entre Satta y Cristofolini). En ese debate se ha llegado a sostener por Cappelletti
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la conveniencia de suprimir el principio de la iniciacion del proceso a instancia
de parte (el principio della domanda), como se hizo en los paises comunistas.
Sin llegar a ese extremo, si es comun que hoy la doctrina incida en el aumento
de los poderes del juez a costa de los poderes de las partes, y manifestacion de
ello es por ejemplo el Codice italiano de 1940, de corte claramente autoritario’ ,
y lo son muchos de los codigos promulgados con posterioridad. En ese sentido
el Codigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica llega decir en su art. 1 que
el tribunal puede iniciar el proceso de oficio, si bien s6lo cuando asi se disponga
expresamente, sin perjuicio de que luego, en el texto de su articulado, no se
encuentra ni una sola ocasion en que asi se disponga expresamente.

Naturalmente que en el mejor desarrollo del proceso civil estéd interesado
el Estado es algo obvio, y lo es tanto que no ha sido negado por nadie, pero
desde esta obviedad no puede llegarse en el razonamiento posterior a la
conclusion de negar la plena aplicacion del principio dispositivo, pues ello
implicaria negar la misma existencia de la naturaleza privada de los derechos
subjetivos materiales en juego. La publicizacion del proceso tuvo su origen en
un momento y en un pais determinado y se plasmo en una Ordenanza Procesal
Civil que, al menos, debe calificarse de antiliberal y autoritaria, y opuesta a su
alternativa que es la concepcion liberal y garantista del proceso civil. El conceder
amplios poderes discrecionales al juez, y precisamente a unos jueces como el
austriaco o el italiano de sus épocas fuertemente sujetos al Poder Ejecutivo,
solo se explica si al mismo tiempo se priva de esos poderes a las partes,
poderes que en realidad se resuelven en garantias de las mismas en el inicio y en

7 La Relazione Grandi al Re (la exposicion de motivos) que precede al Codice di procedura civile italiano
no se habia publicado desde 1943 hasta que se ha vuelto a hacer en 1997; durante més de cincuenta aios
se ha pretendido, consciente por unos e inconscientemente por otros, olvidar lo que ese Codigo supuso
y lo que su Relazione decia expresamente. Por ejemplo: “Si el Cédigo de 1865 fue, por razones historicas
que quiza ni siquiera fueron advertidas por sus autores, expresion de las premisas individualistas que
estaban en la base del Estado liberal, el Codigo de 1940 quiere ser, con conocimiento decidido, expresion
histérica del Estado fascista y corporativo. El fortalecimiento del principio de autoridad del Estado se
proyecta y se traduce necesariamente, en el proceso, en un fortalecimiento de la autoridad del juez;
fortalecimiento, con todo, que no se reduce a un simple aumento de los poderes de un 6rgano del
Estado, ni a una ampliacién de la injerencia de éste en las relaciones de la vida privada y en la esfera
de los derechos individuales del ciudadano, sino que es expresion de un cambio de perspectiva en la
valoracion de los intereses tutelados y garantizados por el derecho.

En el Estado fascista el proceso no es solamente el encuentro de la libertad del ciudadano con la
autoridad del Estado, provocado por la necesidad de tutelar los intereses del primero; ni es el puro
expediente formal para regular el conflicto de los intereses privados y para terminar el litigio entre
sus titulares. El Estado fascista no niega los intereses privados, sino que antes al contrario reconoce la
importancia de los mismos como impulsores de iniciativas privadas y por tanto los tutela; y no existe
verdadera tutela de intereses que no se refleje en un fuerte sistema procesal. Pero esta tutela no es un fin
en si misma, pues no existe, en nuestro ordenamiento, interés que no sea tutelado en funcién de su valor
social y, en definitiva, de los superiores intereses de la Nacion. Por tanto en el Estado fascista el proceso
no es solo lucha de intereses, sino instrumento para la composicion fecunda de los mismos y, sobre todo,
instrumento para asegurar, no solo un ordenado sistema de vida social, inspirado en los supremos fines
del Estado, sino también para asegurar, por medio de la aplicacion de las normas juridicas que regulan
la vida de la Nacion, la realizacion en las relaciones privadas de los intereses supremos de ésta. Y, sobre
todo, es instrumento para realizar la que la palabra del Duce ha indicado como meta de la Revolucién
fascista: una mas alta justicia social”
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el desarrollo del proceso civil .2

En la primera parte especial de este libro se pueden ver las dos
manifestaciones del publicismo, si bien centrada en la busqueda de la verdad
“verdadera” en el proceso civil. Ahora digamos simplemente que no se ha
destacado lo suficiente que los cdodigos en que se han concedido mayores
facultades a los jueces se han promulgado precisamente en paises y momentos
en que esos jueces eran menos independientes, de lo que ha resultado que, a la
postre, con la concesion de esas facultades se estaba favoreciendo la injerencia del
Poder Ejecutivo en la efectividad de los derechos subjetivos de los ciudadanos.

Una cosa es reconocer, como decimos a continuacion, que el proceso civil
ya no es el reducto de la clase media de un pais, es decir, el medio previsto por
el legislador para que los poseedores debatan en torno al derecho de propiedad, y
otra muy distinta configurarlo como un fenémeno de masas en el que no importan
tanto los derechos individuales del ciudadano sino los intereses publicos o
sociales. Por ello en los ltimos afios estamos asistiendo a la difusion de la idea
de que el proceso civil se resuelve basicamente en un sistema de garantias de los
derechos de los ciudadanos, en el medio juridico para que las partes debatan en
condiciones de plena contradiccion e igualdad los conflictos que los separan. Y
ello sin dejar de asumir la realidad social de la proliferacion de los procesos y de
la busqueda de nuevas soluciones.

11. LOS CONDICIONAMIENTOS DE LA REALIDAD

En alguna ocasion se ha sostenido que incluso después de la catastrofe de
la época nazi la doctrina procesal alemana (y lo mismo podria decirse de otras)
veia en la dogmatica y en el sistema un seguro punto de referencia, y que ello
respondia a un claro temor a las ideologias como factor destructor, prefiriendo ser
fieles al sistema neutral dada su aparente objetividad (Stiirner). No puede negarse
que en esta opinion existe una parte de verdad, pero no creemos que en ella se
encuentre toda la verdad. La necesidad de estudios rigurosamente técnicos del
proceso civil es algo permanente, y lo es tanto que siempre serd preciso volver a
los grandes conceptos, pues cada época precisa rehacerlos, si bien ello no puede

8 La Relazione al Re del Codice italiano de 1940 proclamaba paladinamente que el aumento de los
poderes del juez era “direttiva fondamentale della riforma” (12, parrafo 1): “El juez... es el 6rgano al ue
el Estado confia la funcién esencial de actuar la ley por medio del procedimiento. En el fondo de la
cuestion estd el renovado concepto de la dignidad y autoridad del Estado fascista La Relazione al Re del
Codice italiano de 1940 proclamaba paladinamente que el aumento de los poderes del juez era “direttiva
fondamentale della riforma” (12, parrafo 1): “El juez... es el drgano al que el Estado confia la funcién
esencial de actuar la ley por medio del procedimiento. En el fondo de la cuestion estd el renovado
concepto de la dignidad y autoridad del Estado fascista y de sus drganos, por lo que no seria concebible
que el juez asista, espectador impasible, y tal vez impotente, como si fuese un arbitro en un campo de
gimnasia que se limita a asignar puntos y a controlar que sean observadas las reglas del juego, a una
lucha en la que se empeiia, por el contrario, la mas celosa y la mas alta funcion y responsabilidad del
Estado. Es necesario, por tanto, que el juez tenga la direccion del proceso, una posicion preeminente y
reguladora”. La Relazione habia sido olvidada, pero los que tenian edad para haberla leido en su dia nos
ocultaron la reiterada alusion que después se ha hecho a juez espectador y a juez director provenia de ella.
Cuando en la actualidad se sigue sosteniendo por muchos que el juez no puede seguir siendo un mero
espectador del proceso se estan repitiendo las palabras de Calamandrei y de Grandi, se esta afirmando
que el aumento de los poderes del juez es una conquista de la civilizacion (se entiende fascista).
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significar el olvido del componente ideoldgico que es inherente a toda regulacion
positiva del hacer de los hombres en sociedad.

Con todo, si el criterio ideologico tuvo gran relevancia en un momento
inmediatamente anterior, aunque a veces qued6 reducido a vulgar palabreria
pseudo socioldgica o a estéril comparatismo, en el que se estimaban homogéneos
sistemas liberales y sistemas totalitarios, en la actualidad lo que estd condicionando
en mas fuerte medida el estudio del proceso civil es la realidad misma, y en ella
lo mas destacado es un vertiginoso aumento de la litigiosidad que est4 socavando
las bases mismas de la justicia civil.

A) El aumento de la litigiosidad

Nos hemos referido antes a algunos datos sobre el aumento del nimero
de procesos en los ultimos afios del siglo XX y conviene ahora atender a como
ese aumento ha supuesto el desbordamiento de las posibilidades de actuacion
eficaz de los tribunales civiles en casi todos los paises. No es posible ofrecer
aqui los datos de duracion de los procesos civiles en todos los paises, pero si es
preciso hacer mencion de algunos de ellos. A sabiendas de que el caso de Italia
puede considerarse el mas grave nos centraremos en ¢€l.

Segtin datos de Proto Pisani referidos a 1996 (es decir a finales del siglo
XX) y atendiendo a las distintas clases de 6érganos judiciales:

a) Preturas: Estan servidas por cerca de 900 jueces civiles, con una entrada
anual de sobre 750.000 asuntos, de los cuales finalizan cada afio unos 650.000,
con lo que arrastran un retraso de 1.350.000 procesos. La duracion media del
proceso de declaracion es en ellas de 600 dias.

b) Tribunales. Tienen adscritos alrededor de 1.300 jueces civiles, y en
ellos entran cada afio unos 450.000 asuntos en primera instancia, de los que se
concluyen 400.000, teniendo una bolsa acumulada de 1.550.000 procesos en la
instancia. La duracion media del proceso declarativo es de 1.250 dias. A ello hay
que afiadir que conocen también del recurso de apelacion contra resoluciones de
las preturas, con una entrada de 60.000 asuntos, de los que se resuelven 55.000
existiendo 150.000 causas atrasadas. En la primera instancia, sumadas las causas
atrasadas de las preturas y de los tribunales, existe una bolsa de retardo de
2.900.000 procesos, que es una “cifra alucinante”.

c¢) Cortes de apelacion: Las sirven sobre 400 jueces civiles, existiendo
unos 30.000 recursos de apelacion, de los que se concluyen en el afio sobre
28.000, existiendo un retraso de 85.000 recursos. La duracion media es de 1.050
dias.

d) Corte de Casacion. Existe 140 magistrados de esta categoria adscritos a
las secciones civiles, que en 1995 conocieron de unos 15.000 recursos, existiendo
una bolsa de retraso de sobre 36.000.

La situacion puede no ser tan preocupante en otros paises, y asi en
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Alemania, siempre a finales del siglo XX) un proceso de declaracion en la primera
instancia tenia una duracion media de entre 3 y 6 meses, o en Espafa un juicio de
menor cuantia (de valor hasta algo mas de un millén de dolares) podia durar en
la primera instancia no mas de 14 meses y un juicio de cognicion (de valor hasta
unos 6.000 ddlares) no mas de 10 meses, pero en todos los sitios, sin distincion,
se siente que la duracion media de los procesos es excesiva. Y no vale consolarse
con lo que ocurre en otro pais, pues recuérdese como califica el refranero al que
se consuela con el mal de otros.

Este desbordamiento del nimero de asuntos, con la demora que ocasiona,
ha pretendido combatirse, de entrada, con el aumento del nimero de jueces. El
aumento, siempre a finales del siglo XX, fue mayor en Alemania, donde existian
26 jueces por cada 100.000 habitantes, mientras que habia 16 en Italia y 10 en
Francia. En Espaia si en 1988 existian 2.000 jueces en total, se ha pretendido
pasar a 3.500, con lo que se trata de fijar 10 jueces por cada 100.000 habitantes.
Adviértase, con todo, que si en Italia existian 2.740 jueces civiles, en Espafia ese
nimero no sobrepasaba los 2.000 y que ademas parte de ellos tenian también
funciones penales. El aumento fue de tal importancia que ya empiezan a oirse
voces relativas a la imposibilidad de seguir por ese camino atendiendo a razones
econdmicas.

Posiblemente por eso se ha estado primando la creacion o el
fortalecimiento de la llamada justicia de paz, en la que se atribuyen funciones
jurisdiccionales a personas no técnicas, y se ha llegado al establecimiento de
juzgados para las pequefias causas, con jueces profesionales o no. Se trata de dos
orientaciones diferentes pero complementarias, por medio de las que se pretendia
que no llegaran a los 6rganos jurisdiccionales que podemos llamar tradicionales,
un gran nimero de asuntos, los cuales se desviarian a estos otros drganos.

Al mismo tiempo que se producian los aumentos en el nimero de jueces
y en sus clases, en algunos paises se pusieron en practica otras medidas tendentes
a adecuar los tribunales a la litigiosidad. Asi en casi todos ellos se tendio a
elevar extraordinariamente los topes cuantitativos, bien referidos al reparto de
competencia entre los varios 6rganos jurisdiccionales de la primera instancia (en
Alemania ese tope era de 10.000 marcos y en Italia de 50 millones de liras),
bien atinentes a las clases de juicios (en Espafia el tope cuantitativo entre el
juicio de mayor cuantia y el menor cuantia estaba en 1980 en 500.000 pesetas
y pas6 a 160 millones de pesetas en 1992). Tampoco faltaron casos en los que
se han elevados las cuantias de la summa gravaminis (en Alemania para apelar
esa cuantia minima habia de ser de 1.500 marcos y para acceder al recurso de
“casacion” de 60.000 marcos).

Mayor trascendencia tuvo el progresivo abandono del 6rgano colegiado
en la primera instancia a favor del drgano unipersonal. En Espafia y en los paises
iberoamericanos, con una larga tradicion de juez inico para la primera instancia,
no acabamos de comprender lo que supone ese abandono en Alemania, Francia
e Italia, pero en estos paises se han producido enconados debates doctrinales a
favor y en contra del “juez monocratico” que estan resolviéndose, no por la via
del convencimiento cientifico, sino por el de la imposicion de las necesidades de
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la realidad, y ello a pesar de que supone abandonar una tradicion multisecular y,
por lo mismo, fuertemente arraigada, a favor del 6rgano colegiado.

B) La imprecisa respuesta doctrinal

Ha sido la imposicion de la realidad, con el vertiginoso aumento del
numero de procesos, lo que ha hecho que la doctrina cambiara de orientacion.
En los ultimos afios se ha abandonado en buena medida el estudio de los grandes
temas tradicionales, aquellos sobre los que todo jurista debe personalmente
reflexionar si quiere atender a la realidad con una solida base teorica, sin la que
corre el riesgo de ser arrastrado por esa realidad sin llegar a comprenderla, y se
ha centrado la atencidn en aspectos que se estiman mds practicos por cuanto se
trata de dar respuesta al aumento del numero de procesos y al riesgo que ellos
comportan de ineficacia de la justicia civil.

a) La evitacion del proceso

El arbitraje, la mediacion y la conciliacion son instrumentos de solucion
de conflictos conocidos y regulados desde antiguo que, sin embargo, se estan
presentando en la actualidad como medios alternativos al proceso. Aquéllos
se basan en la autonomia de la voluntad de los ciudadanos, en su libertad
para conformar y solucionar relaciones juridicas, pero ultimamente se estan
presentando como medios para evitar el proceso, como alternativas al mismo
capaces de hacer disminuir el nimero de procesos. El arbitraje ha sido regulado
en los ultimos afios en casi todos los paises, con la pretension de “prevenir y
reducir la sobrecarga de trabajo de los tribunales”, y no como una manifestacion
de la libertad de los ciudadanos para resolver sus conflictos, pero no parece que
esté teniendo mucho éxito en aquella finalidad. La mediacion y la conciliacion
estan dando lugar a nuevas formas de solucion de conflictos, con manifestaciones
de muy variada condicion que van desde las Alternative Dispute Resolutions de
los Estados Unidos hasta 6rganos de composicion para los consumidores en otros
paises.

b) El acceso al proceso

El aumento de la litigiosidad tiene su origen, en parte, en la ampliacion de
la base social de la clases medias, de los poseedores o de los que han accedido a
la posibilidad de tener conflictos econdmicos y, también en parte, dicho aumento
responde al fenomeno social del consumo de masas que ha afectado incluso a las
capas de la poblacion menos favorecidas economicamente. El caso ha sido que el
tradicional beneficio de pobreza ha tenido que irse sustituyendo en los diferentes
paises por la Legal Aid (inglesa, 1949 y 1974), aide judiciaire (francesa, 1972),
Legal Service Corporation (norteamericana, 1974), patrocinio ai non abbienti
(italiana, 1973), Verfahrenshilfegesetz (austriaca, 1973), Prozesskostenhilfesesetz
(alemana, 1980) y asistencia judicial gratuita (espafiola, 1996). Naturalmente
todas estas leyes no han resuelto el problema de base, pero por lo menos han
contribuido a hacer algo mas efectivo el derecho de accion.
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¢) El mito de la oralidad

A lo largo del Siglo la oralidad en el sentido chiovendiano ha sido el
mito perseguido y nunca alcanzado, y con ¢l la finalidad de acortar la duracion
del proceso. En torno a aquélla han proliferado las obras, los congresos e incluso
los c6digos. El mito ha llegado al extremo de ser consagrado en el art. 120.2 de
la Constitucion espanola de 1978 (“el procedimiento serd predominantemente
oral”).

El proceso comun se basaba en el brocardo quod non est in actis non est
in mundo que ha sido la maxima expresion de la escritura y de que la decision
judicial se dictaba con base en lo que esta escrito, en el reflejo documental de
las actuaciones judiciales, no en lo visto y oido en la actuacion misma. El mito
de seguridad que proporciona la escritura pretendio ser sustituido por el mito de
la oralidad y a lo largo del Siglo se han sucedido las manifestaciones a favor,
produciéndose una bibliografia desbordante y carente de sentido de la realidad
en la mayor parte de los casos. El “apdstol” de la oralidad ha convencido a los
teoricos, pero no ha logrado convencer a los practicos. La realidad se sigue
mostrando terca y una cosa son las aspiraciones teoricas y otra lo que ocurre en
la practica.

Con o sin norma constitucional la oralidad puede haber obtenido
aparentemente algin éxito experimental de indole particular (como el llamado
Stuttgarter Modell que dio origen a la reforma de la ZPO alemana de 1976), pero
en general el acortamiento de la duracion del proceso a través de la oralidad no
se esta consiguiendo. Algo, pues, esta fallando en los modelos tedricos cuando se
pretende trasladarlos a la realidad, y lo peor es que seguimos sin comprender su
porqué.

La doctrina ha dado, pues, una respuesta muy imprecisa a la nueva
realidad, tanto que puede decirse que se ha vista desbordada por ésta. Frente
a esa realidad no se han encontrado soluciones que vayan mas alld de la mera
retorica o del verbalismo’, posiblemente porque las soluciones doctrinales no
se ha sabido encontrarlas, habiéndose pretendido en més de una ocasion que
los problemas del presente no son conceptuales o de ideas sino de decisiones
politicas, aunque luego se acaba diciendo que esas decisiones nadie se atreve a
adoptarlas.

C) Numero frente a calidad

El aumento de la litigiosidad y el retardo en la solucion de los procesos
ha llevado a que se produzca una subversion en los valores tradicionales de la
justicia. Conforme los tribunales se han ido viendo sobrepasados por el numero

9 Pura palabreria puede descubrirse detrds de un llamado Derecho procesal postmoderno o de un
Derecho procesal de posibilidades ilimitadas. En ese mismo orden de cosas el pretender que estamos
ante el fin del sistema es simple incapacidad para construirlo. Nuestra época se estd caracterizando por
la falta de capacidad en la elaboracion original de conceptos, y de esa incapacidad se pretende hacer
virtud. Los que no pueden pasar del articulo o de la pequena monografia estan preconizando el final de
la era del sistema, quieren convencer a los demas de que ya no tiene sentido elaborar un sistema propio,
cuando en realidad de lo que se trata es de que ellos no son capaces de construirlo.
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de asuntos que debian resolver, el 6rgano administrativo correspondiente, titular
de la gestion politica de la justicia, tanto se trate de un ministerio del poder
ejecutivo, del consejo de la magistratura o similares, o del maximo 6rgano de
gobierno del poder judicial, ha pasado a exigir a los jueces y tribunales, no tanto
un buen trabajo como mucho trabajo; de la calidad de las resoluciones, que es
garantia de acierto, se ha pasado a la cantidad de las resoluciones.

Muchas de las decisiones legislativas de las ultimas décadas del siglo
XX (y aun del inicio del siglo XXI) han estado dirigidas a lo que se ha llamado
“aceleracion del proceso”, persiguiéndose, no perfeccionar alguno de los
mecanismos del proceso, de aquellos que lo hacen mas adecuado para la tutela
de los derechos de las partes, sino la realizacion del proceso en el menor tiempo
posible. “Acelerar” el proceso ha tenido las mismas consecuencias que “acelerar”
un motor; a la larga no ha producido mas velocidad y ha terminado por quemarlo.

De la misma manera el éxito politico en la gestion de la justicia no se
ha medido por la adecuacion de la misma a la realidad, sino por el numero de
asuntos resueltos. Los organos de gobierno han establecido mecanismos de
control del nimero de asuntos resueltos, pero no han considerado la calidad de
las resoluciones. Las estadisticas atienden al nimero de asuntos entrados en un
afo, al numero de resueltos y al nimero de pendientes y del juego de estas tres
cifras se quiere que dependa el éxito o el fracaso de la gestion politica.

12. LAS TUTELAS EJECUTIVAS Y ASIMILADAS

La situacion de desbordamiento del ntiimero de procesos ha llevado
incluso a pensar que podia encontrarse la solucion alterando el sistema ldgico
de que primero se declara el Derecho y luego se procede a la ejecucion del
mismo. Para alterar ese sistema se ha acudido a la existencia de toda una serie
de documentos que, en diverso grado, ofrecen una apariencia de corresponderse
con la realidad, de fehaciencia, que permite alterar el sistema logico de proceso
de declaracion seguido de proceso de ejecucion. La alteracion no puede ser igual
en todos los casos, dependiendo la misma de la “cantidad” de fehaciencia de que
esté dotado cada documento. Por este camino se ha acudido, bien a alterar la
contradiccion, bien a establecer verdaderas tutelas judiciales ejecutivas.

A) Alteraciones de la contradiccion

En estos casos no se ha llegado a dotar a un documento de fuerza
ejecutiva, dada su escasa fehaciencia, sino simplemente a posibilitar que la
contradiccion aparezca solo si el demandado no llega a formular oposicion. Se
parte aqui de un dato de la realidad que la experiencia ha ido ensefiando; en
muchos casos de obligaciones dinerarias el demandado, en el proceso declarativo
correspondiente, permanece en situacion de rebeldia, lo que no impide que
entonces que el demandante tenga que probar todos los hechos constitutivos de
la relacion juridica para obtener una sentencia de condena, y ello a pesar de que
el demandado no opone nada porque nada tiene que oponer.

En el sistema tradicional del proceso civil la falta de comparecencia del
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demandado no le produce perjuicio alguno, puesto que la misma no supone ni
allanamiento ni admision de hechos; la incomparecencia del demandado supone
que el proceso sigue por todos sus pasos con la sola actuacion del actor, el
cual debe hacer todo lo que deberia hacer si el demandado hubiera contestado
oponiéndose a la demanda. El dato de la realidad radica aqui en la constatacion
de que en buena parte de estos casos, cuando se dispone de un documento con
un cierto grado de fehaciencia, el demandado no se opone y no lo hace porque
carece de razones para ello. Esto permite regular procesos con contradiccion
posible, que se hace depender de la voluntad del demandado.

a) Proceso monitorio

Se basa en la existencia de un acto o negocio juridico que da lugar a una
obligacion dineraria que se plasma en alguno de estos documentos: 1) Documento
que aparece firmado por el deudor o en el que consta su impronta, marca o sefial
electronica, y 2) Documento como albardn de entrega de la mercancia, fax,
factura, en los que no consta la firma del deudor, si bien se trata de los normales
dentro del trafico juridico propio del ejercicio de algunas profesiones, sobre todo
las mercantiles.

Con alguno de estos documentos el acreedor puede interponer una
demanda normal, de la que se dara traslado al deudor, requiriéndolo para que en
un plazo breve determinado bien pague bien conteste a la demanda alegando las
razones de su negativa a pagar. Si el deudor no paga ni contesta a la demanda en
el plazo dicho, el juez despachara la ejecucion contra el demandado. Si paga se
termina aqui el proceso. Si contesta a la demanda se dara al proceso el tramite
del proceso declarativo ordinario, bien entendido que en todo caso serd posible
el embargo preventivo, pues se cuenta con documento para ello.

En algunos ordenamientos se exige que, junto con la demanda, el actor
acredite que en un plazo corto anterior ha requerido de pago al deudor y que éste
no ha contestado oponiendo la falsedad del documento.

b) Proceso documental y cambiario

Parte de la existencia de una letra de cambio, cheque o pagaré, en
todo caso firmados por el deudor y cumpliendo los requisitos formales de la
ley correspondiente, siempre que unos y otros no hayan sido intervenidos
por fedatario publico. El proceso comienza por demanda del acreedor, que si
es admitida por el Juez lleva a: 1) Requerir al deudor para que pague en un
breve plazo (dos o tres dias), y 2) Ordenar el embargo preventivo de los bienes
necesarios para cubrir el importe de lo reclamado, si no paga en ese breve plazo.

Después del embargo preventivo se le ofrece al deudor plazo para que, si
lo estima oportuno formule 0p0s1010n pero teniendo siempre en cuenta que las
causas 0 motivos de oposicion se limitan por la ley, que establece una relacion de
causas tasadas, y que la oposicioén no da lugar a un normal proceso de declaracion,
sino a una tramitaciéon muy breve, sobre todo en lo que se refiere a la prueba. Esto
supone que hay que distinguir:
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1°) Si el deudor no formula oposicion, el embargo preventivo se
transforma en ejecutivo, y se realiza toda la ejecucion.

2°) Si se formula oposicion por el deudor, se da lugar a un incidente
declarativo, que terminara por sentencia, en la que se estimarad o desestimara la
causa de oposicion; en el primer caso, se levanta el embargo preventivo; en el
segundo este embargo se convierte en ejecutivo y sigue adelante la ejecucion.
Normalmente a esta sentencia no se le atribuyen todos los efectos propios de
la cosa juzgada, por lo que esta oposicion es sumaria, tanto en atencion a su
contenido como a la brevedad del tramite.

La atribucién de naturaleza sumaria a la oposicion del demandado no
sucede siempre, pues en ocasiones no existe realmente limitacion en las causas
de oposicion que puede alegar el demandado. Si esta limitacion no se produce, la
sentencia que se dicte producira los efectos normales de cosa juzgada material.

B) Verdaderas tutelas ejecutivas

Existen otros supuestos en los que se ha ido concediendo fuerza ejecutiva
a determinados documentos por estimarse que estan dotados de tal fehaciencia
que no es preciso acudir con ellos primero a un proceso de declaracion. Se trata,
pues, de verdaderas tutelas judiciales hiper privilegiadas por cuanto el titular del
documento puede acudir a la ejecucion, sin pasar previamente por la declaracion
del derecho.

a) Proceso ejecutivo

Cuando se trata de una escritura publica o de un documento intervenido
por fedatario publico los ordenamientos juridicos suelen partir del presupuesto de
que tienen la consideracion de titulos ejecutivos equiparables a las sentencias de
condena, por lo que la demanda ejecutiva da lugar a que se despache la ejecucion
con todas sus consecuencias.

Lo distinto entre la ejecucion de sentencias y la ejecucion de estos titulos
no judiciales, no se refiere a la tramitacion de la ejecucion, sino a las causas de
oposicion contra la ejecucion misma. Es sabido que contra la sentencia pueden
oponerse en la ejecucion, dando lugar incluso a un incidente declarativo, los
hechos extintivos y excluyentes que se hayan producido después de la sentencia
misma, es decir, después de todo lo que quedd cubierto por la cosa juzgada'®,
mientras que cuando se trata de los titulos ejecutivos no judiciales, al no existir
cosa juzgada, ha de admitirse oposicion que no estd tan bien determinada en sus
contornos, aunque siempre debe partirse de que estamos ante un documento que

10 Segun el art. 556.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espanola de 2000 “Si el titulo ejecutivo fuera una
sentencia o una resolucion judicial o arbitral de condena o que apruebe transaccion o acuerdo logrados
en el proceso, el ejecutado, dentro de los diez dias siguientes a la notificacion del auto en que se despache
ejecucion, podrd oponerse a ella por escrito alegando el pago o cumplimiento de lo ordenado en la
sentencia, que habra de justificar documentalmente. También se podra oponer la caducidad de la accién
ejecutiva y los pactos y transacciones que se hubieren convenido para evitar la ejecucion, siempre que
dichos pactos y transacciones consten en documento publico”. Existe aqui una limitacion de las causas
de oposicion y de los medios de prueba.
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tiene fe publica." Por eso suele decirse que contra el titulo no judicial que es la
escritura publica puede oponerse por el deudor todo lo que podria oponerse si se
hubiera iniciado un proceso de declaracion.

En uno y en otro caso la forma de la oposicion supone la existencia de un
incidente declarativo intercalado en la ejecucion, incidente que no debe paralizar
la ejecucion misma salvo en lo relativo a la venta de los bienes embargados. Esto
es, en la ejecucion pueden realizarse todos los actos que la integran, menos la
subasta y la adjudicacion, mientras se tramita el incidente declarativo.™

b) Ejecucion privilegiada

Tratandose de escritura publica inscrita en un Registro, y especialmente
cuando se trata de la escritura publica de hipoteca, debe tenerse en cuenta que
hay que distinguir, en lo que se refiere al titulo ejecutivo, entre: 1) Escritura
publica en la que consta la existencia del derecho de crédito contra el deudor, que
es el documento en que se plasma el negocio juridico de préstamo, y 2) Escritura
publica de constitucion de la hipoteca, que es el documento en que se plasma el
negocio juridico que es la hipoteca, y que es el que da lugar a la inscripcion. En
el derecho espafiol, y en otros similares, lo que se inscribe en el Registro publico,
no es tanto el derecho de crédito, cuando el derecho real de hipoteca.

En este caso la escritura piblica y el documento que acredita la inscripcion
de la hipoteca en el Registro constituyen el titulo ejecutivo, y frente a ese titulo,
lo nico que el deudor puede oponer, dando lugar a un sencillisimo incidente
declarativo, es la cancelacion de la hipoteca del Registro (aparte de todo lo
relativo a los presupuestos y requisitos procesales). En lo que se refiere a lo que
podemos calificar de fondo del asunto, el deudor no tiene mas que una defensa:
la hipoteca ya no esta inscrita en el Registro '3,

C) El proceso de ejecucion

El estudio del proceso de ejecucion en sentido estricto se ha visto
tradicionalmente oscurecido por su consideracion de ser algo menor e indigno

11 Tratdndose de los titulos ejecutivos no judiciales el ejecutado s6lo podrd oponerse a ella alguna
de las causas siguientes, dice el art. 557.1 de la LEC espafiola de 2000: 12 Pago, que pueda acreditar
documentalmente, 22. Compensacién de crédito liquido que resulte de documento que tenga fuerza
ejecutiva, 3% Pluspeticion o exceso en la computacion a metalico delas deudas en especie, 4°. Prescripcion
y caducidad, 5° Quita, espera o pacto o promesa de no pedir, que conste documentalmente, y 62
Transaccion, siempre que conste en documento publico. Esta limitacion de las causas es menor.

12 La limitacion de las causas de oposicion y la limitacion de los medios de prueba supone que ese
incidente y la resolucion judicial que en €l se dicte tiene que tener naturaleza sumaria. Esto es lo que dice
realmente el art. 564 de la LEC espariola de 2000:

“Si, después de precluidas las posibilidades de alegacion en juicio o con posterioridad a la produccion
de un titulo ejecutivo extrajudicial, se produjesen hechos o actos, distintos de los admitidos por esta
Ley como causas de oposicion a la ejecucion, pero juridicamente relevantes respecto de los derechos de
la parte ejecutante frente al ejecutado o de los deberes del ejecutado para con el ejecutante, la eficacia
juridica de aquellos hechos o actos podra hacerse valer en el proceso que corresponda”

13 Este es el supuesto de tutela judicial privilegiada mds claro que suele existir en los diversos
ordenamientos, pues en €l se ha llegado hasta el extremo de que determinados documentos publicos
tienen mds fuerza ejecutiva que la misma sentencia, puesto que frente a los mismos no puede oponerse
lo que si puede oponerse frente a la ejecucion de la sentencia, por ejemplo el pago.
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de elaboracion doctrinal. Baste recordar que los grandes manuales ni siquiera
se ocuparon de ¢l (Wach y Chiovenda) y que todavia hoy la doctrina alemana
escribe manuales de Derecho procesal civil sin aludir a la ejecucion. Sin embargo
las cosas empezaron a cambiar cuando se advirtié --y no hace mucho de ello-- que
la efectividad del derecho pretendido por la parte depende, si, de la declaracion,
pero, sobre todo, de la ejecucion. En este sentido:

a) Ejecucion provisional

Los codigos se han referido tradicionalmente a la ejecucion de la
sentencia pendiente de algin recurso pero lo hacian de modo marginal; para
llegar a un articulo como el actual 282 del Codice di procedura civile italiano,
producto de la reforma introducida por la Ley de 26 de noviembre de 1990, niim.
353, conforme al cual “la sentencia de primer grado es entre las partes ejecutable
provisionalmente”, mucho han tenido que cambiar las cosas.

Mas han tenido que hacerlo atn para llegar a un articulo como el art. 526
de la LEC espaiiola de 2000, segtn el cual las sentencias (todas, salvo las logicas
excepciones de capacidad, estado civil, paternidad, maternidad, divorcio y
similares) de primera instancia son ejecutables provisionalmente “sin simultanea
prestacion de caucion”.

El fundamento de esta ejecucion parte de, primero, admitir que no existen
obstaculos constitucionales a la misma y, después, de que, antes al contrario, la
efectividad de la tutela judicial la favorece. Ni la presuncion de inocencia, ni el
derecho al recurso pueden ser argumentos oponibles a la ejecucion provisional,
la cual encuentra su fundamento en el derecho a la tutela judicial efectiva, aunque
en el mismo se justifican también sus limites.

La efectividad de la tutela judicial no puede desconocer que la sentencia,
aunque no sea firme, es un pronunciamiento judicial con todas las garantias y con
vocacion de permanencia, al que no puede privarse de toda eficacia porque contra
el mismo se haya preparado un recurso, si bien ese mismo derecho a la efectividad
de la tutela judicial ha de impedir la ejecucion provisional cuando sea imposible
o de extrema dificultad restaurar la situacion anterior a la ejecucion provisional o
compensar econdmicamente al ejecutado si la sentencia es revocada.

Cosa distinta son las razones que pueden llevar al legislador a regular
esta ejecucion. En general la ejecucion provisional se regula por el legislador
para evitar que los recursos sean usados con fines ajenos a los que le son propios
(la posibilidad de errores en la aplicacion de derecho, principalmente). Esos
fines ajenos se refieren sobre todo a retardar la ejecucion, a dilatar la efectividad
practica de la resolucion. Aunque es imposible cuantificar, la experiencia
demuestra que los recursos se utilizan en un gran nimero de casos, no por creer
el recurrente que la resolucion recurrida es injusta, sino sélo para alargar el
proceso, manteniéndose el demandado en la posesion de la cosa, sin pagar la
cantidad debida, sin hacer, etc., es decir, para mantener la situacién pre-procesal
de la relacion juridico material. El combatir esto so6lo puede hacerse mediante la
decision politica de conceder la ejecucion provisional de las sentencias no firmes,
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aun a pesar de los riesgos que implica la posible revocacion de la sentencia si se
estima el recurso.

b) Ejecucion definitiva

Si el camino avanzado en la ejecucion provisional ha sido grande, no ha
ocurrido lo mismo con la ejecucion definitiva, que s1gue anclada en el pasado en
casi todos los paises. Se ha sostenido, si, que la ejecucion forma parte del derecho
a la tutela judicial efectiva e incluso que ese derecho lo es a la ejecucion en forma
especifica, pero poco mas, pero no se ha pasado de la mera declaracion.

No se han encontrado los procedimientos adecuados para hacer
efectivas las sentencias que condenan a obligaciones de hacer, no hacer y dar
cosa especifica, en las que sigue siendo demasiado facil su transformacion en el
equivalente dinerario, y tampoco se han resuelto los problemas propios de esta
ejecucion dineraria, lo que sigue conduciendo en muchos casos a la inutilidad
del proceso de ejecucion y a la del titulo ejecutivo formado después de un
largo y complejo proceso de declaracion. Especialmente no se han resuelto las
dificultades existentes para el descubrimiento y la aprehension de los bienes del
ejecutado sobre los que efectuar el embargo, y sigue siendo frustrante el acudir
a la subasta publica y judicial como medio de realizacion de los bienes, una vez
encontrados.

Naturalmente no han faltado intentos de nuevas soluciones en la ejecucion
de obligaciones dinerarias, favoreciendo las que se derivan de la voluntad
concorde de las partes (el acuerdo para determinar el medio de enajenacion) y
las propias de los medios normales en la sociedad para convertir un bien, mueble
o inmueble, en dinero (acudiendo a las entidades privadas especializadas en la
enajenacion de bienes), aunque siempre se ha tenido que luchar con la vieja
concepcion publicista, la que sigue pretendiendo que siga como unico el medio
de la subasta judicial.

13. LATUTELA CAUTELAR

Las leyes y codigos del siglo XIX se referian s6lo a dos subfunciones de
la jurisdiccion en la actuacion del Derecho objetivo en el caso concreto: juzgar y
ejecutar lo juzgado, y no aludian a una tercera que puede denominarse cautelar o
de aseguramiento, aunque esas mismas leyes y esos codigos si contenian algunas
normas relativas a ella. El siglo XX se inicia practicamente con el estudio por
Chiovenda de las medidas provisionales de seguridad, que se refirio después
a que la necesidad del proceso para que al actor se le dé¢ la razén no puede
convertirse en un dafio para quien tiene razon, que sirvio luego de base al examen
por Calamandrei de las resoluciones cautelares.

En su inicio las medidas cautelares se centraron en las que se llamaron de
aseguramiento, puesto que por medio de ellas se tendia a mantener la situacion
preexistente al proceso, de modo que se garantizara la ejecucion de la sentencia
que llegara a dictarse en el proceso de declaracion, y en este sentido la medida mas
estudiada fue la del embargo preventivo. De este modo las medidas cautelares
se caracterizaron por su instrumentalidad (el proceso cautelar es el instrumento
del instrumento que es, a su vez, el proceso de declaracion) y porque tenian que
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ser homogéneas pero no iguales a las medidas de ejecucion. No cabia pensar en
que las medidas cautelares supusieran una anticipacion de lo que era propio de
la medida de ejecucion, dado que ésta era solo posible contando con el titulo
ejecutivo que era la sentencia declarativa de condena.

En los tltimos tiempos se estd poniendo de manifiesto la necesidad de
avanzar por el camino abierto de la tutela cautelar y se estan regulando medidas
tanto de conservacion como de innovacion. Con las medidas de conservacion
se pretende que mientras dura el proceso principal una de las partes no pueda
obtener los resultados que se derivan normalmente del acto que se estima ilicito
por la otra parte (este seria el supuesto de la suspension del acuerdo de una
persona juridica cuando un socio pretende en juicio la declaracion de nulidad del
mismo). Con las medidas de innovacion se trata de anticipar provisionalmente
el resultado de la pretension interpuesta por el actor, como medio mas idéneo
para que las partes realicen el proceso en igualdad de condiciones, por lo que
se produce una innovacion sobre la situacion juridica preexistente al proceso
principal (el caso mas claro es el de la anticipacion de los alimentos cuando se
debate procesalmente sobre la filiacion).

La regulacion y el estudio de las medidas cautelares se venia haciendo
partiendo de la consideracion de que se trataba, no de un verdadero proceso cautelar,
sino simplemente de medidas todas especificas de determinadas situaciones
cautelables, y por ello se hablaba precisamente de “medidas cautelares”. En la
actualidad se esta hablando de un verdadero proceso cautelar como tertius genus
entre el declarativo y el ejecutivo, y por eso se estd procediendo a la regulacion
de las normas comunes o de procedimiento, que es lo que ha hecho la italiana
Ley de 26 de noviembre de 1990, nim. 353, que ha introducido una Secciéon
especifica en el Codice para esas normas generales, regulando a continuacion
las medidas especificas, o en la espafiola Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000
que también ha distinguido entre el procedimiento, que es comun, y las medidas
cautelares.

En todo caso buena parte del futuro del proceso civil se encuentra en
el desarrollo de la justicia cautelar, como medio para que la tutela judicial de
los derechos sea realmente efectiva. Esta afirmacion es sobre todo aplicable
al proceso contencioso-administrativo, que no deja de ser un proceso civil
especial, en el que la adopcion de una medida cautelar puede ser el unico medio
para garantizar la efectividad del resultado del proceso de declaracion para el
ciudadano frente a la poderosa Administracion.

Cosa distinta -jmuy distinta!- es la exageracion de lo cautelar hasta
convertirlo en el eje del proceso. Si el proceso declarativo es lento se ha llegado
a sostener que lo adecuado es sustituirlo por un proceso cautelar, en el que se
presume la razon del actor, para que, luego de estimar su pretension, se atribuya
al demandado la posibilidad de acudir a un proceso declarativo, lento complicado
y caro, en el que luchar contra la sentencia que le quit6 la razén sin oirlo.
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Seccion Cuarta
EL PROCESO PENAL
14. LOS SISTEMAS DE APLICACION DEL DERECHO PENAL

En la actuacion del Derecho penal en el caso concreto se ha pasado por
varias etapas que no es facil situar cronoldgicamente, aunque si puede decirse
que el siglo XIX se inicia con la consagracion de que ese Derecho se aplica por
los tribunales precisamente por medio del proceso y no de cualquier otra manera.
Hay que distinguir asi las siguientes fases o etapas en la concepcion politica de
coémo se actia el Derecho penal.

A) Las etapas politicas de esa actuacion

a) Una primera fase tuvo que suponer la toma de la decision politica de
que el Derecho penal lo aplicaba unicamente el Estado, lo que supuso que.

1°) Quedd prohibida la autotutela o, en otras palabras, dejo de consentirse
que los ciudadanos se tomaran la justicia por su propia mano, lo que llevo a
tipificar como delito el ejercicio arbitrario de las propias razones.

2°) Se establecio que los ciudadanos no podian disponer de la consecuencia
juridico penal, esto es, de la pena, lo que implicod que la aplicacion del Derecho
penal quedo fuera de su disposicion.

De esta primera fase se llega a la conclusion de que: 1) No existe relacion
juridica material penal entre los que han intervenido en la comision del delito,
bien como autor bien como victima, y 2) El ofendido por el delito no es titular
de un derecho subjetivo a que al autor del mismo se le imponga una pena. La
exclusion de los derechos subjetivos penales a favor de los ciudadanos fue una
suerte de “expropiacion” de los mismos a favor del Estado, el cual se convirtid
en el unico titular del ius puniendi, con lo que el “derecho de penar” es, al mismo
tiempo, el deber de penar.

b) La segunda fase se refiri6 a que, ya dentro del Estado, la aplicacion
del Derecho penal se confi6 exclusivamente a los 6rganos jurisdiccionales,
de modo que todos los demas organos (los del legislativo y los del ejecutivo)
no pudieran ni declarar la existencia de delitos ni imponer penas. Esta fase no
supuso ya que los 6rganos jurisdiccionales aplicaran el Derecho penal por medio
del proceso, sino que quedo restringida a la exclusion de los otros érganos.
Debe tenerse en cuenta que con las monarquias absolutas no existia una clara
distincion entre las funciones administrativas y las jurisdiccionales, de modo
que a los distintos 6rganos se les confiaban las dos funciones al mismo tiempo,
aunque se denominaran tribunales, por lo que fue posible que a un 6rgano que
aparentemente era un tribunal se le confiara la actuacion del Derecho penal pero
no por medio del proceso.
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c) Por fin, la tercera fase llevo a la decision politica de que el Derecho
penal se aplicaba en el caso concreto solo por medio del proceso, lo que se hizo
partiendo de la consideracion de que el instrumento que es el proceso es el mejor
tanto para garantizar la legalidad del resultado final, de la sentencia, como para
asegurar los derechos del acusado. Esta decision supuso que el proceso penal ha
de conformarse segun los principios esenciales de lo que es un proceso, aquellos
que hacen que una actividad sea proceso y no otra cosa, pero también que la
misma no puede llevar a la conclusion de que el proceso penal tenga que ser igual
al proceso civil en sus principios o reglas conformadoras de desarrollo.

En el desarrollo de estas tres fases o etapas con el siglo XIX se pas6 de
la segunda a la tercera, esto es, se pas6 de una aplicacion del Derecho penal por
los tribunales pero no por medio del proceso, a una actuacion de ese Derecho
en el caso concreto precisamente por medio del proceso. Esto es lo que ha sido
explicado, incorrectamente, con referencia a los llamados procesos inquisitivo y
acusatorio.

B) Los llamados sistemas procesales penales

Todavia hoy sigue siendo un lugar comun en la doctrina procesal referirse
a que el proceso penal puede configurarse conforme a dos sistemas, que suelen
denominarse acusatorio e inquisitivo, si bien parece evidente que la misma
idea de principios alternativos conformadores de sistemas procesales penales
diferentes descansa en un grave error, como se descubre cuando se enumeran los
caracteres identificadores de uno y otro sistema.

a) Los caracteres de esos sistemas

Esos caracteres, segiin una doctrina que los repite sin el menor atisbo
critico, son los siguientes:

a) En el sistema acusatorio la jurisdiccion se ejerce por tribunales
populares, mientras que en el inquisitivo se trata de jueces profesionales y
permanentes.

b) Mientras que en el acusatorio la accion penal es popular y su ejercicio
es indispensable para la realizacion del proceso, en el inquisitivo no existe
libertad de acusacion, sino que el juez se convierte, al mismo tiempo, en acusador,
asumiendo las dos funciones.

c¢) Las partes en el sistema acusatorio actian en contradiccion e igualdad,
mientras que en el inquisitivo, por un lado, no hay parte acusadora distinta del
juez y, por otro, el acusado no es un verdadero sujeto del proceso, sino solo el
objeto del mismo.

d) Si en el acusatorio el juez tiene restringidas las facultades de direccion
procesal de la contienda, en el inquisitivo los poderes del juez son muy amplios.

e) En el sistema acusatorio la regla es la libertad del imputado durante
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la realizacion del proceso, mientras que en el inquisitivo impera la prision
provisional o preventiva.

f) Con relacion a las pruebas, éstas, en el sistema acusatorio deben ser
introducidas por las partes, no por el juez, que carece de poderes autbnomos para
investigar los hechos, si bien en la valoracion de esas pruebas rige el criterio de
la libre apreciacion por el juez; en el sistema inquisitivo se dan los caracteres
contrarios, es decir, el juez investiga de oficio los hechos, aunque luego viene
limitado por el criterio de valoracion legal o tasada de la prueba.

g) El procedimiento del proceso acusatorio es oral, inmediato, concentrado
y publico, mientras que el procedimiento inquisitivo es escrito, mediato, disperso
y secreto.

h) Por ultimo, en el acusatorio existe una sola instancia, de modo que
no cabe recurso contra la sentencia, mientras que el inquisitivo consta de dos
instancias.

b) La confusion conceptual

Si se examinan con detalle algunas de estas caracteristicas --y nos hemos
limitado a las mas comunes-- creemos que aparecera evidente que responden a
varios principios o reglas configuradoras de aspectos parciales del proceso y del
procedimiento, que, por si solos, no dicen nada respecto de uno u otro pretendido
sistema, en cuanto no son determinantes. Por ejemplo:

1°) El que la jurisdiccion se ejerza hoy por tribunales populares (el
jurado) o por jueces profesionales, no sirve, sin mas, para calificar a un sistema
de imposicion de penas de acusatorio o de inquisitivo, pues existen muchos
ordenamientos basados en el llamado sistema acusatorio y con solo jueces
profesionales.

2°) El que la accion penal sea o no popular o el que la tenga en exclusiva
el Ministerio Fiscal o Publico es indiferente para concluir que el sistema es
acusatorio o no, por lo menos a riesgo de, siendo coherentes, tener que sostener
que en la mayoria de las paises no tienen un sistema acusatorio de aplicacion del
Derecho penal, dado que en la mayoria el Ministerio Publico tiene el monopolio
de la accion penal, de la que estan excluidos los particulares.

3°) La situacion personal del acusado, en libertad o en prision preventiva,
no es elemento que lleve a calificar un sistema de acusatorio o inquisitivo;
adviértase que si asi fuera, el mero hecho de que el acusado se encuentre en una
u otra situacién cambiaria la naturaleza del sistema.

4°) La oralidad y la escritura son reglas configuradoras del procedimiento,
de la forma de los actos procesales, y no se refieren a los principios o reglas del
proceso, por lo que es perfectamente compatible un procedimiento escrito con un
sistema acusatorio de aplicacion del Derecho penal.
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Los ejemplos podrian seguir, pero creemos que ha llegado ya el momento
de declarar lo que en este epigrafe venimos persiguiendo: No existen dos sistemas
por los que pueda configurarse el proceso, uno inquisitivo y otro acusatorio, sino
dos sistemas de actuacion del Derecho penal por los tribunales, de los cuales
uno es no procesal, el inquisitivo, y otro si es procesal, el acusatorio. El sistema
inquisitivo responde a un momento histérico en el que los tribunales imponian
las penas, pero todavia no por medio del proceso.

¢) No hay proceso inquisitivo

El denominado proceso inquisitivo no fue y, obviamente, no puede ser,
un verdadero proceso. Si éste se identifica como actus trium personarum, en
el que ante un tercero imparcial comparecen dos partes parciales, situadas en
pie de igualdad y con plena contradiccion, y plantean un conflicto para que
aquél lo solucione actuando el Derecho objetivo, algunos de los caracteres que
hemos indicado como propios del sistema inquisitivo llevan ineludiblemente a
la conclusion de que ese sistema no puede permitir la existencia de un verdadero
proceso. Proceso inquisitivo se resuelve asi en una contradictio in terminis.

El llamado proceso acusatorio si es un verdadero proceso, por cuanto
en ¢l existe realmente un juez imparcial y dos partes parciales enfrentadas entre
si, pero no todos los caracteres que suelen incluirse como propios del sistema
acusatorio son necesarios para que exista verdadero proceso. Algunos de esos
caracteres podrian modificarse o suprimirse, sin que ello supusiera la desaparicion
del proceso. Por ejemplo, nada dice respecto de la existencia del proceso el que
el juez sea profesional o popular, o que el procedimiento sea oral o escrito, pero
si afecta a la esencia del proceso el que el juez sea al mismo tiempo el acusador
o el que el acusado no sea sujeto sino objeto del proceso. Por tanto, decir proceso
acusatorio es un pleonasmo, pues no puede existir verdadero proceso si éste no
es acusatorio.

Asi las cosas creemos que se puede afirmar que los llamados sistemas
procesales penales son conceptos del pasado, que hoy no tienen valor alguno,
sirviendo Unicamente para confundir o para enturbiar la claridad conceptual.
Hay, por el contrario, que dejar muy claro que en determinadas épocas historicas
el Derecho penal no lo aplicaban en exclusiva los tribunales y que en otras lo
aplicaron los tribunales pero no por medio del proceso, y hay que proclamar como
conquista de la civilizacion la garantia jurisdiccional entendida correctamente,
esto es, asuncion del monopolio de la actuacion del Derecho penal por los
organos jurisdiccionales y exclusividad procesal en su ejercicio.

15. EL LLAMADO SISTEMA MIXTO

La gran conquista del siglo XIX radicé en que durante el mismo, y en
los diferentes paises, se fue pasando de un sistema no procesal de aplicacion del
Derecho penal a otro sistema en que este Derecho se empez6 a actuar por medio
del proceso. Posiblemente el primer paso hacia esta nueva situacion deba buscarse
en el Code d’instruction criminelle francés de 1808, que ha sido presentado como
el iniciador del llamado sistema mixto o acusatorio formal, con division en dos
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fases, una de instruccion, con predominio de caracteres inquisitivos, y otra de
juicio y decision, predominantemente acusatoria. Naturalmente estas referencias
a los caracteres inquisitivo y acusatorio responden a la confusion conceptual
antes denunciada, pero pueden servir para explicar la concepcion politico juridica
sobre la que se basaba el llamado sistema mixto.

El Code francés tuvo gran influencia en el Codice di procedura penale
italiano de 1865, en la Strafprozessordnung alemana de 1877 y en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal espafiola de 1882. En todos estos cuerpos legales, que
son los que estaban en vigor en el inicio del siglo XX, con evidentes diferencias
entre ellos, se regulaba un proceso penal dividido en dos fases.

A) El procedimiento preliminar

La primera fase del proceso, que habiendo recibido legal y doctrinalmente
diversas denominaciones puede llamarse procedimiento preliminar judicial, se
caracterizaba porque:

a) La competencia para la misma se atribuia a un Juzgado de Instruccion,
y de ahi la figura del Juez de instruccion, que debia iniciar su tramitacion siempre
que tuviera conocimiento de la existencia de un hecho aparentemente delictivo,
sin que fuera precisa la existencia de peticion de parte publica (Ministerio
Publico) o privada.

b) Aun en el caso de que existiera denuncia o querella de parte, la
investigacion que debia realizar el Juez de Instruccion no estaba delimitada
por el acto de parte de incoaciéon. No habia delimitacion objetiva, porque el
acto de la parte no impedia al Juez investigar completamente los hechos hasta
lograr el descubrimiento de la verdad, y tampoco habia delimitacion subjetiva,
pues la investigacion de los hechos podia hacer que personas no denunciadas o
querelladas aparecieran como imputadas.

c) El caracter que estamos llamando inquisitivo se ponia sobre todo
de manifiesto en que el procedimiento preliminar no estaba regido por la
contradiccion y la igualdad, dado que los poderes basicos correspondian al Juez
de Instruccion. Consecuencias de ello podian ser el secreto de la investigacion y
la facil posibilidad de adoptar la prision preventiva o provisional del imputado
mientras duraba la investigacion.

Desde estos condicionamientos parecia obvio que la funcion de esta fase
no era servir de fundamento a la sentencia que hubiera de dictarse en su dia. La
funcion maés destacada del procedimiento preliminar era servir de preparacion
para la fase segunda o de juicio, preparacion que podia hacerse a dos niveles:

1) Que los actos de investigacion proporcionaran a las partes las fuentes
de prueba en que basar su acusacion y defensa y proponer medios de prueba,
bien entendido que éstos se practicaban en el juicio oral, y 2) Que el Juez de esta
segunda fase pudiera ejercer con conocimiento de causa sus poderes de direccion
formal y material de la prueba.
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B) El juicio oral

Frente a los anteriores procedimientos escritos el llamado sistema mixto
opt6 por una segunda fase del proceso penal con predominio del principio de
oralidad y sus consecuencias (concentracion, inmediacion y publicidad), lo que
Supuso:

a) Distincion entre juez de instruccion y juez decisor: La division del
proceso en fases implicaba la distincion entre juez competente para la formacion
del procedimiento preliminar y juez competente para conocer del juicio oral y
dictar la sentencia, siendo este segundo juez normalmente un tribunal compuesto
por elementos legos y profesionales, dando lugar a diferentes combinaciones de
jurado y escabinato. A lo largo del Siglo se ha ido gradualmente disminuyendo
la competencia del jurado a favor del juez profesional, sobre todo con referencia
al aumento del numero de procesos, si bien en el fondo subyacen graves
consideraciones politicas.

b) Contradiccion plena en el juicio oral: Si la primera fase del proceso
no llegd a responder a la contradiccion entre las partes, ésta aparecia de modo
completo en la segunda fase, de modo que:

1°) No puede existir juicio oral sin acusacion. El brocardo ne procedat
iudex ex officio, que no tenia aplicacion en la fase de investigacion, si la tuvo en
la fase de juicio oral, y hasta el extremo de que éste no podia abrirse si no existia
alguien (normalmente el Ministerio publico, pero en algunos paises también un
particular) que sostuviera la acusacion.

En la mayoria de los paises se ha partido de que el Ministerio Publico
asumia la acusacion en régimen de monopolio, que es lo que ha significado el que
se dijera legalmente que la accion penal es publica, mientras que en Espafia con
las mismas palabras lo que esta diciendo es que la accidon penal corresponde a
todas las personas, hayan sido o no ofendidas por el delito. En la solucion espafiola
existe un gran componente de libertad y de participacion de los ciudadanos en el
ejercicio de cualesquiera funciones publicas.

2°) El juicio oral estd regido de modo completo por los principios de
contradiccion y de igualdad de armas de las partes, lo que presupone considerar
al Ministerio Publico y a los demas acusadores como partes sin mas y atribuir la
misma condicion al acusado, ambos con plenitud del derecho de defensa en juicio.
En el Derecho aleman no se habla de partes, sino de “participantes procesales” y
de “sujetos procesales”, como reminiscencia de una época en la que se pensaba
que no existia verdadera contradiccion de intereses entre el acusador publico y el
acusado, pero tal pensamiento esta hoy fuera de todo lugar.

3°) La prueba en la que debe basar el juez decisor su conviccion sobre los
hechos ha de haberse practicado en el juicio oral y, por tanto, con contradiccion,
igualdad y publicidad, por lo que esa conviccion no puede atender a los actos
de investigacion realizados en el procedimiento preliminar, salvo supuestos
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excepcionales y expresamente previstos en la ley. Ahora bien, la prueba no se
abandona en manos de las partes, incluido el Ministerio Publico, pues se permitia
al juez acordar la practica de los medios de prueba que, no propuestos por las
partes, considerara necesarios, si bien con el limite de que habian de referirse a la
comprobacion de los hechos que hubieran sido objeto de la acusacion u opuestos
por el acusado.

4°) La acusacion delimitaba tanto a la persona acusada como el objeto
del proceso. Subjetivamente la acusacion fijaba la legitimacion pasiva, de modo
que no podia ser condenada (ni absuelta) persona distinta de aquella contra la
que se formulaba la acusacion. Objetivamente la acusacion precisaba cuales eran
los hechos que se imputaban, esto es, el hecho criminal sobre el que versaba el
proceso, y sobre el que debia efectuarse el pronunciamiento judicial. El brocardo
iura novit curia desplegaba sus efectos normales, pero por su via no se permitia
que el juez de la decision introdujera hechos en el proceso.

Este sistema de actuacién del Derecho penal con el que se inicid el
Siglo no fue depurandose con el paso de los afios, lo que hubiera significado ir
mejorando los caracteres por medio de los que se garantizaban tanto los intereses
de la persecucion penal como el derecho de defensa del acusado, sino que se han
sufrido graves perturbaciones politicas que han producido avances y retrocesos.

16. EL TERMOMETRO DE LA CONCEPCION POLITICA

Decia James Goldschmidt que la estructura del tproceso penal de una
nacion no es sino el termometro de los elementos o autoritarios de su Constitucion,
y la mejor demostracion de esta afirmacion se encuentra en la evolucion sufrida
por el proceso penal en el siglo XX, en el que la politica en general ha determinado
los principios de la politica procesal penal.

A) Retrocesos en la primera mitad del Siglo

En Alemania en la primera parte del Siglo no se produjeron reformas de
trascendencia, éstas empezaron con la Republica de Weimar y especialmente con
la creacion del Tribunal para la Defensa de la Republica en 1922 y, sobre todo,
con la reforma de Emminger de 1924, que supuso la ampliaci()n de los poderes
del Ministerio Publico y la derogacion del jurado que paso a ser escabinato. Pero
es a partir de 1933, con el nacional-socialismo y su ordenacion totalitaria del
Estado, cuando la misma idea de un proceso penal fue barrida. La eliminacion de
la independencia judicial, la supresion del escabinato, la creacion de tribunales
especiales, la extension de la competencia de los tribunales militares, y tantas
otras medidas acabaron con la misma idea del Estado de Derecho.

En Italia las cosas parecieron ir por un camino diferente pues en los
primeros afios del Siglo se promulgé el Codice di procedura penale de 1913,
obra principalmente de Mortara y basado en el principio de la presuncion de
inocencia del imputado, pero la situacion cambi6é en 1923 con el ascenso al poder
del fascismo, que empezo6 creando el Tribunal especial para la Defensa del Estado
en 1926, que procedio a promulgar el Codice Rocco de 1930, el cual se basaba
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en la idea de supremacia de los intereses publicos, personificados en el Estado,
sobre el interés individual, y que acabo también en la barbarie de la negacion de
la justicia penal.

En Francia si durante la IT Republica se dictaron normas de aumento de
las garantias del imputado, y asi la Ley de 1897 permitio la asistencia letrada en
la instruccion, la ideologias totalitarias propias de la época hicieron cambiar de
orientacion con el aumento de la competencia de los tribunales militares en 1939
y se acabo en el régimen autoritario de Vichy y la aparicion de los tribunales
de excepcion. Desgraciadamente la terminacion de la II Guerra Mundial no
supuso el final de ese camino equivocado, pues se han conocido después tanto
los Tribunales Civicos, para condenar a los colaboracionistas, como el Tribunal
de Seguridad del Estado ya en 1963, para condenar a los enemigos del régimen
politico del momento.

La historia podia seguir con referencia a Espafia en la que la Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 1882 fue, sin duda, un gran adelanto politico y
juridico al responder a una clara concepcion liberal, pero que el paso del tiempo
hizo que se fuera desvirtuando. También aqui se sufrieron ampliaciones de la
competencia de los tribunales militares, se suprimio el jurado y se cred un Tribunal
de Orden Publico en 1963, pero sobre todo la politica general de limitacion de
las libertades tuvo su repercusion en el proceso penal, en el que en buena medida
se llego incluso a suprimir la regla general de que el juez que instruye no puede
luego fallar con lo que el mismo sistema mixto quedd desvirtuado.

Naturalmente ni siquiera es preciso destacar que el triunfo del comunismo,
primero en Rusia, después en los paises del Este y, por fin, en otras naciones
como Cuba, supuso la negacion del proceso penal, como mera consecuencia de
la supresion de la libertad.

B) La constitucionalizacion de las garantias fundamentales

Si las constituciones son en la mayor parte de los casos una reaccion frente
al pasado, queriendo evitar que los riesgos en ¢l producidos se reproduzcan en
el futuro, manifestacion paradigmatica de ello se encuentra en las constituciones
de la segunda mitad del Siglo en las que se han constitucionalizado las garantias
esenciales del proceso penal. Llevar a las constituciones principios procesales
penales es algo relativamente antiguo, dado que en este proceso son evidentes los
elementos ideoldgicos y se concede especial valor a los derechos de la persona
que pueden verse afectados por €, pero el fendmeno que se ha producido después
de la IT Guerra Mundial no significa simplemente un aumento en la cantidad
de las normas elevadas a este rango legal, siendo preciso registrar un cambio
cualitativo que se aprecia en muy distintos drdenes:

1.°) Si en las constituciones antiguas los principios asumidos en ellas
tenian un sentido programatico, en las modernas, ademas de servir para determinar
el contenido de las futuras leyes, son de aplicacion directa e inmediata por los
tribunales.

2.°) Desde los principios llevados a las constituciones se han ido
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produciendo declaraciones de inconstitucionalidad de muchas de las normas
contenidas en los viejos codigos procesales penales, de modo que, aun sin que
llegara a promulgarse un codigo nuevo, la constitucionalizacién de aquellos
principios ha repercutido muy profundamente en la legalidad vigente. Un caso
especialmente significativo fue el italiano; después de la Constitucion de 1947
siguid en vigor el Codice Rocco de 1930, pero la Corte Constitucional habia ido
declarando la inconstitucionalidad de algo mas de 130 articulos del mismo.

3.°) Algunos principios procesales, los que han supuesto garantias de
derechos fundamentales, tienen ademads la proteccion especial del recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional correspondiente, del que en algunos
paises se ha hecho uso repetido, como es el caso de Espafia, en donde los
recursos de amparo ante pretendidas vulneraciones de derechos fundamentales
procesales penales por los tribunales ordinarios han proliferado hasta contarse
por miles, hasta el extremo de que la mayor parte de los recursos de amparo
tiene su fundamentacion en el articulo de la Constitucion de 1978 relativo a las
garantias del proceso penal.

4.°) La constitucionalizacion de los principios ha adquirido tal alcance
que se habla de la existencia de un Derecho constitucional procesal, con especial
significado respecto del proceso penal, del que se han escrito obras de gran interés
que son como capitulos de introduccion al estudio del Derecho procesal penal.
Van adquiriendo asi cada vez mayor sentido las palabras de Couture relativas a
que los codigos procesales son los textos que reglamentan la garantia de justicia
contenida en la constitucion.

Naturalmente no es del caso ofrecer aqui una exposicion de los principios
y reglas especificas del proceso penal que han adquirido rango constitucional, pues
bastara con destacar que unos y otras adquieren su verdadero sentido cuando se
advierte que van dirigidos a reforzar la decision politica de que el Derecho penal
se actlia en el caso concreto exclusivamente por los 6rganos jurisdiccionales y
precisamente por medio de un verdadero proceso, y no por cualesquiera otros
organos del Estado y no de cualquier otra manera. Esta es la idea clave que esta
en el fondo de todas las constituciones, con lo que la decision politica tomada a
principios del siglo XIX esté llegado a su consagracion a finales del siglo XX.

17. LA LIMITACION DE LA GARANTIA JURISDICCIONAL

La constitucionalizacion de las garantias fundamentales del proceso
penal, la promulgacion de nuevos codigos procesales penales en Francia (Code
de procédure pénale, en 1958), en Portugal (Codigo de processo penal, en 1987)
y en Italia (Codice di procedura penale, en 1988) y las parciales pero importantes
reformas introducidas en viejos codigos como en Alemania (con la “pequena
reforma” de 1964 y la “gran reforma” de 1974, aparte de un gran nimero de
modificaciones de aspectos concretos) y en Espafia (con leyes de 1980 y 1988,
sobre procedimientos de urgencia o abreviados, y 1995, la reintroduccion del
jurado, ademas de varias normas sobre aspectos determinados), han perseguido
fundamentalmente la tutela del derecho de libertad de los ciudadanos. Al mismo
tiempo ha habido claros intentos de hacer compatible la actuacién del Derecho
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penal en el caso concreto con la mejor proteccion de la victima del delito,
generalmente a base de permitir acumular la pretension civil de resarcimiento a
la accion penal.

Todas estas manifestaciones legales de avance en el perfeccionamiento del
proceso penal se han visto, sin embargo, truncadas por dos graves circunstancias
que han llevado a evidentes retrocesos en el camino de perfeccionar la justicia
penal. Esas circunstancias hacen referencia, en un caso, a especificas conductas
delictivas de especial gravedad y, en otro, a la proliferacion de los procesos
penales que podemos calificar de relativos a conductas delictivas ordinarias.

A) Conductas delictivas especialmente graves

La aparicion o, mejor, el agravamiento de la llamada criminalidad
organizada, que se ha manifestado tanto con el fendémeno de las bandas terroristas
como con el del narcotrafico, aparte de haber producido importantes reformas
en la legislacion material penal, han llevado a la adopcion de graves medidas
de indole procesal penal, que han supuesto evidentes limitaciones en la tutela
judicial penal del derecho de libertad. No estamos ahora haciendo la critica de
esas limitaciones, pues nos conformamos de momento con hacer referencia a su
existencia. Los ejemplos podrian multiplicarse, pero vamos a aludir s6lo a los
mas significativos.

En Alemania, al mismo tiempo que estaba haciéndose la reforma del
proceso penal en el sentido de fortalecer las garantias de la defensa, se dictaban
leyes relativas a la restriccion de ese derecho en la Antiterrorismusgesetz de 1978,
con la intervencion de las comunicaciones del detenido (Kontaktsperregesetz) o
la exclusion del abogado de confianza de la parte (Verteidigerauschlusss) o se
ampliaban las posibilidades de registro del domicilio, incluyendo el registro del
edificio entero y no sélo el de la vivienda del imputado.

En Italia cabe referirse también a la legislacion antiterrorista de 1980
y a toda una serie de normas atinentes a la criminalidad organizada o mafiosa,
promulgadas antes y después del Codice de 1988, especialmente en lo relativo a
la prision preventiva, que ha sufrido reforma tras reforma, o la ampliacion de los
poderes de la fuerza publica en materia de registros con relacion a la tenencia de
armas y explosivos.En Espafia se han dictado diversas leyes en materia terrorista
en 1975, 1878 y 1984 y en todas ellas se ha atendido a la ampliacion de la duracion
de la detencion policial, a la facilidad para la intervencion de las comunicaciones
o de la practica de registros e, incluso, o la exclusion del abogado de confianza
del imputado. No ha faltado --como también ocurri6é en Francia con su ley de
“seguridad y libertad” de 1981-- legislacion que, a pesar de su nombre de Ley
Organica de Proteccion de la Seguridad Ciudadana de 1992, escondia graves
ataques a la libertad de circulacion de las personas, a la intimidad personal o
familiar o a la inviolabilidad del domicilio.

La lucha contra el terrorismo y contra el narcotrafico es, sin duda, una
necesidad, y en todos los paises, y una parcela de esa lucha se manifiesta en el
proceso penal, pero el camino emprendido en muchos de ellos es sumamente
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peligroso, pues se ha estado y se esta dirigiendo a limitar los poderes de los 6rganos
jurisdiccionales para favorecer los de las fuerzas policiales, lo que suele responder
a una idea difusa de la ineficacia de aquéllos frente a cierta criminalidad. Lo
mas grave se produce cuando, para la persecucion de una delincuencia concreta,
se dictan normas generales que luego se aplican indiscriminadamente en todos
los supuestos, pues entonces se esta poniendo en riesgo la libertad de todos los
ciudadanos. En la contraposicion de los valores de seguridad y de libertad, con la
excusa de la primera suele atentarse contra la segunda.

B) Conductas delictivas llamadas de bagatela

Con ser cualitativamente grave lo anterior, los verdaderos problemas del
proceso penal se estan presentado en el ambito cuantitativo pues se ha producido
ya un aumento vertiginoso de la pequefia delincuencia que ha llevado a la quiebra
de la justicia penal. Ese aumento ha producido una gran sobrecarga de trabajo en
los tribunales penales, aumento de tal indole que esta llevando a la ineficacia a
todo el sistema penal del Estado, lo que se manifiesta de modo mas acusado en el
gran retraso con que se tramitan los procesos penales y se dictan las sentencias.
Para luchar contra ese extraordinario aumento de los delitos y de los procesos se
estan buscando afanosamente soluciones de muy diversa naturaleza.

a) Descriminalizacion de conductas

El Derecho penal no puede proteger todos los bienes juridicos y frente a
todas las infracciones, por lo que todas las sociedades tienen que decidir en cada
momento qué bienes juridicos consideran merecedores de proteccion penal y
respecto a qué infracciones se articulard ésta. Naturalmente se estd ante opciones
politicas que pueden variar en el espacio y en el tiempo, aunque hoy debe partirse
del principio inspirador de que el fin ultimo a conseguir es el pacifico ejercicio
de los derechos, sobre todo de los constitucionales. De ahi que deba evitarse una
hipertrofia de los actos tipificados como delito. Sobre todo cuando se pasa de un
Estado autoritario a otro democratico el Derecho penal debe quedar reducido a
sus justos limites, bien entendido que la descriminalizacion de conductas ha de
suponer simplemente eso: Suprimir un tipo del Codigo Penal.

La actitud preocupante no radica en la verdadera descriminalizacion,
sino que es aquella otra por la que se convierten anteriores delitos y faltas o
contravenciones en ilicitos administrativos, sustituyendo la pena por la sancion
administrativa, con lo que se esta propiciando el desarrollo del derecho
administrativo sancionador o, dicho en otros términos, se estd privando de
funciones al Poder Judicial para trasvasarlas al Poder Ejecutivo.

Esta descriminalizacion ficticia suele defenderse argumentando la
lentitud de la justicia penal, pero adviértase que con ella: 1) No se produce una
verdadera descriminalizacion, sino s6lo un cambio en la naturaleza de la sancion,
2) Se suprime la garantia jurisdiccional, y 3) Se convierte al Poder Ejecutivo no
ya en el controlador administrativo de la sociedad, sino que se le eleva al papel
de controlador penal. Ademas, si contra la sancion administrativa ha de admitirse
la posibilidad de acudir a los tribunales del orden contencioso-administrativo, lo
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que es inevitable atendidos los términos de las constituciones, se esta, a la postre,
desnudando a un santo para vestir a otro (por decirlo siempre con el refranero
espafiol).

b) Aceleracion o simplificacion del proceso

Si en la actualidad hubiera de expresarse en una sola palabra cual
es la preocupacion del legislador en torno al proceso penal esa palabra seria
“aceleracion” o “simplificacion”, pues con la mismas se identifica muy
expresivamente la blisqueda desesperada de una solucion a la lentitud de
que padece la justicia penal, agobiada por la multiplicacion de los delitos vy,
consiguientemente, de los procesos. En esa busqueda a toda costa el legislador
parece estar dispuesto incluso a sacrificar buena parte de las conquistas de
civilizacién que suponen las garantias de la defensa.

Manifestaciones de la aceleracion o de la simplificacion del proceso
penal se encuentran en todos los ordenamientos. En Alemania existe un “proceso
acelerado”, regulado en los paragrafos 212 a 212b de la StPO con el que se
persigue, en frase de Roxin, que al delito le siga, pisandole los talones, la
sentencia, si bien el mismo es aplicable s6lo por delitos con pena no superior a
un ano. En Italia la Ley nim. 81 de 1987, por la que se delegaba en el Gobierno
la promulgacion de un Codice di procedura penale, en su art. 2.1, establecia
como primer criterio la “maxima simplificacion en el desarrollo del proceso
con eliminacion de cualquier acto o actividad no esencial” y, por si no fuera
suficiente insistia en el par. 103 en la “maxima simplificacion” para el proceso
de competencia de las preturas; asi las cosas luego el Codice de 1988 regula un
proceso ante la pretura (con pena de privacién de libertad no superior a cuatro
anos) un proceso llamado abreviado, un juicio denominado “directisimo”, otro
juicio “inmediato” y un procedimiento por decreto (que debe ser traduc1d0 por
auto, como tipo de resolucion motivada distinta de la sentencia).

En Espafa, junto al proceso penal que debe llamarse ordinario, desde
1967 empezaron a regularse procedimientos que se llamaron de urgencia y que
desde la Ley de 1988 se llama proceso abreviado, del que existe incluso una
variante que se denomina proceso abreviadisimo. Por estos procesos simplificados
puede imponerse penas de privacion de libertad de hasta nueve afios, con lo que
dificilmente puede seguirse diciendo que se refieren a los “delitos bagatela”.

Como decimos esta pretendida simplificacion o aceleracion del
proceso, que puede tener alguna justificacion cuando se trate de delitos de poca
trascendencia penal, en el sentido de que estén castigados con una pena menor en
el Codigo Penal y, sobre todo, en los casos en que, ademas, no sea necesaria una
prueba complicada, lo que sucede especialmente en los supuestos de flagrancia,
no puede llegar a convertirse en el proceso normal en la practica, que es lo que
esta sucediendo en la mayoria de los paises, en los que al menos dos terceras
partes de los procesos acaban tramitandose con una pretendida aceleracion
que se efectiia siempre a costa de los derechos de la defensa. Si “acelerar” un
motor lleva a “pasarlo de revoluciones” con grave riesgo para los ocupantes del
vehiculo, “acelerar” el proceso lleva a que no cumpla su fin esencial de garantia.
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18. LA FASCINACION POR MODELOS EXTRANOS: EL LLAMADO
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

En La hoguera de las vanidades dice Tom Wolfe que cada hay en el
Bronx 7.000 procesamientos por delitos mayores pero solo se pueden juzgar 650
causas anuales, de modo que los jueces tienen que sacudirse de encima las demas
causas por uno de estos dos sistemas: o absuelven al acusado o permiten que éste
se declare culpable de una acusacion mas leve a cambio de librar al tribunal de la
necesidad de juzgarle. La eficacia de los jueces se mide casi exclusivamente por
la situacion estadistica de la “lista de casos pendientes”, de modo que el mejor
juez es el que ha resuelto mas causas a base de rebajas, absoluciones y juicios
propiamente dichos.

Nos estamos refiriendo a una novela pero no podrd negarsenos que en
la misma se describe con toda crudeza la situacion de una justicia penal, la
norteamericana, que dificilmente puede presentarse en el mundo como ejemplo
de eficacia, por lo menos en el sentido que esta palabra debe tener cuando se
habla de la justicia penal. En efecto, si por eficacia penal se entiende absolver
al inocente y condenar al culpable, y hacerlo en todo caso con sujecion a la
norma procesal penal (y en todos los sentidos, uno de los cuales es en un plazo
razonable) y en el segundo caso con apego estricto a la norma material penal, la
justicia penal de los Estados Unidos esta muy lejos de poder presentarse como
modelo a imitar. Y, sin embargo, resulta que en muchos paises, que tienen un
tipo de proceso penal firmemente asentado en su tradicion juridica y en el que se
respetan escrupulosamente todas las garantias procesales que caracterizan a un
régimen de libertad, sus juristas sienten una especie de fascinacion por el proceso
penal norteamericano que les lleva a pretender importarlo.

Esa suerte de fascinacion se ha manifestado especialmente en dos
instituciones: Una el procedimiento preliminar a cargo de Ministerio Publico,
poniendo fin a la tradicional figura del Juez de Instruccion, y otra la atribuciéon a
ese Ministerio Publico de poderes de oportunidad a la hora de instar o de concluir
el proceso penal. Una y otra institucion son contrarias a la misma esencia del
proceso penal y, alin mas, a la garantia jurisdiccional penal, pero han encontrado
fervorosos partidarios que han logrado introducirlas en la legislaciones alemana
e italiana, pr1n01palmente y que estan logrando introducirlas en los codigos
de otros michos paises. La instruccion a cargo del Ministerio Publico tiene
muy importantes connotaciones politicas, por cuanto depende incluso del tipo
de Ministerio existente en cada pais, siendo manifiesto que no es lo mismo la
Procuraduria General de la Republica mexicana, en donde al Procurador General
forma parte del Poder Ejecutivo, que la Procura della Repubblica italiana, en la
que los miembros del Ministerio Publico son verdaderos magistrados, existiendo
toda especie de situaciones intermedias. Por ello no vamos a incidir ahora en este
aspecto y nos vamos a centrar en el llamado principio de oportunidad.

A) Su significado politico

Estamos asistiendo en los ultimos afios al intento de introducir lo que se
llama el principio de oportunidad en el proceso penal. Este pretendido principio lo

65



A Fondo Editorial
Academia de la
Juan Montero Aroca

A A Magistratura

que supone exactamente es reconocer al titular de la accion penal la facultad para
disponer, bajo determinadas circunstancias, de su ejercicio con independencia de
que se haya acreditado la existencia de un hecho punible cometido por un autor
determinado. Hay que advertir, inmediatamente, que cuando se habla del “titular
de la accion penal” se estd haciendo referencia al Ministerio Publico, con lo que
la oportunidad lo es so6lo para el 6rgano incardinado o en la orbita del Poder
Ejecutivo que es el Ministerio Publico (con excepciones muy contadas).

Antes de seguir conviene dejar claro que cuando un sector de la doctrina
y de la préactica, y algunos grupos politicos, hablan de la oportunidad no estan
pretendiendo aumentar las facultades de las partes acusadoras privadas. Es
decir, no esta pidiéndose el aumento del nimero de “delitos privados” ni de los
“semiprivados”, ni que se dé mas campo de actuacion al perdon del ofendido. La
oportunidad no se refiere a los particulares y a su poder de disposicion del proceso
penal, sino que antes al contrario la oportunidad pretendida lleva a auspiciar bien
la supresion bien la limitacion de la acusacion en manos de los ciudadanos.

En el mismo sentido este llamado principio de oportunidad no atiende a
aumentar las facultades de los 6rganos jurisdiccionales, ni en la persecucion de
los delitos, ni en la determinacion de la pena, ni en su ejecucion. Se pretende todo
lo contrario, limitar los poderes de los érganos jurisdiccionales, fortaleciendo al
Ministerio Publico.

Naturalmente, instituciones como la amnistia o el indulto no tiene
relacion alguna con la pretendida oportunidad.

En el sentido en que se auspicia la oportunidad, lo que presupone es
conceder amplias facultades al Ministerio Publico para decidir: 1) Sobre el ejercicio
de la accion penal, es decir, para no ejercitarla en determinadas condiciones, con
lo que no se llegaria a iniciar bien el procedimiento preliminar bien el juicio oral,
y ello a pesar de constar la existencia de un hecho aparentemente delictivo, y 2)
Sobre la conclusion del proceso sin sentencia, a pesar de que de lo actuado hasta
aquel momento se desprendiera, asimismo, la existencia de un hecho tipificado
en el Codigo Penal.

Ni que decir tiene que si esto se llegara a conseguir estariamos ante
un proceso penal en el que lo més sobresaliente seria que los titulares de
la actuacion del Derecho penal en el caso concreto habrian dejado de ser los
organos jurisdiccionales, esto es, los jueces y magistrados, para atribuirse
también al Ministerio Publico, en cuanto de éste dependeria el inicio del
proceso y su conclusion. Y aqui esta realmente lo que en el fondo se pretende
con la introduccion de esta oportunidad: Desplazar el poder de los titulares de
la Jurisdiccion por el poder del Ministerio Publico, esto es, disminuir el poder
de un 6rgano independiente, como son los jueces y magistrados, para aumentar
el poder de un d6rgano subordinado al Poder Ejecutivo, como es el Ministerio
Publico. Mas claramente, y por si queda alguna duda: Lo que se pretende es
reducir el &mbito de ejercicio de la potestad jurisdiccional, de la que es titular el
Poder Judicial, a lo que caso por caso decidiera el Poder Ejecutivo. Se trata, en
el fondo, de dar marcha atras en algunas de las conquistas de la civilizacion a las
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que nos hemos referido mas arriba.
B) Los argumentos alegados

Que lo anterior es como decimos se desprende de que las razones de
utilidad publica e interés social, en las que pretende hallarse el fundamento de
este principio de oportunidad, siendo indudablemente atendibles, justificarian,
bien un replanteamiento de la tipificacion de ciertas conductas en el Codigo
Penal o de la pena conveniente, bien un aumento de la facultades de los jueces y
magistrados, no del Ministerio Publico, y a pesar de todo ello no se buscan estas
soluciones sino que se defiende, sin mas, el aumento de las facultades de este
funcionario incardinado en la 6rbita del Poder Ejecutivo.

En efecto, suele decirse que con la oportunidad de lo que se trata es de:

1.°) Evitar los efectos crimindgenos de las penas de breve privacion de
libertad, es decir, las graves consecuencias que para determinadas personas,
sobre todo jovenes autores de un primer delito, supone el ingreso en prision
para cumplir penas por delitos de poca importancia. Para evitar este efecto, que
indudablemente existe y que hay que procurar evitar, podrian atenderse tanto a
perfeccionar el Derecho penal material, esto es, la tipificacion de conductas y
la determinacion de las penas, como a aumentar los poderes del 6rgano judicial
para que, después del proceso y de la sentencia de condena, pudiera sustituir la
pena de prision por otra que no produzca esas consecuencias perjudiciales para la
formacion del joven condenado, y siempre con sujecion a criterios establecidos en
la ley material penal, no por la ley procesal. Sin embargo, estas otras soluciones,
que son perfectamente posibles y de las que hay ejemplos en otros paises, no se
defienden por el sector de la doctrina y de la practica a que nos referimos y, desde
luego, ni siquiera se conciben como hipotesis por determinados grupos politicos,
prefiriendo unos y otros el aumento de los poderes procesales del Ministerio
Publico.

2.°) Obtener la reinsercion del delincuente mediante su sometimiento
voluntario a un procedimiento de readaptacion o de curacion, en los casos en que
el delito se ha cometido en situacion de drogodependencia. En estos supuestos
puede haber ocurrido que el autor del delito, cuando llega el momento del
proceso, se ha rehabilitado ya o esta sometido a tratamiento o estd dispuesto a
someterse a ¢l, y en estas situaciones, que deben tenerse en cuenta evidentemente,
las soluciones posibles son variadas, pues cabria estar tanto a perfeccionar el
Derecho penal, en los tipos y en las penas, como a suspender la ejecucion de
la pena por el 6rgano judicial, y otra vez con base en criterios establecidos
previamente por el legislador, pero, sin embargo, se prefiere optar por el aumento
de facultades del Ministerio Publico, atribuyéndole la no iniciacion del proceso
penal o su suspension.

3.°) Obtener la reinsercion de terroristas arrepentidos o una mejor
informacion sobre bandas armadas o de narcotraficantes. También aqui podria
optarse por soluciones muy variadas, y que no tendrian que ser precisamente la
de aumentar el poder del Ministerio Publico.
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Si los fines de utilidad publica e interés social que hemos resumido --y
que son los alegados por los sostenedores de esta oportunidad-- pueden lograrse
perfectamente con otras soluciones, en las cuales se mantiene el principio de
necesidad y la titularidad de la actuacion del Derecho penal por los juzgados
y tribunales, el preferir el aumento de los poderes del Ministerio Publico
comporta una decision politica de gran trascendencia que es muy reveladora de
la concepcion que se tiene del Estado.

Atribuir el Ministerio Publico, y por su intermedio al Poder Ejecutivo,
la iniciativa para perseguir o no determinados delitos y delincuentes, supone
admitir que este ultimo debe ser hegemodnico en la sociedad y que debe privarse
al Poder Judicial de atribuciones que hasta ahora tenia reconocidas. Conceder al
Ministerio Publico, con base en la oportunidad, no en la legalidad, la decision de
iniciar o no el proceso y de ponerle fin sin sentencia, no es mas que una manera
de reducir el papel del juez o magistrado en la aplicacion del Derecho penal, a
costa de aumentar el papel del Poder Ejecutivo.

Es obvio que la introduccion de esta oportunidad para el Ministerio
Publico pretende ampararse en el habitual recurso al Derecho comparado, y se cita
asi como modelo lejano el proceso penal de los Estados Unidos y como modelo
mas proximo el de Alemania. Naturalmente en uno y otro caso la importacion
pretende hacerse olvidando el contexto politico y juridico de los dos paises. Se
olvida asi que el Ministerio Publico en los Estados Unidos es elegido mediante
sufragio popular y que responde politicamente en las elecciones, no siendo un
funcionario dependiente de otro poder politico, sino que €l en si mismo es poder
politico, y pretende también desconocerse que nuestro Ministerio Fiscal no
puede compararse en cuanto a independencia al Fiscal Federal aleman. Y todo
ello aparte de los elementos politicos condicionantes de las sociedades de esos
paises, de su tradicion democratica, del respeto del poder politico a las reglas
constitucionales de reparto de poder, etc.

C) La desvirtuacion del Derecho penal

En el mejor de los casos la introduccion del llamado principio de
oportunidad supondria la desvirtuacion del Derecho penal material por medio
del proceso. El Derecho penal se basa en dos decisiones que se adoptan
politicamente; la primera de ellas es aquélla por la que el legislador establece
cuando una conducta se considera que debe ser tipificada en el Codigo Penal, es
decir, lo que debe ser delito, y la segunda de las decisiones atiende a la pena que
debe imponerse al autor de cada una de esas conductas. Puede asi decirse que el
legislador, al promulgar un Codigo Penal lo que hace es asumir las conductas que
la sociedad estima merecedoras de reproche penal, prometiendo a los ciudadanos
que esas conductas seran castigadas en el caso de que lleguen a producirse, y que
lo seran con una pena determinada.

La tipificacion de una conducta como delictiva se basa en la concepcion
politica de la defensa de los intereses publicos, de la colectividad, que entiende
que determinadas conductas no pueden producirse impunemente, en cuanto
que las mismas atentan contra el interés de la colectividad. Es una determinada
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concepcion politica la que lleva a que una conducta antes no delictiva se convierta
en un momento concreto en delito, o a que una conducta antes tipificada deje de ser
delictiva. Pudiera decirse que la lista de delitos, con sus penas correspondientes,
es el resultado de lo que una determinada sociedad entiende que atenta contra
los intereses generales de la misma, y que atenta en tal grado que merece una
respuesta sancionadora y precisamente penal.

Asi las cosas el reconocer después al Ministerio Publico una facultad
mas o menos discrecional (oportunidad sin mas u oportunidad reglada) para que
el mismo pueda: 1) Bien no ejercitar la accion penal, a pesar de que le conste la
existencia de un hecho con apariencia de delito, con lo que el proceso no llega ni
a iniciarse, 2) Bien pedir que se imponga al acusado una pena distinta o inferior
a la prevista legalmente, a pesar de que es consciente de que la pena establecida
en el Codigo Penal es otra o superior, y 3) Bien concluir con el proceso sin que
en el mismo llegue a dictarse sentencia condenatoria, y siempre a pesar de la
existencia de un hecho por lo menos aparentemente constitutivo de delito, todo
esto tiene que suponer necesariamente la perversion de todo el sistema material
penal.

Lo mas grave del caso es que todo el esfuerzo del legislador penal, las
decisiones politicas adoptadas al tipificar una conducta y al sefialarle una pena,
pueden quedar privadas de sentido y en virtud de una norma no penal por la que
se autorice al Ministerio Publico a disponer de la aplicacion de ese Derecho penal
en los casos concretos. Si la norma que establezca el principio de oportunidad
hubiera de calificarse de procesal, se llegaria al contrasentido de que todo el
Codigo Penal quedaria sujeto en su aplicacion a una norma procesal penal, a una
unica norma, con la cual podria decirse que quedan vacias de contenido todas las
normas materiales penales.

Desde esta perspectiva el principio de oportunidad significaria el
reconocimiento de la incapacidad del legislador penal para llegar a perfeccionar
el Derecho penal, de modo que éste pudiera prever todo el complejo de
circunstancias que pueden influir en la tipificacion de las conductas y en la
determinacion de las penas. Si se estima, por ejemplo, que las penas cortas de
privacion de libertad son inadecuadas para ser impuestas a jovenes que comenten
un primer delito, lo mas correcto es perfeccionar el Derecho material penal para
que en el tipo o en la pena se tuvieran en cuenta las circunstancias de la edad del
delincuente y el que se trata de su primer delito, pero no parece adecuado que la
apreciacion de esas circunstancias se confie al Ministerio Publico, actuando éste
con oportunidad a la hora de acusar, a la hora de pedir pena concreta o a la hora
de instar la conclusion del proceso sin condena.

D) La mejor utilizacion de los recursos

Ultimamente algunos de los defensores del principio de oportunidad,
abandonando la idea de que el mismo supone un avance civilizador y cientifico,
estan propugnando algo sustancialmente distinto, basado en la consideracion de
que deben utilizarse de la mejor manera posible los limitados recursos personales
y materiales que estan a disposicion del Poder Judicial para el cumplimiento por
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éste de su funcion, aunque se resisten a abandonar la terminologia. Se parte asi de
la constatacion de un hecho indudable. En la mayoria de los paises el nimero de
delitos que se cometen supera al nimero de procesos penales que pueden realizar
los o6rganos del Poder Judicial, lo que lleva a un gran retraso en la tramitacion
de los procesos, con la consecuencia de que la pena en muchas ocasiones no es
ya un elemento de disuasion y de rehabilitacion, sino algo perturbador e incluso
contrario al interés general. Lo que estd en juego no es ya la oportunidad, sino el
mismo sistema penal.

Este punto de partida, que puede incluso combinarse con los fines de
utilidad publica e interés social a que antes hemos aludido, es perfectamente
atendible, y debe llevar a reconsiderar, no los principios del proceso penal, sino
la necesidad practica de su adecuacion a la realidad. Se trata de reconocer que
el Estado en cuanto juzgador no puede cumplir las promesas que hace como
legislador, que no se propugna lo mejor politica y juridicamente, que hay que
sacrificar postulados de civilizacion y de ciencia juridica a lo que es posible,
que debe asumirse la limitacion de los recursos disponibles. Reconocido esto, el
debate cambia completamente de perspectiva

Hay que admitir que el Estado no cumple todas sus funciones de manera
perfecta, que no puede garantizar de manera completa ni la sanidad, ni la
educacion, ni la seguridad publica, ni tantas otras funciones, por lo que no puede
exigirse del mismo que si cumpla de manera perfecta y completa la que podemos
llamar funcién penal. Si los recursos son limitados, lo son para todo, y no puede
esperarse que una parcela de la actividad del Estado sea perfecta mientras que las
demas tienen claras deficiencias. Asi las cosas se trata de como utilizar mejor los
medios de que se dispone.

Con este planteamiento entramos en un terreno muy diferente, y asi
planteados los términos del debate todos podemos participar en la busqueda de
las soluciones posibles, incluso asumiendo que en esa busqueda puede quedarse
en el camino alguna consecuencia de los principios teoricos. Con todo, en esa
busqueda de las soluciones posibles existe un condicionante que debe resolverse
de modo previo. Nos referimos a la asignacion de los recursos, lo que comporta
una gravisima decision politica.

En la mayoria de los paises el porcentaje del presupuesto del Estado
dedicado a la que podemos llamar Justicia, en términos generales, no supera
el 1 por 100, lo que puede traducirse diciendo que el grado de interés por esa
Justicia, medido en parametros econdomicos, es infimo. No puede aceptarse que,
primero, el Estado diga que destina a la Justicia menos del 1 por 100 de los
recursos economicos y que, luego, pretenda que el sistema penal se adecue a
esa limitacion, pues con ello lo que esta haciendo es convertir en imposible el
cumplimiento de la funcion. Antes de nada, pues, debe replantearse la distribucion
de recursos, partiendo de que son limitados, determinar asi qué recursos se
asignan a la Justicia, atendidas todas las otras funciones que deben cumplirse,
con lo que se establecera una verdadera jerarquia de valores, y, por fin, adecuar
el sistema penal, y sobre todo el procesal, en lo que ahora nos importa, a los
recursos asignados.
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De esta manera hemos descendido de los principios conformadores del
proceso penal, los que se refieren al termometro que mide la concepcion politica
imperante en el Estado, a algo que ya no guarda relacién con esos principios,
aunque puede significar la adecuacion de los mismos a la realidad. Ya no se
debate sobre conquistas de la civilizacion y de la cultura juridica, de lo que es
mejor, sino solo de lo que es posible.
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CONCLUSION
19. LA INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO PROCESAL

La doctrina procesal civil alemana, que ha sido sin duda alguna la que
ha permanecido mas ajena a toda influencia extranjera, quedando encerrada en si
misma y en la contemplacion del sistema, estd reconociendo en estos momentos
(y en este sentido cabe citar a Stiirner, presidente de la Vereinigung Deutscher
Zivilprozessrechtslehrer) que ha de decir adids a una época y prepararse para
otra de apertura internacional. Si esto es manifiesto en el proceso civil, para el
que existen labores preparatorias, no de un futuro co6digo procesal civil europeo
en sentido estricto, pero si de la aproximacion (no la unificacion) de las normas
procesales civiles que tienen influencia en el funcionamiento del mercado interno
europeo’, y en el que se ha publicado un Codigo Modelo para Iberoamericana,
en el proceso penal no cabe hablar ya de futuro sino se presente.

Nos hemos referido antes al fenomeno de la constitucionalizacion de
los principios y garantias del proceso penal, pero hay que indicar ahora otro
fenomeno paralelo, el de la internacionalizaciéon de esos mismos principios y
garantias, que han dado lugar a textos como la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966, la Convencion para la Salvaguarda de los Derechos del Hombre y de las
Libertades Fundamentales de 1955 (con sus diversos Protocolos adicionales)
y Convencion americana sobre Derechos Humanos de 1970. Ademas de estas
normas internacionales existen hasta dos tribunales de ambito supranacional, la
Corte de San José de Costa Rica y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
que han empezado a formar un verdadero cuerpo de jurisprudencia internacional
procesal penal.

Por este camino de la internacionalizacion de aspectos de la regulacion
de los procesos civil y penal se esta llegando a algo que no podian sospechar
los “practicos forenses” ni los procedimentalistas. Los primeros estimaban que
su funcion consistia es explicar el estilo o modo de proceder de los tribunales
de cada pais y, ain mas, de tribunales concretos dentro de cada pais, mientras
que los segundos centraban su estudio es la explicacion de como la ley, cada ley
nacional, describia las formas de proceder de los tribunales, pero los dos hacian
una especie de ciencia “nacionalista”. Después de una larga evolucion estamos
llegando a la posible aparicion de un ius commune procesal occidental. En su
elaboracion esté el reto del futuro.

14 Los miembros de la Comision Storme, que efectuaron sus trabajos entre 1990 y 1993, dando lugar a
un volumen titulado Rapprochement du Droit Judiciaire dans 'Union Européenne, M Storme, ed. Kluver,
1997, han insistido en que no se ha pretendido realizar un verdadero cédigo procesal civil europeo, sino
mucho mas sencillamente de tomar en consideracion aquellas instituciones o normas cuyas divergencias
en los cuerpos legales nacionales pueden llegar a generar disparidades en la tutela jurisdiccional con lo
que podria llegar a influirse en el juego de libre competencia, alterando las reglas de un verdadero
mercado tnico.
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PRUEBAY VERDAD EN EL PROCESO CIVIL

Un intento de aclaracion de la base ideologica
de determinadas posiciones pretendidamente técnicas

I. EL CUESTIONAMIENTO DE LA VERDAD COMO FUNCION DE LA
PRUEBA

Cuando se habla de la prueba -y nos ocupamos ahora del proceso civil
pero podriamos generalizar al proceso, sin calificativos- una de las preguntas
a hacerse es la de cual es la funcion de la misma o, de otra manera, qué papel
es el que la prueba cumple en el proceso. Normalmente la pregunta se contesta
relacionando prueba con verdad, pero esa relacion no es univoca.

1. La verdad en el proceso, no en abstracto

Tradicionalmente la funcion de la prueba ha venido refiriéndose a la
busqueda y descubrimiento de la verdad, como hemos adelantado, y en dicho
sentido se pronunci6 toda la doctrina del siglo XIX para la que “las pruebas son
los diversos medios por los cuales llega la inteligencia al descubrimiento de la
verdad”s. Entonces no se estaba dando una respuesta politica, sino simplemente
diciendo en palabras llanas, sin complicaciones ni ideologicas ni técnicas, lo que
parecia mas adecuado al proceso a cualquier proceso.

Sin pretender plantear aqui y ahora cuestiones metafisicas (la verdad a la
que se llega por la inteligencia), fisicas (la verdad que proporcionan los sentidos)
o historicas (la verdad que nos narran otras personas) puede afirmarse que hoy
se reconoce comunmente que esa aspiracion -nada menos que jla verdad!, la que
no esper6 a oir Poncio Pilatos- era demasiado ambiciosa'® y, sobre todo, que la

15 BONNIER, E., Tratado teérico y prictico de las pruebas en derecho civil y en derecho penal, 1, 5.2
edicién, Madrid, 1928 (traduccién de De Vicente y Caravantes, del que la 1.* edicién es de 1869, y
notas de Rives Marti), p. 9; pero pueden recordarse otros muchos autores, entre los que destacamos a
RICCL, E, Tratado de las pruebas, traduccion de Buylla y Posada, Madrid, s.f., tomo I, p. 22: “La prueba,
en efecto, no es un fin por si mismo, sino un medio dirigido a la consecucién de un fin, que consiste
en el descubrimiento de la verdad”. En Espafia VICENTE Y CARAVANTES, José de, Tratado historico,
critico filosdfico de los procedimientos judiciales en materia civil, segiin la nueva Ley de Enjuiciamiento,
I1, Madrid, 1856, p. 124.

16 En general puede verse GIULIANI, A., II concetto di prova (contributo alla logica giuridica), Milano,
1961, y Prova in generale, a) filosofia del diritto, en Enciclopedia del Diritto, XXXVII, Milano, 1988,
pp. 519-579; WROBLEWSKY, J., Sentido y hecho en el derecho y especialmente El problema de la asi
llamada verdad judicial, San Sebastian, 1975; CHIARLONI, S., Processo civile e verita, en Questione
giustizia, 1987, nam. 3; TARUFFO, M., La prova dei fatti giuridici, Milano, 1992, existe traduccion
espafiola de Ferrer Beltran, La prueba de los hechos, Madrid, 2002; también del mismo Funzione della
prova: la funzione dimostrativa, en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1997, nim. 3, y
ahora en “Sui confini. Scritti sulla giustizia civile”, Bologna, 2002, pp. 305-328; GASCON ABELLAN,
M., Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba, Madrid, 1999; FERRER BELTRAN, J.,
Prueba y verdad en el Derecho, Madrid, 2002.
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misma no siempre es compatible con los principios y reglas conformadoras del
proceso civil.

No se trata tan solo, ni de algo tan elemental, como es el reconocimiento
de las limitaciones con que se encuentra el hombre a la hora de alcanzar verdades
que puedan calificarse de absolutas. Se trata mas sencillamente de asumir que
el proceso se configura conforme a toda una serie de principios que son tan
importantes, al menos, como la busqueda de la verdad a la hora de conformar
los hechos que han de tomarse en consideracion en la sentencia (por ejemplo,
condicidn de tercero del juez, contradiccion, derecho de defensa, igualdad de las
partes).

Dicho lo anterior, debe afirmarse inmediatamente, para evitar equivocos,
que en el proceso y en la prueba tiene necesariamente que existir un intento
decidido de verificar, de la manera posible mas proxima a la realidad, las
afirmaciones de hecho que realizan las partes, pues la constatacion de los limites
en que opera el hombre y de los principios propios del proceso no puede llevar, sin
mas, a renunciar a que la sentencia se base en un relato de hechos probados que
responda lo mas ajustadamente posible a como sucedieron las cosas realmente.

La funcion de la prueba, el papel que ésta representa en el proceso, no
puede por tanto suscitarse en el vacio de lo abstracto, sino que debe incardinarse
en los ordenamientos juridicos en concreto y ello supone que debe adecuarse a
los principios y reglas que conforman el proceso y, mas alld, a la funcion de la
jurisdiccion.

2. La funcion de la jurisdiccion

Respecto de la funcion de la jurisdiccion parece claro que hoy se
mantienen sustancialmente dos posiciones:

1.*) Hay quienes sostienen que la jurisdiccion persigue la actuacion del
Derecho objetivo mediante la aplicacion de la norma al caso concreto, de modo
que al Estado le corresponde asegurar la actuacion del Derecho objetivo en
todos los supuestos en los que el mismo no sea voluntariamente observado'’. La
norma a aplicar es para la Administracion publica la regla que debe ser seguida
para que una cierta finalidad sea alcanzada, y la misma norma es para el 6rgano

17 Politicamente esta concepcion respondi6 claramente a una idea autoritaria del Derecho, que veia en
él la voluntad del Estado y en su observancia el respeto a la autoridad de ese Estado; en ella queda en la
sombra el interés individual y la defensa del derecho subjetivo, y surge en primer plano el interés puiblico
en la observancia del derecho objetivo. Lo importante no es ya el interés de los particulares; lo importante
es que se cumpla la prevision general de la ley en cuanto en ella se recoge el interés publico. Por ello todas
las manifestaciones de estas concepciones, en menor o mayor medida, tienen un sustrato autoritario,
que no puede esconderse bajo referencias a lo “social”. En este sentido puede verse CALAMANDREI,
Istituzioni di Diritto processuale civile secondo il nuovo codice, Parte Prima, Padova, 1941, p. 65.

En contra de lo que pudiera parecer estas concepciones no nacen pensando en el proceso penal, en el que
pudiera estimarse en principio que tratdndose de la aplicacion de una rama del derecho publico, como es
el penal, podria prevalecer el interés general, sino que su origen se encuentra en la concepcion autoritaria
del proceso civil a que responden el socialismo (los codigos de la Unién Soviética) y el fascismo (el
Codigo italiano de 1940), aunque acaba aplicindose al proceso penal, y en éste se trata entonces de hacer
prevalecer la seguridad de la sociedad frente a la libertad del individuo.

74



Prueba y Verdad en el Proceso Civil

jurisdiccional el objeto de su actividad institucional, en el sentido de que la
actividad jurisdiccional se ejercita solo con el fin o, por lo menos, con el fin
principal, de asegurar el respeto del Derecho objetivo. Desde esta perspectiva,
que es, segun algunos simplemente publicista y pero que otros calificamos de
autoritaria, la verdad, por mucho que se admita que es relativa, se convierte en
parte esencial de la funcion del juez, el cual en buena medida deja de ser un
tercero entre las partes y ademas pone en cuestion su imparcialidad'®.

2.%) Otros sostenemos que la funcion de la jurisdiccion debe centrarse en
que el juez, siendo tercero e imparcial, es el ultimo garante de los derechos que el
Ordenamiento juridico reconoce al individuo, y sea cual fuere la rama del mismo
que se tome en consideracion. Naturalmente los derechos que mas importan son
los fundamentales, pues son los que mas trascendencia tienen, pero la garantia
se refiere a todos los derechos. En la aplicacion del derecho privado se tratara de
que, por medio del proceso civil, el particular vea coémo sus derechos subjetivos
(econdmicos o no), los que ¢l afirma como propios, son examinados y decididos
con todas las garantias propias del proceso.

De esta manera resulta que la tutela de los derechos de los particulares
propia de la funcion jurisdiccional tiene que basarse, por un lado, en el imperio
de la ley, pues no se trata de tutelar sino los derechos que se establecen en la ley
(entendida ésta en el sentido de Derecho) y, por otro, en el instrumento que es
el proceso. Desde esta posicion, que es privatista y liberal, la verdad, siempre
relativa, se convierte en medio para cumplir con la funcion de garantia.

2. Las pretendidas funciones del proceso

Ultimamente se ha pretendido distinguir entre las que se consideran dos
posiciones doctrinales sobre la funcion del proceso!®:

1) Esa funcion -se dice- consiste so6lo en resolver controversias poniendo
fin a los conflictos entre particulares, bien entendido que las consecuencias de
esta pretendida posicion radican, entre otras, en que no importa el contenido de
la sentencia, es decir, la calidad de la decision no se toma en cuenta, pues se trata
solo de como se llega a la decision (por medio de un proceso justo) pero no del
contenido de ésta. En este contexto se dice que para esta posicion no interesa la
verdad y que por ello tampoco se admiten los poderes probatorios del juez.

18 Un ejemplo muy claro de esta concepcién es la que puede verse en el juez federal brasilefio
CABRAL, Antonio do Passo, Il principio del contraddittorio como diritto d’influenza e dovere di dibattito,
en Rivista di Diritto Processuale, 2005, 2, p. 453. Segun el Autor el derecho procesal (en general)
ha abandonado hace mucho tiempo las esposas del individualismo consolidando la concepcion
publicista del proceso; siendo derecho publico debe identificarse en el ejercicio de la actividad
jurisdiccional el esfuerzo del Estado para realizar, por medio de la jurisdiccion, algunos fines que le
son propios y que preceden a los intereses de las partes: objetivos sociales y politicos, entre los que
debe subrayarse el de asegurar la participacién popular en el proceso; esto es, el proceso es un medio
al servicio de determinados fines estatales y la funcién jurisdiccional es camino para alcanzar los fines
politicos del Estado democratico. Claro que no se dice cudles son esos fines, aunque pareciere que
permite distinguir entre un Estado que sirve las personas y un Estado que se sirve de las personas.
19 Puede verse TARUFFO, M., Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa, en Revista Trimes-
trale di Diritto e Procedura Civile, 2006, nim. 2, pp. 468 y ss.
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2) Como contraria se presenta aquella otra posicion conforme a la que lo
que importa es la calidad de la decision judicial, decision que debe basarse en una
aplicacion correcta y racionalmente justificada del Derecho, y por ello se tratara
de alcanzar la verdad de los hechos, al servicio de lo cual debe estar la atribucion
al juez de poderes probatorios.

La contraposicion de estas dos pretendidas posiciones es una clara
manipulacion maniquea, dado que no existe nadie que llegue a sostener tan
descarnadamente que el contenido de la sentencia sea, politica y juridicamente,
indiferente. El verdadero debate se ha centrado, y asi debe seguir haciéndose, en
determinar cual es la mejor manera de regular el proceso para que, por un lado,
en el mismo las partes puedan alcanzar la tutela efectiva de sus derechos y, por
otro, para que el juez pueda cumplir con su funcidon de garante ultimo de esos
derechos, y en ese debate nada tienen que ver las posiciones ideoldgicas que de
modo absurdo describe Taruffo.

Se permite ademas Taruffo hacer afirmaciones -aparte de carentes de
demostracion- radicalmente contrarias a los sistemas juridicos occidentales; por
ejemplo dice literalmente: “Es notorio y esta historicamente confirmado que el
modo menos eficiente para descubrir la verdad de los hechos en el proceso es
el de confiarse exclusivamente en las iniciativas probatorias de las partes”; si
esta rotunda afirmacion fuera cierta seria obvio que todos los Ordenamientos
juridicos del mundo occidental deberian reformarse de raiz, especialmente en
lo relativo al proceso penal, pues en éste deberian atribuirse completos, aunque
no exclusivos, poderes probatorios al jurado y al magistrado que lo preside, o,
en su caso, solo al juez del juicio penal. El sistema occidental de justicia se ha
basado, por el contrario, en algo elemental: “Las partes son los mejores jueces de
su propia defensa”?.

Por si faltara algo no deberian olvidarse algo elemental para quienes,
después de intentar entender la doctrina procesal, esto es, la base tedrica de la
misma, nos hemos movido en la practica, aprendido tanto de la primera como de
la segunda. Practicamente no puede admitirse la afirmacién de Taruffo de que
“en todos los procesos existe una parte al menos -aquella que sabe que actia
inicuamente- que no tiene interés alguno en que se descubra la verdad”. Cuando
se sostiene esta afirmacion se estd desconociendo la realidad misma de la vida
judicial, en la que las partes, las dos, llegan al proceso normalmente (y dejando a
un lado los casos patologicos) convencidas de la razon de su causa, por .lo menos
en parte. S6lo quien no tiene experiencia en la realidad procesal cotidiana, quien
no ha hecho como profesional un juicio en su vida, puede hacer la afirmacion
anterior sobre la siempre sin razon de una de las partes?'.

Unicamente desde una concepcion politica autoritaria, que se
trasmite a la funcion de la jurisdiccion y al como del instrumento que es
el proceso, puede llegar a sostenerse que la funcion del abogado es algo

20 CHIOVENDA, G., Principios de derecho procesal civil, I1, Madrid, 1925, traduccion de Casais y
Santald, p. 183.

21 Afirmacion que hace TARUFFO en Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa, ya citado, y
ahora en p. 477.
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diferente a la defensa de los intereses de su cliente, y a una defensa en la
que debe utilizar todos los medios que el ordenamiento juridico pone a su
disposicion®. El absurdo, basado en una determinada y evidente concepcion
ideologica, llega hasta el extremo de pretender que el abogado debe actuar en
contra de los intereses de su cliente y a favor del cumplimiento del Derecho
objetivo, esto es, ser imparcial. Y para colmo luego se quiere que el juez no se
mantenga en la neutralidad, esto es en la imparcialidad.

Y asi se llegar al absurdo de ciertas construcciones en las que se pone el
mundo al revés: abogado imparcial (veracidad, lealtad y buena fe colaboracion
con el juez) y juez parcial (pérdida de la neutralidad al servicio de la verdad
material).

3. Los principios del proceso

Los principios y las reglas que conforman el proceso se consideran
elementos que han de determinar la posibilidad de alcanzar en mayor o menor
grado la verdad. Es evidente que:

1.°) Un proceso regido por los principios de oportunidad, dispositivo y
de aportacion de parte (un proceso regido por los viejos brocardos ne procedat
iudex ex officio e iudex iudicare debet secundum allegata et probata partibus)
supone necesariamente que los hechos que importan en el proceso son los que
afirman las partes -y ninguno otro mas-, la prueba se refiere solo a los hechos
controvertidos y es simplemente verificadora, no actividad de investigacion®,
los medios de prueba a practicar son los propuestos por las partes, esa practica
se hace conforme al principio de legalidad, en la verificacion no todo vale, pues
no pueden sacrificarse derechos que se consideran superiores a la misma verdad
(por ejemplo, no puede servir como base de la sentencia un hecho verificado de
modo que se ha vulnerado en ello un derecho fundamental; esto es, con base en
22 Por cierto que en esa misma pagina indicada en la nota anterior se descubre el fondo ideoldgico de
TARUFFO cuando sigue diciendo, y como si ello fuera reprobable: “los defensores no son cientificos
que persigan una busqueda imparcial y desinteresada de la verdad, sino que tienen interés en resaltar la
version de los hechos que mads conviene a su cliente y ello incluso antes que la verdad”. La sorpresa que
se lleva aqui el lector es mayuscula, pues los abogados defensores, desde que la profesion existe, tienen
como funcién exactamente defender los intereses de su cliente y para ello deben hacer resaltar la version
de los hechos que mejor se acomoda a esos intereses. El proceso civil en nuestra civilizacion se ha basado
precisamente en que cada abogado defensor es alguien parcial, con una funcién clara de defensa de su
cliente; para imparcial ya estd el juez. ;O es que el Taruffo pretende que los abogados también deberian
ser imparciales?

Solo faltaria afiadir que las partes y sus defensores tienen el deber de actuar conforme a los principios
de buena fe y de veracidad, que el juez es el “amigo” y el colaborador de las partes en la busqueda de
la justicia, para que nos convenciéramos de la concepcidn totalitaria que estd la base de afirmaciones
como las aqui recogidas y hechas por Taruffo. Puede verse también MONTERO, J., Ideologia y proceso
civil. Su reflejo en la “buena fe procesal”, en el volumen colectivo Ideologia y proceso civil, Valencia, 22
edicidn, 2011

23 En sentido estricto la investigacion supone ir a la bisqueda o descubrimiento de unos hechos
desconocidos y, evidentemente, éste no es el supuesto del proceso civil; en él las partes tienen la facultad
exclusiva de realizar las afirmaciones de hechos y el juzgador se limita a verificar la exactitud de esas
afirmaciones y, ademds, sdlo en el caso de que hayan sido negadas o contradichas.
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una prueba obtenida de modo ilicito*.

Ademas un proceso que responde a principios como el de contradiccion
e igualdad de las partes y que se regula atendiendo a determinadas reglas que dan
seguridad a esas propias partes, caso por ejemplo de una cierta preclusion, no
puede luego negar unos y otras al servicio de una pretendida verdad que estaria
por encima de las garantias propias del proceso.

No se trata ya solo de que la prueba se refiere a las afirmaciones de
hechos que las partes han efectuado, sino también de que el proceso responde
a unas reglas y principios que son de tanta importancia, al menos, como puede
serlo el que elemento determinante de la justicia de la sentencia es que se parta de
un conocimiento real de los hechos. En el proceso, en tanto que serie de ordenada
de actos sujeta a unos principios, no puede desconocerse, por ejemplo, que las
alegaciones de hechos de las partes tienen que hacerse en momentos determinados
en esa serie de actos, de modo que, precluida la posibilidad de alegar, no cabe ya
hacer otras afirmaciones de hechos, o que las pruebas se proponen también en
momentos procesales determinados. La preclusion en supuestos como los dichos
no pueden verse como obstaculos al “descubrimiento” de la verdad, sino como
elementos determinantes de principios basicos, tanto como la contradiccion o
la igualdad de las partes, y estos principios son tan irrenunciables como la base
factica desde la que decidir ese mismo proceso.

Todo esto indica, sin mas, que la busqueda de la verdad no puede ser
la funcion tltima de la prueba civil, entre otras cosas porque realmente lo que
persigue la jurisdiccion en este proceso no es meramente declarar y ademas de
modo absoluto la verdad de los hechos. La jurisdiccion persigue la tutela de
los derechos de las partes; la funcion de la jurisdiccion por medio del proceso
no consiste en declarar ciertos determinados hechos, sino la de tutelar derechos
subjetivos, y ello debe hacerse conforme a una regulacion del proceso en cuyo
respeto estd la propia esencia de la tutela.

2.%) Un modo inquisitivo de aplicar el Derecho, esto es, determinado por
los principios de necesidad, oficialidad y de aportacion judicial, en el que los
hechos pueden ser aportados por el juez, el cual los investiga. Suele decirse que
este sistema esta posiblemente mas cerca de la verdad, si bien esa afirmacion es
tan discutible como la de que el Tribunal de la Inquisicion fue el mas adecuado

24 Naturalmente con lo que decimos en el texto no guarda relacion alguna la doctrina que distinguid
entre clases de verdad con referencia a las clases de procesos. Se pasé a sostener que si en el proceso
penal la funcion de la prueba debia seguir siendo la busqueda de la verdad, que se calificé de material,
en el proceso civil bastaba con una verdad que se llam¢é formal. Si el juzgador estaba juridicamente
limitado en la busqueda de los hechos, el resultado de la actividad probatoria se admitié que no podia
ser la “verdad verdadera’, sino simplemente una verdad juridica, no basada en las leyes de la logica
sino fundada en las leyes juridicas. La distincion anterior es absurda pero fue sostenida por la doctrina
(especialmente la alemana, puede verse FURNO, C., Teoria de la prueba legal, Madrid, 1954, traduc. de
Gonzalez Collado, p. 22, nota 24) durante décadas y, sobre todo, permitié a los procesalistas penales
diferenciar la prueba penal de la prueba civil. El mito de la verdad formal fue destruido por Carnelutti,
simplemente evidenciando que la verdad no puede ser mds que una, de modo que, o la verdad formal
coincide con la verdad material, y no es mas que verdad, o discrepa de ella, y no es sino una no verdad.
CARNELUTTI, La prueba civil, 1.* edicién 1915, y 2.2 edicién 1947, con un interesante apéndice de
Giacomo P. Augenti; citamos ahora por La prueba civil (traduccion de Alcald-Zamora, sobre la edicién
italiana de 1947), 2.2 edicién, Buenos Aires, 2000, p. 21, que recuerda que la expresion verdad formal se
debe a Moser.
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para lograr la verdad. Lo que si es cierto es que ese “proceso” no es ya garantia
de la tutela de los derechos subjetivos de las personas, pasando a ser medio para
asegurar el cumplimiento del Derecho objetivo.

En este caso ese “proceso” inquisitivo se explica desde la persecucion de
un fin politico (por ejemplo la construccion del socialismo) y de ahi que lo que
importa en el mismo, no son los derechos de las partes, sino el cumplimiento
de ese fin politico. Naturalmente en esta manera de aplicar el Derecho objetivo
no importan los principios ni las reglas conformadoras del proceso, y de ahi
que el principio de contradiccion no sea elemento determinante, aparte de que
garantias fundamentales como la condicion de tercero del juez y su imparcialidad
desaparecen al carecer de sentido.

La contraposicion de estos dos sistemas se ha pretendido presentar
como opciones técnicas®, pero se trata claramente de opciones politicas, como
veremos seguidamente. Con todo, ahora lo que importa es destacar que siendo
la verificacion de los hechos elemento trascendental en el proceso, pues solo
desde esa verificacion puede hacerse efectiva la tutela de los derechos subjetivos
de las personas, a la misma se debe llegar. No de cualquier manera, sino con los
condicionamientos propios, primero de la jurisdiccion y después del proceso, y
de ahi la nocién de certeza®®.

I1. LAS FUNCIONES COMPLEMENTARIAS DE LA PRUEBA

Relativizada la busqueda de la verdad, la doctrina que considera que el
proceso es garantia de la tutela de los derechos de las partes, no la autoritaria, se
ha dividido en corrientes no muy bien perfiladas, en cuanto las diferencias entre
unas y otras son de matiz, si bien cabe distinguir?’ entre:

1. Fijar hechos

Una cosa es la fijacion de los hechos controvertidos u ordenacion del uso
de determinados procedimientos que sirven para establecer los hechos conforme
a lo dispuesto en la ley. La ley regula una serie de mecanismos que el juzgador
tiene que utilizar como sistemas unicos para llegar a la fijacion de los hechos
y esa fijacion es la funcion de las normas probatorias. Se trata aqui de que,
naturalmente, importa el resultado que se alcance con el proceso —el contenido de
la sentencia-, pero también el como se llega a ese resultado; y si importante es lo

25 Asi COMOGLIO, Le prove civili, 2.2 edicion, Torino, 2004, pp. 17 y ss. En contra MONTELEONE, G.,
Manuale di Diritto processuale civile, I, 4.2 edicion, Padova, 2007, pp. 267-272, para el que la inquisicion
judicial, sin dar garantia alguna de resultados mas rapidos y mejores, es la expresion de un poder publico
autoritario en detrimento de las partes.2

26 A lo que decimos en el texto deberian afiadirse otros elementos que conforman la manera de regular
el proceso. Si en esa regulacion se impone a las partes y a sus abogados los deberes de decir verdad y de
colaborar con el juez en la busqueda de la verdad, y ademas al juez se le dota de poderes de coercidn, es
obvio que se estan disponiendo por el legislador medios que favorecen la verdad, pero también lo es que
ello se hace a costa de las garantias procesales de las partes en el proceso; puede verse MONTERO, J.,
Ideologia y proceso civil. Su reflejo en la “buena fe procesal’, en el ya citado volumen colectivo Ideologia y
proceso civil, con la bibliografia sobre la buena fe.

27 Esta distincion efectuada ya en MONTERO, J., La prueba en el proceso civil, 1.* edicion, Madrid,
1996, pp. 27-29, y reiterada en ediciones y en obras posteriores (hasta 2012, la 72), es manejada luego
criticamente por FERRER BELTRAN, Prueba y verdad en el Derecho, cit., p. 73-77.
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primero, no menos es lo segundo. En otras palabras podria decirse que el fin -el
contenido de la sentencia- no justifica los medios -el como se llega a la misma-.

No se estd haciendo exclusivamente referencia entre esas reglas a las
legales de valoracion de la prueba, ni a las que determinan cuando un hecho es
controvertido. Incluso la prueba de los hechos controvertidos cuando se trata
de la valoracion libre debe practicarse conforme al sistema de la ley, y en ese
sistema no es lo tnico determinante el descubrimiento de la verdad, sino que se
trata de dejar establecidos formalmente los hechos de los que debe partirse en la
sentencia.

Esas reglas son el resultado de pretender lograr la seguridad en la
determinacion de los hechos (utilizando las experiencias acumuladas para evitar
errores) y hacerlo con economia en el esfuerzo (evitando la realizacion de actos
superfluos)?®. Naturalmente nada impide que con los medios juridicos de fijacion
de los hechos se llegue realmente a descubrir la verdad, lo que por otra parte debe
ser lo normal?’; lo que se dice en esta concepcion es que la actividad probatoria se
conforma con fijar los hechos necesariamente cumpliendo unas reglas juridicas.

Los sistemas de fijacion de los hechos no pueden calificarse de formalismo,
por lo menos si se quiere distinguir entre la forma como garantia y el formalismo
como degeneracion de la forma hasta el extremo de convertirse en obstaculo a la
garantia®®.

2. Convencer al juez

Y otra cosa distinta es la conviccion psicoldgica del juzgador, con lo que
prueba es el conjunto de operaciones por medio de las que se trata de obtener
el convencimiento del juez respecto a unos datos procesales determinados.
Relativizada la pretension de obtener la verdad, es decir, la realidad objetiva
de los hechos, aparece la funcion de lograr otra realidad, si bien subjetiva, la
conviccion del juez. En este sentido decia Chiovenda que la funcion de probar
se resuelve en “crear el convencimiento del juez sobre la existencia o la no
existencia de hechos de importancia en el proceso™.

Naturalmente esta concepcion se ve obligada a negar o a quitar valor a elementos
que vienen impuestos por la ley. Dada la existencia en todos los ordenamientos
juridico-procesales de medios de prueba con valor legal (siempre los documentos
publicos y a veces los privados), afirmar que la funcion de la prueba es lograr
28 Otra vez CARNELUTTI, La prueba civil, cit., p. 19.

29 DOHRING, E., La investigacién del estado de los hechos en el proceso. La prueba. Su prdctica y
apreciacion, Buenos Aires, 1972 (traduc. de Banzhaf), p. 6.

30 Ya decia MONTESQUIEU, L’ esprit des lois, V1, 2, y XXIX, 1, que la forma es el precio de la seguridad,
y después CHIOVENDA, G., Las formas en la defensa judicial del derecho, en “Ensayos de Derecho
Procesal Civil’, IT, Buenos Aires, 1949 (traduccion de Sentis), p. 123 y ss.

31 CHIOVENDA, G., Principios de derecho procesal civil, 1I, cit., p. 281. En el mismo sentido
MANDRIOLI, C,, Diritto processuale civile, I1, 15.2 edicion, Torino, 2003, p. 170, si bien deja aclarado que
esta definicién se mantiene porque es la que se presta a criticas menores desde el lado de la relatividad de
la verdad conseguible en el proceso. Por ello partiendo de esa relatividad, alude a la funciéon demostrativa
de la prueba en contra de la funcién persuasiva, lo que se pone en relaciéon con la motivacion de las
decisiones judiciales.
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la conviccion del j juez supone desconocer esas reglas legales, y para ello se dice
que las mismas son “un residuo histérico de viejas concepciones en trance de
continua superacion”2,

Por otra parte la conviccion acaba por referirse a la probabilidad. La
certeza se produce cuando la inteligencia manifiesta la realidad de una afirmacion,
pero la certeza absoluta sélo puede producirse en el campo de la fisica o de la
matematica, no en el del proceso, en el que sélo cabe una certeza moral, que se
resuelve en la conviccion, en cuanto medida psicoldgica de la certeza®.

3. La certeza

Hoy no puede mantenerse una nocioén unilateral de la concepcion de la
prueba procesal por cuanto no cabe determinarla de modo absoluto, es decir, sin
referencia a un determinado derecho positivo. Es cierto que en los tltimos afos
se ha tratado imponer el criterio de que prueba equivale a conviccion judicial e
incluso a libre convencimiento®, pero parece claro que tal intento de imposicion
es inadmisible. Se tratard, pues, de matizar como decimos a continuacion.

Consciente el legislador de las dificultades en obtener la verdad metafisica
y la fisica y de que el proceso no puede dejar de estar sujeto a principios y
reglas conformadoras, algunos de las cuales responden a garantias procesales
esenciales, reconduce la prueba a la certeza o, si prefiere a la existencia de
elementos suficientes en las actuaciones para tener por probadas las afirmaciones
de hechos de las partes, si bien asume que esa certeza puede lograrse de varios
modos:

1.°) Excluye de la prueba las afirmaciones de hecho de las partes sobre
las que existe conformidad entre ellas, lo que se hace atendiendo a la naturaleza
dispositiva del derecho material a aplicar. Los hechos sobre los que partes estan
concordes existen para el juez y quedan excluidos de la prueba; y ello hasta el
extremo de que si no existen hechos controvertidos ni si quiera se practica medio
alguno de prueba.

32 GUASD, J., La prueba en el proceso civil espariol: principios fundamentales, primero en Publicaciones
de la Universidad de Oviedo, Oviedo, 1945 y ahora en Estudios Juridicos, Madrid, 1996, pag. 393. Para él
“el fenomeno de la prueba tasada es un monstruo juridico que debe estudiarse no en la fisiologia sino en
la teratologia del derecho’, en pag. 428. En Derecho procesal civil, 1, 3.2 edicidn, 2.2 reimpresion, Madrid,
1977, p. 321, que es su ultima obra general, define la prueba como “el acto o serie de actos procesales
por los que se trate (sic) de convencer al Juez de la existencia o inexistencia de los datos 16gicos que han
de tenerse en cuenta en el fallo”. Debe tenerse en cuenta que Guasp sélo puede entenderse si se advierte
que antes habia escrito un libro contra el derecho de disposicion de las partes sobre el material de hecho
del proceso, titulado Juez y hechos en el proceso civil (Una critica del derecho de disposicion de las partes
sobre el material de hecho del proceso), Barcelona, 1943, en el que en el fondo se trata de desconocer el
principio dispositivo; en ese libro puede leerse que el principio dispositivo es “rutina mental” y se alaban
las reformas de Alemania e Italia de los anos propios del nazismo y del fascismo (pp. 2y 3)

33 FURNO, Teoria de la prueba legal, cit., p. 26

34 La situacion ha llegado hasta tal extremo que CAVALLONE, B., Forme del procedimento e funzione
della prova (Ottantanni dopo Chiovenda), en Rivista di Diritto Processuale, 2006, nim. 2, p. 425, puede
decir que en la actualidad el principio del libre convencimiento del juez se pretende imponer como algo
“sagrado” y que ponerlo en discusion en nombre de la legalidad de la prueba seria como volver a caer
en la “barbarie medieval”
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2.°) Atribuye consecuencias determinantes a los principios y a las reglas
conformadoras del proceso, de modo que establece como valores irrenunciables
algunos principios como el de legalidad. De este modo importa, si, el resultado
de la actividad probatoria, pero no importa menos el respeto a esos principios en
la misma actividad.

3.°) Establece algunas veces en la ley y de modo reglado el valor que
el juzgador debe conceder a un determinado medio de prueba, en el sentido de
que configura la certeza independientemente del criterio subjetivo del propio
juez, y ello hasta el extremo de que cabria referirse a una “certeza objetiva”.
Cuando la ley establece una norma de valoracion lo que esta diciendo es que, por
ejemplo, la afirmacion de hecho realizada por una parte que se ha verificado por
un documento publico ha de ser tenida como cierta por el juez; esto es, que de las
actuaciones se desprende la necesidad de dar como probada una afirmacion de
hecho realizada por una parte y ello sin referencia a la conviccion psicologica del
juez.

4.°) Otras veces dispone en la ley que el juzgador debe conceder a un
medio de prueba el valor que estime oportuno, si bien siempre motivadamente,
conforme a las reglas de la sana critica (desde luego no discrecionalmente),
con lo que la certeza se pone en relacion con el convencimiento psicoldgico
del mismo juez, pero en tanto pueda concluir que en las actuaciones existen
suficientes elementos para que un hecho pueda darse como probado. En este caso
cabria hablar de “certeza subjetiva”, siempre que no se olvidara que no se trata
de que el juez pueda decidir “en conciencia”, pues la necesidad de motivar la
sentencia ha de llevarle a exponer de modo razonado cémo ha llegado a formarse
su conviccidn, partiendo en todo caso de los medios de prueba practicados.

De estamanerano se trata de volver, por un camino diferente, a la distincion
entre verdad material y verdad formal, sino de considerar que s6lo puede tenerse
la certeza cuando desde las actuaciones, en las que se han respetado el principio
de legalidad, pueda cualquier persona razonable concluir que se dieron elementos
suficientes para, por lo menos, poder decir que una afirmacion de hecho puede
ser tenida como probada; en sentido contrario, podria igualmente concluirse que
una afirmacion de hecho no debe tenerse por probada, independientemente de su
correspondencia con la realidad, si en las actuaciones no existen los elementos
que permiten llegar a la razonable conclusion de que esa afirmacion esta probada.

III. LAS CONCEPCIONES POLITICAS TOTALITARIAS Y LA
PERSECUCION OBSESIVA DE LA LLAMADA VERDAD OBJETIVA O
MATERIAL

Si con lo anterior hemos expuesto una sintesis de la que hemos llamado
funcién de la prueba en su aspecto juridico, no podemos olvidar que a lo largo
del siglo XX se ha producido en el proceso civil una persecucion de la que se ha
llamado verdad objetiva o material, y persecucion que llego a convertirse en una
obsesion ideologica. Los textos legislativos son en tal sentido muy expresivos,
pero mas que ellos lo importante es la base ideologica que los sustenta.
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1. En el derecho socialista

El punto de partida teorico de esta concepcion se encuentra a finales del
siglo XIX y en Viena y se personifica en Anton Menger, profesor de derecho
procesal civil y fundador del llamado “socialismo juridico”. Menger aspiraba a
que, transformados los derechos civiles privados en derechos administrativos,
desapareciera la barrera mas importante que separa hoy -decia- los procesos civil,
penal y administrativo. Se trataba de que “las tres formas de procedimiento se
fundiran en una sola, consistente esencialmente en una instruccion de oficio’>.

Poco después se estaria ya ante la imposicion practica. Cuando Lenin decia
que “no reconocemos nada privado; para nosotros todo el campo de la economia
reviste caracter de derecho publico y no de privado’, estaba poniendo las bases
politicas para la desaparicion de los derechos subjetivos privados, de todos, pero
especialmente de los econoémicos, y con ellos del proceso civil tal y como se
habia entendido hasta entonces. Naturalmente por ese camino la consideracion
fundamental acab¢ siendo la de que el proceso civil es un “fendmeno social de
masas”™. Esta claro que lo importante en esta concepcion no es la tutela de los
derechos de una persona concreta; lo importante es convertir al proceso en un
medio al servicio de determinados fines estatales, fines politicos que cumple la
funcion jurisdiccional.

Con animo de resumir los principios de ese proceso llamado socialista se

35 Sobre Menger puede verse la biografia de J. L. MONEREO PEREZ en Juristas universales. 3. Juristas
del siglo XIX, Madrid, 2004, pp. 487-494; recordemos que fue el ordinario de procesal civil en Viena
cuando Klein hacia sus reformas organicas y procesales. Las citas del texto provienen de MENGER, A.,
Neue Staatslehre, Jena, 1903, pero citamos por la traduccion al francés de Milhaud, LEtat socialista, Paris,
1904, p. 220; existe traduccion espanola El Estado socialista, Barcelona, 1908. Debe verse PORCAR,
V., Il giudice como amministratore: Anton Menger, en “UEducazione Giuridica. VI-Modelli storici della
procedura continentale” (direc. de Giuliani y Picardi), tomo I, Perugia, 1994, pp. 225 y ss.

36 La cita proviene de GURVICH, M., A., Derecho procesal civil soviético, México, 1971 (traduccion de
Lubén y revision de H. Cuadra), p. 44.

37 Por ejemplo STALEV, El Procedimiento Civil en los estados socialistas, cit., p. 171. La misma concepcion
ideolégica se encuentra, por raro que pueda parecer en estos tiempos, en un juez federal brasileo,
CABRAL, Antonio do Passo, Il principio del contraddittorio como diritto d’influenza e dovere di dibattito, en
Rivista di Diritto Processuale, 2005, 2, p. 453, ya citado. Segun el Autor el derecho procesal (en general) ha
abandonado hace mucho tiempo las esposas del individualismo consolidando la concepcién publicista del
proceso; siendo derecho puiblico debe identificarse en el ejercicio de la actividad jurisdiccional el esfuerzo
del Estado para realizar, por medio de la jurisdiccion, algunos fines que le son propios y que preceden
a los intereses de las partes: objetivos sociales y politicos, entre los que debe subrayarse el de asegurar
la participacion popular en el proceso; esto es, el proceso es un medio al servicio de determinados fines
estatales y la funcion jurisdiccional es camino para alcanzar los fines politicos del Estado democratico (si
cambiamos democratico por soviético, el discurso es exactamente el mismo). Por ello no puede extrafiarse
que el paso siguiente radique en sostener que el principio de contradicciéon debe entenderse también como
un deber, lo que lleva a concluir que la participacion colaboradora en las decisiones estatales que supone el
principio justifica la represion de los comportamientos de mala fe o de los actos que ofendan a la dignidad
de la justicia; “si participar esta garantizado, la conducta debe ser ética, en consonancia con los objetivos
estatales de la jurisdiccion” (p. 460).

Nunca esta de mas recordar con MONTELEONE, G., Manuale di Diritto processuale civile, 4.* edicion, I,
Padova, 2007, p. 21, que instrumentalizar el proceso para cualquier fin significa adulterar profundamente
la esencia de la funcién y conduce a la supresion del contradictorio y a la sujecion del juez, que cesa de ser
un sujeto parcial e independiente para asumir el papel de marioneta cuyos hilos son manejados por otros
sujetos.
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identificaban con dos notas:
A) La verdad objetiva

La obtencion de la verdad objetiva fue un principio esencial del derecho
socialista, principio que respondia nada menos que a un postulado marxista-
leninista®®, aparte de que venia impuesto por su concepcion de la funcion del juez
y de su cumplimiento por medio del proceso®.

El derecho socialista, por medio del principio de la verdad objetiva o
material, imponia a los tribunales el deber de adoptar todas las medidas necesarias
para esclarecer del modo mas completo posible las circunstancias reales del
asunto, las relaciones juridicas entre las partes, sus derechos y obligaciones. El
principio respondia claramente al interés del Estado en la realizacion del derecho
objetivo y, desde luego, no atendia a la tutela de los derechos subjetivos de las
personas. Lo importante era hacer efectivo el derecho tal y como habia sido
definido por el Estado, siendo todo lo demas accesorio®.

Desde este principio de la busqueda de la verdad material u objetiva se
comprenden las facultades del juez, primero, respecto de la aportacion de hechos
y, luego, en materia probatoria. Si el Estado, y en este caso el juez como 6rgano
o representante del Estado, tenia que conocer la verdad “verdadera” existente
en las relaciones juridicas entre los particulares, pues por medio del proceso no
se trataba tanto de tutelar esos intereses particulares cuanto de hacer efectivo
el derecho objetivo proclamado en la ley, las consecuencias tenian que ser:
1) el tribunal en su decision no estaba limitado a los hechos alegados por las
partes, de modo que en el logro del conocimiento de los hechos estaba interesado
tanto el tribunal como la procuraduria y las varias organizaciones estatales y
de representacion de la sociedad soviética, todos los cuales podia y debian
aportar hechos, y 2) el tribunal no debia conformarse con los medios de prueba
propuestos por las partes siendo su deber acordar todas las pruebas de oficio
que estimara oportunas y utiles para logar el conocimiento de la llamada verdad

38 GURVICH, M. A., Derecho procesal civil soviético, México, 1971 (trad. de Lubén y revisiéon de H.
Cuadra), p. 43, postulado que suele denominar de la cognoscibilidad, en el sentido de que todo hombre
tiene la capacidad de reflejar en su conciencia los fenémenos del mundo objetivo; el hombre es capaz de
conocer el mundo y la verdad. Mas directamente deberia verse LENIN, Materialismo y empiricocritismo:
Notas criticas sobre una filosofia reaccionaria, Barcelona, 1975.

39 Deben verse TROUSSOV, A., Introduction a la théorie de la preuve judiciaire, Moscu, s.d, pero 1965,
traduc. de Piatigorski; GWIAZDOMORSKI y CIESLAK, La preuve judiciaire dans les pays socialistes a
Iépoque contemporaine, en el volumen La preuve, Bruxelles, 1963, en «Recueiles de la Société Jean Bodin,
XIX», pp. 69 v ss.; CERRONI, U., El pensamiento juridico soviético, Madrid, 1977, traduc. de Zapatero
y De la Rocha, pp. 243 y ss. También seria util VISHINSKI, A., La teoria de la prueba en el derecho
soviético, Buenos Aires, 1951, pp. 178 y ss.

40 Por ello no puede extranarse de que en algunos paises socialistas el principio de la verdad objetiva en
el proceso llegara a aparecer en la Constitucion, por ejemplo en la Constituciéon Checoslovaca de 1960
se decia en el articulo 107: “Los tribunales realizaran en proceso de modo tal que se conozca el estado
real de las cosas sobre las cuales deliberan
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objetiva?!,

El principio de la verdad objetiva debia llevar a la consecuencia de que el
juez podia o, mejor, debia, adoptar todas las medidas tendentes al esclarecimiento
total de las circunstancias del asunto, incluido naturalmente acordar medios
de prueba de oficio. No se trataba de una facultad, se trataba de un deber, y la
finalidad no era propiamente la tutela de los derechos del particular (los cuales
en esta concepcion tenian importancia secundaria, si es que puede decirse que
existian), sino la defensa del derecho objetivo, el cual debia aplicarse siempre
que se estuviera ante un supuesto de hecho de los previstos en general en la
norma*?,

Naturalmente en este contexto el juez no es un tercero entre las partes
y tampoco puede considerarse imparcial, por lo que a la postre no ejerce
propiamente jurisdiccion, por lo menos tal y como la entendemos en el mundo
occidental. El juez es un funcionario del Estado al que se confia una especie de
actos de jurisdiccion voluntaria, actos por medio de los que aplicara el derecho
objetivo, sin importar ni lo que las partes aleguen, ni los intereses que quieran
defender.

B) La colaboracion del juez y las partes

Una de las constantes en la doctrina comunista sobre el proceso civil es la
idea relativa a que ese proceso no se presenta como una suerte de contienda entre
partes, no es ya una lucha entre ellas, sino que la bisqueda de la verdad material
se resuelve en un principio que puede denominarse de colaboracion entre todos
los que intervienen en el proceso, y asi se habla de una “confiada colaboracion
entre el juez y las partes™. De este modo se destacan:

41 KELLNER, H., Introduzione a la Ordinanza della procedura civile della Repubblica Democratica
Tedesca, 1975, Milano, 2004, en el volumen X de “Testi e documenti per la Storia del Processo”, dirigidos
por Picardi y Giuliani (el trabajo de Kellner se escribié en los afos ochenta del siglo XX). También
puede tener interés CAPPELLETTI, M., El proceso civil en el derecho comparado, Buenos Aires, 1973
(traduccién de Sentis).

42 En este sentido por ejemplo se puede leer en los Principios (o Bases) fundamentales del procedimiento
civil de la URSS y de las Repuiblicas Federadas, de 1961:

1) Principio 16.°: Declaracion de los hechos de la causa, de los derechos y de las obligaciones
de las partes: el juez, sin limitacion alguna e independientemente del material llevado al proceso y de
las declaraciones prestadas por las partes, adopta todas las medidas previstas por la ley a fin de alcanzar
un completo, minucioso y objetivo conocimiento de los hechos de la causa, ademds de los derechos
y obligaciones de las partes. El juez debe instruir a las personas que intervienen en el proceso de sus
derechos y obligaciones.

2) Principio 18.°: Carga de la prueba y obligacion de practicar los medios de prueba: después
de decir que los medios de prueba deben ser propuestos por las partes “y las demds personas que
intervienen en el proceso’, anade: “Si las pruebas propuestas resultan insuficientes, el juez ordena a las
partes y a las otras personas que intervienen en el proceso proporcionar otros medios de prueba o los
acuerda de oficio”.

Después debe estarse al Cddigo de procedimiento civil de Reptiblica Socialista Federal Soviética de Rusia,
de 1964, en el que los principios anteriores se transcriben literalmente. Estos dos cuerpos legales pueden
verse en Codice di procedura civile della Repubblica Socialista Federativa Sovietica di Russia, Milano,
2004, en el volumen IX de “Testi e documenti per la Storia del Processo’, dirigidos por Picardi y Giuliani,
y ya antes citado.

43 Por ejemplo KELLNER, Introduzione, cit., p. XLIX.
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1.°) El deber del juez de asesorar a las partes sobre los derechos y
obligaciones que les corresponden, lo que supone también la necesidad de
estimular la actividad procesal de las partes y realmente de todos los demas
que intervienen en el proceso, llegandose a hablar de una suerte de funciones
asistenciales encomendadas al juez que deben operar incluso cuando las partes
comparecen asistidas por abogado*.

2.%) Correlativamente el deber de las partes, no ya de aportar los hechos
al proceso informando al juez, sino de hacerlo sin esconder hecho alguno y
haciéndolo siempre de manera veraz, de modo que han de llevar al proceso
todo aquello de lo que tienen conocimiento. Se trata un deber de veracidad e
integridad, de mas alcance que el deber de lealtad y probidad®.

Ha sostenido Taruffo que esta concepcion debe referirse a un contexto
ideologico y filosofico absolutamente peculiar, aunque determind la ortodoxia de
la cultura procesalista de los paises socialistas, si bien no merece hoy mas que una
mencion, que se justifica solo por exigencias de plenitud historiografica*. Ahora
bien, no deberia olvidarse que algunos de sus aspectos (por ejemplo el de la
prueba de oficio o los deberes de buena fe y de veracidad) se siguen sosteniendo
en construcciones tedricas y se pide su inclusion en codigos concretos, sin que se
aclaren cudles son las bases ideologicas de unas y de otros.

Nos parece muy razonable exigir, por lo menos, que se pongan de
manifiesto cudles son las bases ideolodgicas de quienes sostienen aquellas
construcciones y de quienes insisten en la inclusion en los cédigos. No cabe
seguir sosteniendo que se trata de meras cuestiones técnicas.

2. En las concepciones fascistas

También en Viena, y también a finales del siglo XIX, encontramos a
Franz Klein que es nombrado en 1891 jefe de seccion del Ministerio de Justicia
y que pone en marcha las “leyes de la justicia”’. Entre las varias leyes que
impulsd, después ya como ministro, la que nos importa es la Ordenanza Procesal

44 Puede verse por ejemplo STALEV, El proceso civil en los Estados socialistas, cit., p. 195. Segtin el
articulo 2 (2) del que se llamaba Cédigo de Procedimiento Civil de la Reptiblica Democratica Alemana,
de 1975: “Los tribunales tienen el deber de aclarar, declarar en forma veraz y decidir, segiin las normas
de derecho, en un proceso concentrado y rapido, los hechos relevantes para el juicio” Y articulo 2 (3) :
“Los tribunales deben indicar a los que participan en el proceso sus respectivos derechos y obligaciones,
para la efectividad de los mismos”. Este cuerpo legal puede verse en Ordinanza della procedura civile
della Repubblica Democratica Tedesca, 1975, Milano, 2004, en el volumen X de “Testi e documenti per la
Storia del Processo’, dirigidos por Picardi y Giuliani, ya antes citado.

45 Segun el articulo 3 (“Derechos y obligaciones de las partes”) (1) del Codigo de Procedimiento Civil
de la Republica Democratica Alemana, de 1975: “... Las partes tienen el derecho y el deber de participar
en el proceso y, especialmente, de colaborar para la declaracion de la situacion de hecho. Sus respectivas
declaraciones y deposiciones deber ser competas y veraces”

46 TARUFFO, La prueba de los hechos, cit., pp. 58-59.

47 Sobre Klein puede verse la biografia de W. BRAUNEDER en Juristas universales. 3. Juristas del siglo
XIX, Madrid, 2004, pp. 647-650.
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Civil, que sera aprobada en 1895y entrara en vigor el 1 de enero 1898%. En la
década final del siglo XIX gobernaba el imperio austro huingaro Francisco José |
de Habsburgo (como Emperador de Austria y Rey de Hungria). No hay parecido
alguno entre ese sistema politico y la democracia liberal.

Curiosamente también para Klein el proceso se ha convertido en un
fendmeno social de masas o en una de las instituciones sociales del Estado’;
el proceso es un mal social y, por tanto, el interés del Estado es terminarlo
cuando antes y al menor coste posible™. Estas son las bases ideologicas de Klein,
para el que el proceso debia entenderse como una especie de procedimiento
administrativo en el que se tutelan, desde luego los intereses individuales, pero
también y especialmente los sociales®?. En este contexto uno de los elementos
definidores de ese proceso es el refuerzo de los poderes del juez, el cual no puede
seguir siendo un mero contemplador de la contienda, puesto que debe proteger
no so6lo al individuo, sino también al Ordenamiento juridico al servicio de la
comunidad®, lo que incluye el acordar pruebas de oficio®.

El juez no se limita a juzgar, es el gestor (administrador) del proceso,
dotado de grandes poderes discrecionales, que han de estar al servicio de

48 En estos anos Anton Menger era el ordinario de procesal civil en Viena y justo en el afio 1895 se le
elevo a la dignidad académica mas elevada; MONEREO, Antén Menger, cit., pp. 488, sin olvidar que, a
pesar de lo que dice el bidgrafo, la posicion de Menger no es, desde luego, ni liberal ni democratica.

49 Puede verse ahora Ordinanza della procedura civile di Francesco Giuseppe. 1895, que es el num. VIII
dela coleccion Testi e documenti per la storia del processo, dirigida por Picardi y Giuliani, Milano, 2004,
con la Introduccion de W. H. Rechberger y G. E. Kodek (pp. IX-XXXV) y la de C. Consolo, esta titulada
Il duplice volto della “buona” giustizia civile tardo-asburgica e del suo rigeneratore (pp. XXXVII-LXV).
50 La obra de referencia de esta concepcion es la de KLEIN, E, Materialen zu den neuen dsterreichischen
Civilprozessgesetzan, Viena, 1897. Sobre ella puede verse FAIREN, V., El proyecto de Ordenanza
Procesal Civil austriaca visto por Franz Klein, en “Estudios de Derecho Procesal”, Madrid, 1955, pags.
301 y ss. Klein llegaba a hablar de proceso civil como una “institucién de beneficencia” o de un instituto
dirigido a promover el bienestar colectivo, y de ahi consiguientemente de la funcién asistencial del
juez. Es evidente aqui la influencia de Menger; éste consideraba que el juez no debia ser un tercero
imparcial, pues debia asegurar la asistencia y la instruccion de la parte més débil, y en la misma linea
Klein habla del proceso como medio para la educacion y el bienestar social (asi PORCAR, II giudice
como amministratore: Anton Menger, en “LEducazione Giuridica. VI”, tomo I, cit., p. 231.

51 Asi SPRUNG, R,, Le basi del diritto processuale civile austriaco, en Rivista di Diritto Processuale,
1979, p. 38. También CIPRIANTI, E, Nel centenario del Regolamento di Klein (Il processo civile tra liberta
e autorita), en Rivista di Diritto Processuale, 1995, después publicado en Idelogie e modelli del processo
civile. Saggi, Napoli, 1997 y, por fin, en Batallas por la justicia civil, Lima, 2003 (traducciéon de Ariano);
cito por esta tltima publicacion, y en ella p. 65. También puede verse PARRA QUIJANO, J., Racionalidad
e ideologia en las pruebas de oficio, Bogota, 2004, pp. 39 y ss.

52 Otra vez SPRUNG, Le basi del diritto, cit., p. 36.

53 En este sentido FASCHING, ponencia nacional austriaca citada por FAIREN, Los procesos europeos
desde Finlandia hasta Grecia (1990-1975), en “LXXI afos de evolucién juridica en el mundo’, México,
1978, p. 28. Después en Introduccion de W. H. RECHBERGER y G. E. KODEK (p. XXVII) ala Ordinanza
della procedura civile di Francesco Giuseppe. 1895, antes citada puede leerse que la Ordenanza estd sujeta
a un “principio inquisitivo atenuado” y que el proceso civil austriaco se caracteriza “principalmente por
la llamada iniciativa oficial del juez”.

54 Para GOLDSCHMIDT, J., Derecho procesal civil, Barcelona, 1936 (trad. de Prieto Castro y notas
de Alcala-Zamora), p. 40, en la ZPO austriaca “la reunion de los elementos de juicio se obtiene por
la colaboracion del juez con las partes, gracias a una feliz fusion del principio dispositivo y el oficial
o intuitivo’, aparte de la posibilidad de acordar pruebas de oficio y de las imposicion de deberes u
obligaciones (no queda claro) a las partes.
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garantizar, no solo los derechos de las partes, sino principalmente los valores e
intereses de la sociedad™.

A) Alemania y el nazismo

La Ordenanza Procesal Civil de 1877 puede considerarse liberal® y
llegada la época del nazismo, aunque no se realizé una nueva Ordenanza, si se ha
sostenido®” que el comtn denominador de todas sus elaboraciones del régimen
politico fue la tirdnica acentuacion del criterio colectivista de la ‘comunidad de
pueblo’®, que llevaba a pretender, entre otras cosas la exaltacion de la figura del
juez, el cual, por otro lado, se convirtido en dependiente del poder nazi; como
decia el ministro de Justicia, Hans Frank, el juez debe ser siempre consciente
de que “en razon de su posicion predominante en la aplicacion del derecho, no
puede jamas ir contra los principios del programa politico nacionalsocialista y de
su ideologia™.

La concepcion del proceso civil, no la extrema que quiso convertirlo
en mera jurisdiccion voluntaria®, sino la menos radical de Hans Otto de
Boor,*sostuvo: “Que a nosotros, en el Tercer Reich, no nos sirve para nada un
proceso de inspiracion y caracteristicas liberales es cosa totalmente evidente,

55 FAIREN, EI proyecto de Ordenanza Procesal Civil..., cit., pp. 315-6: “Es lamentable, decia Klein, que
en determinado porcentaje las sentencias, contrastadas con la realidad de los hechos, vengan a resultar
injustas o defectuosas”; ello ocurre en muchos casos por falta de diligencia; en otros por haberse visto
obligado el juez diligente a fallar, a pesar suyo, sobre la base de hechos injustos, inciertos, dudosos. Por
esto Klein aumenta los poderes del juez, el cual puede completar el proceso en lo que haga falta, es decir,
puede acordar cuantos medios de prueba estime oportunos.

55 Para LEIBLE, S., Proceso civil alemdn, Medellin, 1999, pp. 64-65, la ZPO de 1877, influenciada por la
codificacion napolednica, estaba “acunada totalmente por una concepcion liberal del Estado”, de modo
que la ley era el reglamento de la lucha entre las partes, en la que éstas asumian su responsabilidad
siendo el juez un tercero neutral. Ya GOLDSCHMIDT, James, Derecho procesal civil, Barcelona, 1936
(trad. de Prieto-Castro y notas de Alcald-Zamora), p. X, habia dicho que el proceso alemdn era un
“vestido liberal del siglo XIX al que se han cosido muchos remiendos redivivos de los tiempos pasados”.
56 BOHM, P, Processo civile e ideologia nello stato nazionalsocialista, en Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, 2004, num. 2, pp. 623 y ss. (el trabajo es de 1990, y aparecié publicado en el volumen
colectivo Nationalsozialismus und Recht, Viena, 1990).

58 En materia penal esa “comunidad del pueblo” dio lugar a la legislacion sobre los “extrafos a la
comunidad”, y un ejemplo puede verse en MUNOZ CONDE, E, Edmund Mezger y el Derecho Penal de
su tiempo. Estudio sobre el Derecho Penal en el Nacionalsocialismo, 4.* edicion, Valencia, 2003.

59 Citado por BOHM, Processo civile e ideologia nello stato nazionalsocialista, cit., pp. 629-630.

60 BAUMBACH, A, Zivilprozess und freiwillige Gerichtsbarkeit (Proceso civil y jurisdiccion voluntaria),
en Zeitschrift der Akademie fiir deutsches Recht, 1938, pp. 583 y ss; luego en 941, pp. 31 y 49, y en 1942,
p- 49. Para su exposicion y critica en Italia CALAMANDREI, P,, Abolizione del processo civile?, en Rivista
di Diritto Processuale Civile, 1938, I, pp. 336-340, y luego en Opere giuridiche, 1, Napoli, pp. 387-390;
y en Espana PRIETO CASTRO, L., Revision de los conceptos bdsicos de derecho procesal, en Estudios y
comentarios para la teoria y la prdctica procesal civil, II, Madrid, 1950, pp. 665-669. Ultimamente ha
sido recordada por CAPONI, R, I poteri probatorie delle parti e del giudice nel processo civile tedesco
dopo la riforma del 2001, en “Prove nel processo civile”, Atti del XXV Convegno Nazionale, en Quaderni
dellAssociazione fra gli Studiosi del Processo Civile (Cagliari, 7-8 ottobre-2005), Milano, 2007.

61 La sintesis de DE BOOR puede verse en BOHM, Processo civile e ideologia nello stato nazionalsocialista,
cit., pp. 631-633; se trata del articulo de aquél publicado también en la Zeitschrift der Akademie fiir
deutsches Recht, 1938, pp. 834 y ss. y titulado Die Funktion des Zivilprozesses (La funcion del proceso
civil).
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sobre la que no debe darse ni siquiera una explicacion”. Se negaba, pues, la
concepcion del juez como sujeto neutral que asiste a la lucha entre dos personas;
eranecesario un juez que “tutele los intereses de la comunidad del pueblo de modo
extremadamente activo”. Ese juez tampoco tutelaba los derechos subjetivos de
los ciudadanos, pues su funcion consistia en llevar a debido efecto en la practica
el Derecho objetivo, el cual era expresion de la ideologia nazi.

En la Exposicion de Motivos de la Ley de 1933, de modificacion del
procedimiento civil, se decia: “Las partes y sus representantes deben ser
conocedores de que la jurisdiccion no las sirve solo a ellas, sino que, sirve antes
y principalmente, a la actuacion de la paz juridica de toda la comunidad”. Mas
aun, se trataba, como dice Bohm, de que las disposiciones programaticas de la
Ley de 1933 imponian al juez una ‘rigurosa direccion del proceso’, ‘el efectivo
descubrimiento de la verdad’ y una disciplina del procedimiento ‘dinadmica’,
‘comprensible’ y ‘auténticamente popular’”’®.

Mayor incidencia tuvo todavia la Ley de 15 de julio de 1941, sobre la
participacion el Ministerio Publico en las controversias civiles. Con ella el Fiscal
asumia en todos los procesos civiles, mas o menos como el Fiscal soviético,
la posicion de pretendida parte imparcial, con poder para alegar hechos y para
proponer pruebas; de esta manera el principio de aportacion venia completamente
alterado, siendo un primer paso en el camino de la imposicioén del principio
inquisitivo en el proceso civil. Se trataba de sacrificar la estructura bilateral de
este proceso y por eso la Ley fue calificada de “giro crucial” o de “vuelta de
tuerca” en la evolucion del derecho.

B) Italia y el fascismo

La concepcion del proceso civil del fascismo italiano es la que se expresa
en la Relazione (Exposicion de Motivos) del Codigo procesal civil de 1940, obra
de Calamandrei que firma Dino Grandi, el ministro de Justicia®. Sin grandes
profundidades en esa Exposicion se encuentra:

a) El nuevo Codigo se basaba en un condicionamiento politico; si el
Codigo anterior, el de 1865, era expresion de los intereses individuales que
estaban en la base del Estado liberal, el Codigo de 1940 queria ser expresion
del Estado fascista. Para éste el proceso civil no es sélo la lucha entre intereses
privados, es también instrumento para asegurar que las normas dictadas por ese

62 BOHM, Processo civile e ideologia nello stato nazionalsocialista, cit., p. 639.

63 Estamos haciendo referencia a la Relazione o Exposicion de Motivos que precede al Codigo, que
fue redactada por Calamandrei y firmada por el ministro Dino Grandi. La Relazione al Re habia sido
olvidada, después de no haber sido publicada desde 1943, y asi CIPRIANI, D’ELIA e IMPAGNATIELLO,
Codice di procedura civile con la Relazione al Re, cit., pero es evidente que expresa politicamente lo que
el Cédigo desarrolla en sus articulos. Ultimamente parte de la doctrina italiana est4 llegando al extremo
de imputar a quien cita esta Relazione una especie de mala fe argumentativa a la hora de atender a la
ideologia propia del Codice, de manera que pareciera como si pretendiera negar la existencia de la
misma (sélo por ejemplo CHIARLONI, S., Le recenti riforme del processo civile, Bologna, 2007, p. 154).
La situacion ha llegado hasta el extremo de pudiera ser este el momento de empezar a creer en los
milagros; o por lo menos de creer en que la Italia fascista de 1940 se produjo uno: el Codice de 1940 a
pesar de todo es liberal y democratico. jMilagro! Falta por saber a quién debemos achacarlo para instar
el inicio de su proceso de beatificacion.
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Estado son cumplidas (“2.- Los factores historicos de la reforma™).

b) Uno de los puntos fundamentales del Codigo de 1940 fue el aumento
de los poderes del juez (“8.- El juez y la ley”), que se califico de “directiva
fundamental de la reforma”, pero ello debe entenderse dentro del “renovado
concepto de la dignidad y de la autoridad del Estado fascista y de sus
6rganos”*(““12.- Refuerzo de los poderes del juez para la direccion del proceso™)%.

Desde esas consideraciones luego el Codigo dedicé un Titulo (el V del
Libro I) a “De los poderes del juez” y, sobre todo en materia de prueba se le
atribuyeron poderes de oficio: 1) Acordar en cualquier momento del proceso el
interrogatorio de las partes (art. 117), 2) Acordar el reconocimiento de personas
(partes y terceros) y de cosas (art. 118), 3) Diferir el juramento supletorio (arts.
240y 241 CPCy 2736 CC), 4) Formular al testigo todas las preguntas que estime
utiles para esclarecer los hechos (art. 353), 5) Decretar careos (art. 254), 6)
Llamar como testigos a personas cuyo nombre se ha conocido por la declaracion
de otro testigo (art. 257), etc., y sin olvidar que en el proceso de trabajo el articulo
421 permite al juez acordar cualquier medio de prueba y en cualquier momento®.

C) Espania y los hechos en el proceso de Guasp

En este epigrafe podriamos hacer mencion también de Portugal y
de su Codigo de Processo Civil de 1939, junto con la obra de José Alberto
dos Reis”, pero no es del caso ahora ir examinando codigos de otros
paises mas o menos de la misma época, esto es, de antes de la II tGuerra
64 No deberia ser necesario tener que recordar que el propio CALAMANDREI, en la Avvertenza ala
primera edicién delas Istituzioni di diritto processuale civile secondo il nuevo codice, Parte prima, Padova,
1941, p. X dijo: “Una de la mayores virtudes del nuevo Cédigo, quizé su mas apreciable novedad, es
su adecuacion histérica: la consciencia que el legislador ha tenido de la posicion que la justicia ocupa
en el Estado y de la necesidad de considerar también las instituciones judiciales como expresion de
un cierto clima histérico, no ajenas a la realidad social, sino teniendo sus raices bien hundidas en el
terreno politico de su propio tiempo” (en la segunda edicion de 1943, aunque su Avvertenza se fecha
en diciembre de 1942, se reitera en p. XI). Resulta de esta manera algo aparentemente extraio pero
que, bien pensadas las cosas, no lo es; algunos primero niegan sin mas que el Cédigo sea fascista para
poder, luego, defender lo mismo que ha sostenido el Codigo, y al final resulta que los que vemos (sin
ser ni negros ni palafreneros) que el Rey va desnudo (JUAN MANUEL, Conde Lucanor, 1335, Cuento
XXII, Lo que sucedid a un rey con los burladores que hicieron el pafo), esto es, que el Cédigo solo
puede ser fascista y que lo es podemos acabar siendo acusados de “revisionistas”.

65 Este conjunto de caracteres que determinan lo que es un Cddigo fascista tiene una explicacion
doctrinal de altura en el Capitulo Tercero de las Istituzioni de CALAMANDREL P, Istituzioni di diritto
processuale civile secondo il nuovo codice, Parte prima, Padova, 1941, pp. 233 y ss. En ese Capitulo es
necesario leer los paragrafos 57, sobre el principio de autoridad en el proceso, 59, sobre el principio
dispositivo, pero especialmente en la parte atinente a la iniciativa probatoria del juez, y el 61, sobre
el reforzamiento del deber civico de colaboracién con la justicia. Las diferencias son muy apreciables
en la comparacién con la obra de CARNELUTTIL, E, Instituciones del Nuevo proceso civil italiano,
Barcelona, 1942 (traducciéon de Guasp).

66 Una sintesis puede verse hoy, por ejemplo, en CONTE, M., Le prove nel processo civile, Milano, 2002,
pp. 31-32.

67 MENDONCA, L. C. de, Direito processual civil. As origens em José Alberto dos Reis, Lisboa, 2002, y
80 anos de autoritarismo: uma leitura politica do processo civil portugués, en el volumen “Proceso civil
e ideologia” (coord. Montero), Valencia, 2006, pp. 381 y ss, O pensamento de Franco Cipriani sobre a
justiga civil, en Revista do Centro de Estudos Judicidrios, 2005, num. 2, pp. 65-125.
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Mundial®®.

Algtn dia habra que comparar la ideologia procesal franquista (si es que
la tuvo) con la nazi, la fascista y el salazarismo portugués para advertir similitudes
y diferencias, pero de momento baste dar cuenta de que en la Espafa franquista
no hubo alteraciones de trascendencia en el proceso civil.

A pesar de lo anterior, no me resisto a recordar el pensamiento de Jaime
Guasp®, que se expresa en su libro Juez y hechos en el proceso civil, de 1943,
pensamiento que debe entenderse inmerso en la concepcion fascista del proceso™.
No se trata ahora de pretender rehacer todo ese pensamiento, sino simplemente
de recordar que para Guasp la tendencia a aumentar los poderes del juez, tal y
como se estaba registrando en Alemania y en Italia (que calificaba de “modernas
corrientes”) formaba parte de la reforma radical que precisaba la justicia civil,
reforma del principio dispositivo al que se oponia la “rutina mental”, llegando
a sostener que el aforismo secundum allegata et probata partium, iudex iudicare
debet, que en Espaiia se habia convertido en un dogma juridico, se explicaba por
el entronque de nuestro sistema con las practicas medievales”; naturalmente,
el paso siguiente es la pretension de que un futuro codigo tenia que superar esa
vieja concepcion.

En sintesis, parece evidente que las concepciones fascistas parten
ideologicamente de algiin matiz de diferencia con la concepcion socialista, pero
en los dos casos se trata de la busqueda de la verdad llamada material, no para
la tutela de los derechos de los ciudadanos, es decir, del interés individual, sino
para llevar a debido efecto lo que el Estado ha decidido que es el interés general

68 No es facil resistirse a dejar constancia de lo dispuesto en el articulo 481 del Cédigo portugués de
1939, en el que se asume la reforma introducida por el Decreto Ley de 22 de septiembre de 1926: El
juez debe rechazar la demanda: “d) Cuando la injusticia de la pretension del actor es tan evidente que
resulte indtil cualquier instruccion de la causa”. Esta innovacion fue calificada de “auténtica revolucion”
por su idedlogo, J. A. DOS REIS, O novo Cédigo de Processo Civil Portugués, en Boletim dat Facultade
de Direito da Universidade de Coimbra, suplemento VI, 1945, p. 343, citado por MENDONCA,
Direito processual civil, cit., p. 156; pero también deberia verse DOS REIS, La riforma del processo civile
portoguese, en Rivista di Diritto Processuale, 1930, I. Por cierto que esta “revolucion” salazarista ha
sido asumida en el articulo 427 del Cédigo Procesal Civil de Pert de 1993 y es necesario ver la sostiene
MONROY GALVEZ, J., Introduccién al proceso civil, tomo I, Bogotd, 1996; la cita obligada aqui es la de
ARIANO DEHO, E., sDiez afios de eugenesia procesal? Los articulos 426 y 427 del Cédigo Procesal Civil,
en “Derecho Procesal Civil. Congreso Internacional”, Lima, Universidad de Lima, 2003, pp. 119-135.
69 Por el contrario si me resisto a citar en el texto a M. FENECH y su La posicién del Juez en el Nuevo
Estado, Madrid, 1941, por mucho que el prélogo de ese libro sea de Guasp.

70 GUASP, J., Juez y hechos en el proceso civil (Una critica del derecho de disposicion de las partes sobre
el material de hecho del proceso), Barcelona, 1943, publicado ahora también en Estudios juridicos, cit.,
pp. 279-390.

71 Lo que en el libro Juez y hechos en el proceso civil eran “practicas medievales”, luego en el manual
Derecho procesal civil, cito la 3.2 edicion, 2.2 reimpresion, Madrid, 1977, pp. 316-317, eran “ordenamientos
primitivos de la institucion procesal”; es decir, para Guasp, no ya en la obra de 1940 sino hasta el final
de su vida, “la exclusividad legal de la actividad de alegacion a cargo de las partes, segn la cual, a tenor
del viejo aforismo: iudex iudicare debet secundum allegata et probata partium, no es sino una arcaica
reminiscencia de ordenamientos primitivos de la institucién procesal. La finalidad caracteristica del
proceso no quedaria desnaturalizada aunque se atribuyera al juez la posibilidad de aportar datos al
proceso, siempre que se mantuviera en vigor y radicalmente escindida la distincion entre la pretension
procesal, con sus elementos, y las meras alegaciones, o instrumentos que garantizan la exactitud légica
del fallo”.
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al plasmarlo en el derecho objetivo; éste debe imponerse siempre y por ello en
los dos casos el juez no es ni tercero ni imparcial entre dos partes parciales.

IV. LA ASUNCION DE UNA U OTRA CONCEPCION

En la segunda mitad del siglo XX se han producido dos fenomenos
concurrentes. Por un lado hemos visto la relativizacion de la verdad a la hora de
fijar la funcion del proceso civil, pero por otro la verdad objetiva se ha convertido
politicamente en el fin del proceso civil y, por lo mismo, en la funcion esencial
de la prueba. Se trata obviamente de algo que puede parecer pero que no es
contradictorio, si bien tiene que llevarnos a cuestionar qué esta detras de codigos
aparentemente poco politizados™.

Por ejemplo, en el Codigo Procesal Civil, Modelo para Iberoamérica, se
dispone entre las facultades del tribunal, la de “ordenar las diligencias necesarias
para esclarecer la verdad de los hechos controvertidos, respetando el derecho
de defensa de las partes” (art. 33, 4°) y luego, entre sus deberes, se refiere a
“emplear las facultades y poderes que le concede el Codigo para la direccion del
proceso y la averiguacion de la verdad de los hechos alegados por las partes™ (art.
34.2), bien entendido que el incumplimiento de estos deberes le hara incurrir en
responsabilidad.

La persecucion de la pretendida verdad es mucho mas grave de lo que
pudiera parecer. Una cosa es partir del presupuesto de que, aun con las limitaciones
antes dichas, lo normal es que en los procesos civiles se logre “la verdad” de
como sucedieron los hechos, puesto que las limitaciones operaran de modo no
general, sino en procesos concretos, y otra muy diferente que se entienda que la
“justicia” del caso concreto so6lo se logra si se alcanza la “verdad objetiva”, pues
entonces la tentacion lleva a desconocer principios esenciales en el proceso civil,
como los principios dispositivo y de contradiccion.

Hoy es dificil que alguien sostenga de modo abierto el principio de la
verdad objetiva, por lo menos en su derivacion de la doctrina marxista-leninista
de que el hombre es capaz de conocer el mundo y la verdad, por lo que no pueden
ponerse barreras al conocimiento, ni es imaginable que se siga sosteniendo que
la verdad supone coordinacion entre las declaraciones y la realidad objetiva,
bien entendido que esa verdad no se identifica con la verdad absoluta, y aqui
con cita de Engels; tampoco se atreveria nadie a sostener que el logro de esa
verdad objetiva esta por encima de los principios dispositivo (manifestacion de

72 Decia DENTI, V., La evolucion del derecho de las pruebas en los procesos civiles contempordneos,
en Estudios de derecho probatorio (traduccion de Sentis y Banzhaf), Buenos Aires, 1974, p. 152, que
la concepcion del proceso como adversary system respondia a una concepcion liberal y democratica
(en el sentido occidental) de la sociedad civil, pero que la caida de esos valores, bien como fin en si
mismos (caso de los regimenes dictatoriales fascistas), bien por valores de justicia (caso de los regimenes
socialistas), lleva inevitablemente a la atenuacién de la iniciativa de las partes y a la afirmacion de los
poderes del juez.Si dejamos a un lado las expresiones claramente sectarias de Denti (como decir que
la caida de la libertad y de la democracia en los paises socialistas responde a una idea superior de
justicia), es evidente que para el antiguo profesor de Pavia la atenuacion de la iniciativa de las partes y el
aumento de los poderes del juez responde a bases sin duda politicas y precisamente de contenidos muy
determinados. Por eso causa extrafieza que su sucesor en la catedra llegue a negar conexion alguna entre
el aumento de los poderes probatorios del juez y los regimenes politicos autoritarios y antidemocraticos
(asi TARUFFO, Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa, cit., pp. 468 y ss).
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los inexistentes derechos privados de naturaleza econdmica) y de contradiccion
(calificado de expresion hipocrita del interés de la clase dominante). De la misma
manera no sera facil encontrar quien defienda que la verdad material, con el
aumento de los poderes que implica, se justifica con referencia al “renovado
concepto de la dignidad y de la autoridad del Estado fascista y de sus 6rganos”.

Nadie se suma hoy a estas dos bases ideologicas de modo claro, pero el
caso es que siguen registrandose manifestaciones doctrinales y practicas en las
que se defiende que la prueba debe perseguir la verdad objetiva o material y de
que con ese fin el juez debe poder acordar pruebas de oficio, y seria conveniente
que se explicara publicamente cuales son sus bases ideoldgicas de partida.”

73 No se ponen de manifiesto las bases ideoldgicas sino que, antes al contrario, se esconden, cuando
(asi TARUFFO, Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa, cit., pp. 476-477), partiendo de decir
que se opta por un sistema en el que importa la calidad de la decisién que cierra el proceso, la cual
debe basarse en una declaracion verdadera de los hechos de la causa, que es algo que cualquier persona
esta dispuesta a afirmar y a hacer suyo por ser algo evidente (siempre que se matice recordando que
existen limites constitucionales y legales en la verificacién de los hechos), se pasa a sostener que para
conseguir esa finalidad se necesita que el juez “pueda integrar las iniciativas probatorias de las partes
cuando estas aparezcan insuficientes o inadecuadas para permitir la aportacion de todos las pruebas
que sean necesarias para dictar una decision que declare la verdad de los hechos” Las bases ideoldgicas
si aparecen, aunque sea veladamente, cuando se sostiene seguidamente por Taruffo que: 1) En todos
los procesos hay siempre una parte que no tiene interés en que se descubra la verdad, y 2) En todos
los procesos los abogados no persiguen una busqueda imparcial y desinteresada de la verdad, sino que
tienen interés en resaltar la version de los hechos que mds conviene a su cliente. Aqui ya es manifiesto
que se estd partiendo de una manera claramente ideoldgica de negar dos elementos esenciales en las
bases de la civilizacion occidental, pues lo que se esta diciendo es que: 1) Los ciudadanos no pueden
tener en todo caso el derecho de defender en juicio lo que estiman que es su derecho, y 2) Los abogados,
que se consideran elementos perturbadores de la “justicia’, no deberian actuar como defensores de esos
derechos. Quienes parten de sostener estas dos consideraciones no necesita decir mas para evidenciar
cudles son sus bases ideoldgicas. Otra cosa es que algunos autores, que son mas filosofos que procesalistas
y que nunca han visto un proceso, ni civil ni penal, expresen ideas politicas carentes de acomodacién a
la realidad. Es el caso de Taruffo, por ejemplo, pro no es el tinico. Desde bases ideoldgicas claramente
totalitarias se explica la animadversion al abogado que defiende a su cliente con todas las armas legales.
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EL PROCESO PENALY EL LLAMADO SISTEMA
ACUSATORIO

Seccion Primera

La aplicacion del Derecho penal

I. LOS MONOPOLIOS EN LA APLICACION DEL DERECHO PENAL

Existen demasiadas ocasiones en la vida politica y, en la parte de la
misma que es la juridica, en que es imprescindible volver una y otra vez sobre
conceptos elementales, que deberian ser sobradamente conocidos. Esos conceptos
es natural que por algunos se desconozcan, caso de los que no son especialistas
en Derecho, pero no lo es que una y otra vez se “olviden” por los que deberian
conocerlos. Esos conceptos son como los cimientos del edificio; no se ven pero
son determinantes de todo lo que si se ve. Sin los cimientos adecuados el edificio
entero no podra mantenerse; sin el conocimiento de los conceptos elementales lo
que se diga, lo que se escriba y, sobre todo, lo que se legisle es palabra vana. Y
siempre se pagan las consecuencias de la vacuidad en las ideas; en este caso el
precio a pagar son jirones de libertad de todos.

Como en tantos otros aspectos de la vida, en la actualidad y en lo que suele
llamarse Derecho, estamos asistiendo a un fenomeno muy dificil de explicar;
todos hablan de todo y al final nadie sabe de qué se estd hablando. Hay una
confusion total en los conceptos, y en las palabras por medio de las que aquellos
se quieren expresar, tanta que muchas veces no sabemos qué se nos quiere decir
cuando se nos habla, por ejemplo, de principio dispositivo o de imparcialidad
judicial. La vaciedad conceptual lleva a que todo sea lo mismo o, por lo menos,
a que lo parezca.

Hay que recordar, por tanto, algo sobradamente conocido tedricamente:
No es lo mismo la aplicacion del Derecho penal que la aplicacion del Derecho
privado. Si cuando se trata de aplicar el Derecho privado los tribunales no tienen
monopolio alguno en su aplicacion, cuando se trata de aplicar el Derecho penal
debe decirse de modo inmediato que el mismo so6lo se aplica por los 6rganos
jurisdiccionales. Esta es una diferencia esencial.

El Derecho privado, esto es, la parte del Ordenamiento juridico que regula
las relaciones de los individuos entre si, atendiendo de modo principal, pero no
exclusivo, a las relaciones econdmicas, se aplica normalmente por los particulares
en su vida diaria cuando compran, alquilan, realizan cualquier contrato, cuando
constituyenunafamilia,cuandohacentestamento, etc. Los 6rganosjurisdiccionales
también aplican ese Derecho, y cuando lo hacen utilizan el medio que es el proceso,
pero, desde luego, no lo hacen en régimen de exclusividad, y ni siquiera puede
decirse que estadisticamente sean sus aplicadores mas importantes. Todas las
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personas, cuando se relacionan juridicamente unas con otras, estan actuando ese
Derecho™. Mas aun, indice de la normalidad de la vida juridica de un pais es que
ese Derecho se aplique por los individuos sin necesidad de tener que acudir a los
organos del Estado; cuanto mas se acuda al Estado -en cualquiera de sus 6érganos-
para que intervenga en las relaciones entre los individuos, mas se estd denotando
que algo anémalo sucede entre los individuos y en la sociedad.

El Derecho penal, por el contrario, esto es, la parte del Ordenamiento
juridico que determina qué conductas son delito y cudl es la pena que corresponde
a cada una de ellas, se aplica tinica y exclusivamente por el Estado y, ya dentro de
los 6rganos del mismo, por los tribunales, los cuales lo aplican s6lo y precisamente
por medio del proceso. De este modo resulta que estamos ante una situacion
muy diferente de la aplicacion de las otras ramas del Ordenamiento juridico.
El Derecho penal no se aplica por los particulares, ni por la Administracion y
ni siquiera por el Ministerio fiscal; los jueces son sus exclusivos aplicadores.
Unicamente los jueces determinan con consecuencias juridicas si una conducta
concreta es delito y s6lo ellos imponen las penas.

Esta situacion solo puede explicarse si se constata que la sociedad,
cualquier sociedad que hoy quiera calificarse de civilizada, ha tomado a lo largo
de su historia tres decisiones politicas de gran trascendencia que han supuesto
grandes avances civilizadores y que hoy consisten en la existencia de tres
monopolios consagrados en las constituciones. No pretendemos ahora precisar
ni como ni cuando tomo la sociedad esas decisiones, pero si hay que asumir
que las decisiones fueron, sin duda, tomadas, y que se han resuelto en los tres
monopolios siguientes.

1. Exclusividad estatal

El primero de los monopolios atiende a que el Estado ha asumido en
exclusiva la determinacion del Derecho penal en general y su aplicacion en el
caso concreto, de modo que no existe delito fuera de lo que el Estado configura
como tal, ni imposicidon de penas por los particulares, con lo que queda excluida
cualquler pretendida justicia penal privada. Sin animo de convertirnos en
historiadores, es evidente que la sociedad, en un momento que no es del caso
precisar ahora cronolégicamente, tom6 una gran decision civilizadora, conforme
a la cual:

1.°) Quedd prohibida la autotutela o, en otras palabras, dejo de consentirse
que los ciudadanos se tomaran la justicia por su propia mano. No ya el Estado de
Derecho, sino la misma sociedad civilizada, puede existir s6lo en tanto que en
la misma se parta de la prohibicion de la autotutela y, consiguientemente, de la
tipificacion como delito del ejercicio de las propias razones.

2.°) Sélo el Estado puede determinar, primero, qué conductas se
tipifican como delito, siendo éstas las unicas que dan lugar a responsabilidad

74 Y lo mismo sucede con otras ramas juridicas, aunque no puedan calificarse de Derecho privado en
sentido estricto, como ocurre con los derechos laboral, administrativo o fiscal, que también son aplicados
ttanto por los particulares (en cuanto trabajadores o empresarios, por un lado, o como administrados,
por otro) cuanto por las Administraciones publicas, y ello hasta el extremo de que unos y otras son sus
normales aplicadores.
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penal™ y, después, qué pena se aplica a esas conductas’. Se trata de decisiones
politicas que se adaptan a los tiempos cambiantes, de modo que una misma
conducta puede ser delito en un momento y puede dejar de serlo después en el
tiempo, y para la misma puede disponerse una pena u otra, en clase y en duracion
o cantidad. Nadie puede dentro del Estado asumir competencias que nieguen este
monopolio.

3.%) Unicamente el Estado puede declarar que una conducta concreta se
entiende incluida en una norma penal y so6lo el Estado puede imponer penas en
concreto. Es decir, no se trata ya tinicamente de quién puede dictar normas de
naturaleza penal, sino que también se incluye la aplicacion de esas normas. El
monopolio comprende, pues, la determinacion en el caso concreto de lo que es
delito y de cual es su pena.

4.°) La aplicacion del Derecho penal en el caso concreto queda fuera de la
disposicion por los particulares, de modo que ni los delincuentes ni los ofendidos
o perjudicados por las conductas tipificadas como delito pueden disponer de la
consecuencia juridico penal, esto es, de la pena, lo que supone que: 1) No puede
acordarse de modo privado la imposicion de penas, ni aun con la aceptacion del
sujeto pasivo (disposicion positiva; el digamos delincuente no puede entrar en la
carcel voluntariamente tras llegar a un acuerdo con el ofendido por su delito), y
2) Tampoco es posible que decidan su no imposicion (disposicion negativa; el
ofendido por el delito no puede digamos “perdonar” al delincuente el delito y
hacer como si no hubiera pasado nada)”.

Lo que se esta diciendo es que el Estado, en la aplicacion del Derecho penal ya
existente, porque ¢l lo ha promulgado, asume seguidamente la titularidad exclusiva
de lo que suele llamarse ius puniendi (derecho de castigar, en traduccion literal),
pero bien entendido que éste no es un verdadero derecho subjetivo atribuido
al Estado, sino una potestad y un deber; aquélla consiste en la determinacion

75 Cabe que existan algunas manifestaciones especificas de autotutela, y el supuesto mas destacado es
el de la legitima defensa, pero incluso estas manifestaciones tienen que ser controladas por el Estado, y
luego veremos que jurisdiccionalmente, para determinar si se han ejercitado dentro de los limites que
justifican su propio ejercicio. En el desarrollo de la vida en sociedad de los hombres, ésta fue una de las
primeras conquistas y todavia hoy sigue, y debe seguir siendo, irrenunciable

76 Con estos monopolios estamos haciendo referencia a la aplicacion del Derecho penal en el caso
concreto, pero existe logicamente algo previo que aqui no es objeto de consideracion. El primer paso
en la civilizacién, en lo que nos importa ahora, se tomo por la sociedad cuando se decidié separar la
responsabilidad penal de la civil y cuando se declaré que los supuestos en que surgia la primera sélo
podian ser decididos por la sociedad misma. Nos estamos refiriendo a que lo primero de todo tuvo que
consistir en que el Estado decidié que sélo podian ser constitutivas de delito aquellas conductas que
él decidia que lo eran, por cuanto las mismas atentaban, ademds de contra una persona determinada,
contra el interés general de la sociedad. Este primer paso no consistié exactamente en la garantia
criminal, sino en algo que es incluso anterior a ella y su antecedente 16gico, y que consistié en asumir en
exclusiva la funcion tipificadora de los delitos.

77 Existen, si, algunos supuestos excepcionales en los que cabe referirse a una disposicion negativa, bien
porque el inicio de la persecucién penal se deja depender de la voluntad del ofendido por el delito (como
ocurre en los llamados “delitos privados”, y aun en los “semiprivados”), bien porque algunas veces quepa
el perddn del ofendido (como suele ocurrir en los delitos de calumnia e injuria), pero la regla general
es que la voluntad del particular no puede ser determinante a la hora de la aplicacién del Derecho
penal y, por tanto, la persecucion de los “delitos publicos” no dependera de la voluntad del ofendido o
perjudicado por los mismos, ni su perdon extinguira la responsabilidad penal.
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de cudndo una conducta concreta se entiende incluida en una norma penal y
cudl es la pena a imponer; éste radica en que el ejercicio de esa potestad no es
discrecional. De una y de otro su tnico titular es el Estado.

2. Exclusividad por los tribunales

El segundo monopolio se refiere a que el Derecho penal no puede
aplicarse, dentro ya del Estado, por 6rganos del mismo distintos de los tribunales
-de los que mas genéricamente suelen llamarse 6rganos jurisdiccionales-, los
cuales son sus unicos aplicadores. Consecuencia obvia de ello es que los 6rganos
legislativos y los o6rganos administrativos (incluidos los que més propiamente
cabe llamar ejecutivos) no pueden en el caso concreto ni declarar la existencia de
un delito (que una conducta esta incluida en una norma penal), ni imponer penas.
Estamos ante otra opcion de civilizacion que es también irrenunciable.

No es necesario advertir que no siempre ha sido asi historicamente, pues
el titular del poder politico ha impuesto tradicionalmente penas sin proceso’, y
no debe olvidarse que en algunos paises -no en Espafia- el poder legislativo sigue
asumiendo en unos pocos casos la imposicion de penas, como cuando juzga a
altos cargos del Poder Ejecutivo.

En cualquier caso conviene insistir en que hoy se estd, de alguna manera,
soslayando esta opcion civilizadora, cuando se admite en las constituciones,
mediante la distincion entre pena y sancion administrativa, el reconocimiento
de la potestad sancionadora de la Administracion. Es necesario en la actualidad
evidenciar que el plasmar en las constituciones que la Administracion no puede
enjuiciar conductas constitutivas de delito ni imponer penas es manifiestamente
insuficiente, y lo es porque puede irse constatando dia a dia como las leyes van
permitiendo a los drganos administrativos imponer sanciones pecuniarias de tal
magnitud, muchas veces, que ni siquiera pueden ser impuestas por los tribunales
COmo penas.

Siempre amparandose en la tutela de los intereses generales, el ambito en
el que va moviéndose la potestad sancionadora de la Administracion es tal que en
muchasocasioneslasdiferenciasentre penay sanciéonadministrativason puramente

78 Bastard rememorar, por ejemplo, que el titular de la justicia ha sido durante siglos el Rey; el cual
era, no ya el primer juez del reino, sino la justicia misma. En este sentido puede leerse la invocacion a
la justicia real hecha por Dofia Jimena ante Fernando I (1029-1065) contra el futuro Cid Campeador
por la muerte de su padre:
Facedme, buen rey justicia,
no me la querais negar,
Rey que non face justicia,
Non debiera de reinar,
Ni cabalgar a caballo
Ni con la reina folgar
Ni comer pan a manteles,
Ni menos armas tomar.
Lo que se estd pidiendo aqui por Dofa Jimena no es un juicio contra el Cid, sino que el Rey le imponga
una pena directamente.
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semanticas™. Sia ello se une un movimiento doctrinal, hecho suyo inmediatamente
por los titulares del poder politico, tendente a la descriminalizacion de conductas
hasta ahora delictivas, para convertirlas en ilicitos administrativos, el resultado
puede ser muy preocupante para la distincion entre ilicitos (penal y administrativo)
y sanciones y para las garantias del ciudadano ante el poder politico.

Con todo, y a nivel de principios, que es en el que ahora nos movemos,
esté claro que garantia esencial del Estado de Derecho, tal y como se concibe éste
juridica y politicamente, es que el Derecho penal y, por tanto, su consecuencia,
la pena, s6lo puede ser aplicado por los tribunales. La actuacion del Derecho
penal es monopolio del Estado y, dentro de éste, es monopolio de los 6rganos
jurisdiccionales. Y no es casualidad que asi sea, pues se trata de que la aplicacion
del Derecho penal la hacen inicamente unos 6rganos sujetos a unos principios
(unidad, exclusividad, predeterminacion) que estan integrados por unas personas
con un estatuto juridico diferente y propio (tercero, independiente, imparcial y
responsable).

3. Exclusividad procesal

El tercer monopolio se centra en que el Derecho penal se aplica por
los tribunales, pero que éstos han de utilizar necesariamente el medio que es el
proceso, no pudiendo imponer penas de cualquier otra forma. Estamos aqui, otra
vez, ante una opcion de civilizacion, que ha llevado a prohibir aplicaciones del
Derecho penal que no se realicen precisamente con las garantias del proceso.

Cuando se habla de proceso se esta haciendo mencion de un fendmeno
con caracteristicas en parte comunes y en parte exclusivas. Es comtn a todos
los procedimientos (por ejemplo al procedimiento administrativo) que se trata
de una serie de actos que persiguen una finalidad y que se suceden en el tiempo,
que esa serie de actos esta regulada por el Derecho y que avanza también en el
tiempo. De este modo existe procedimiento en todas las actividades juridicas,
pero el mismo hace referencia a la forma, a la apariencia exterior. Procedimiento,
pues, alude a forma, a sucesion de actos, y por ello hay también un procedimiento
judicial.

Pero cuando se habla de proceso se esta dando un paso mas y hay que
atender a lo exclusivo del mismo, para lo cual es conveniente distinguir dos
etapas.

a) La primera de ellas se puede entender consolidada cuando se reconoce
que el proceso lo utilizan solo los tribunales, de modo que éstos por su medio
cumplian con la funcién de aplicar el Derecho penal, y si no podian hacerlo

79 No podemos entrar en los criterios que se vienen utilizando para distinguir el delito del ilicito
administrativo y, consiguientemente, la pena de la sancion administrativa, pero si se acabara sosteniendo
que la diferencias es cuantitativa, esto es que se trata de la gravedad, la consecuencia inmediata deberia
consistir en que la Administraciéon no podria imponer sanciones pecuniarias superiores a la penas
pecuniarias. El que en el articulo 25.3 de la Constitucion espanola se diga que la Administraciéon no
puede imponer sanciones que impliquen privacion de libertad es manifiestamente insuficiente mientras
pueda imponer sanciones pecuniarias de gran magnitud.
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de manera instantdnea necesitaban, primero de un estimulo ajeno (la accion)
y, después de una actividad realizada tanto por un juez como por las partes,
por medio de la que se tendia a la aplicacion del Derecho objetivo, de modo
que al conjunto de la misma llamamos proceso. En éste entran en juego nexos
especificos entre los actos, los sujetos tienen que ser necesariamente un juez
imparcial y dos partes parciales, la finalidad a la que se tendia era, como hemos
repetido, la aplicacion del Derecho penal y el efecto era nada menos que la cosa
juzgada, lo que suponia la imposibilidad de que se vuelva a suscitar la misma
cuestion.

Puede no ser preciso recordar que no ha sido siempre asi historicamente.
Durante siglos se ha asistido a la aplicacion del Derecho penal por unos 6rganos
que podian ser considerados tribunales pero que no actuaban por medio del
proceso, como se evidencia simplemente recordando que no toda la actividad
que podia realizar un tribunal era siempre procesal. En las monarquias absolutas
no existia una clara distincion entre las funciones administrativas y las funciones
jurisdiccionales y, por lo mismo, era comun atribuir a los corregidores o a las
Audiencias o al Consejo de Castilla funciones de muy distintas naturalezas; en
este sentido la confusion llego al extremo de que pudo atribuirse a los tribunales
la aplicacion del Derecho penal, pero no por medio del proceso.

b) La etapa actual presupone la anterior y, sin renunciar a sus conquistas,
da un paso mas para entender que la funcion que cumplen los tribunales por
medio del proceso no es la mera aplicacion del Derecho penal en el caso concreto
sino la tutela de los derechos de los individuos, aunque ello se tenga que hacer
por medio de la aplicacion del Derecho objetivo. De este modo la finalidad a la
que se tiende con el proceso penal, el objetivo tltimo es esa tutela de derechos y
mas especificamente del derecho a la libertad.

Esta nocion se tiene que completar en la actualidad con dos afirmaciones
complementarias: 1) El proceso es ya el inico instrumento para la funcidn propia
de los tribunales, de modo que la serie de actos que lo integran persigue un
unico fin: que los tribunales tutelen los derechos de las personas, y 2) El proceso
es también el Unico instrumento puesto a disposicion de los individuos para
instar de los tribunales la tutela de sus derechos e intereses legitimos. La serie de
actos persiguen el mismo fin, pero ahora visto desde otro punto de vista: que los
individuos puedan instar la tutela de los derechos y, en el caso del proceso penal,
la tutela del derecho a la libertad.

Si conviene resaltar que, decidido politicamente en la fase primera que el
proceso era el mejor instrumento para garantizar la legalidad del resultado final,
y en la fase segunda que es el unico instrumento para garantizar los derechos
de los individuos, de todos pero principalmente del acusado, ese proceso ha de
conformarse seglin los principios esenciales del mismo, aquellos que hacen que
una actividad sea proceso y no otra cosa, y a los que nos referiremos después,
pero adelantando ya que esto no puede significar que el proceso penal tenga que
ser igual que el proceso civil.
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II. LA GARANTIA JURISDICCIONAL

Elresultado de estos tres monopolios es la llamada garantia jurisdiccional,
que forma parte del principio de legalidad en materia penal. Este principio, se ha
articulado tradicionalmente en cuatro garantias:

1) Criminal (nullum crimen sine legge), conforme al cual s6lo puede
hablarse de delito cuando una norma anterior al hecho asi lo ha dispuesto
expresamente.

2) Penal (nulla poena sine legge), las inicas penas que pueden imponerse
son las previstas por la ley y en el caso concreto s6lo puede imponerse la pena
que la ley dispone para cada delito concreto.

3) Jurisdiccional (nemo damnetur sine legale iudicium), la declaracion de
que una conducta es delito y la pena a imponer por el mismo s6lo puede hacerse
en virtud de un juicio (=proceso) realizado conforme a lo que debe entenderse
por tal en atencion a las garantias constitucionales.

4) De ejecucion o las penas se ejecutan solo por los tribunales y en el
modo previsto en la ley.

Pues bien, lo que estamos diciendo es que la vieja garantia jurisdiccional
tiene en realidad un triple componente, pues, por un lado, atiende a que la pena
se impone solo por los tribunales, por otro, a que la pena se impone por esos
tribunales, pero no de cualquier manera sino exclusivamente por medio del
proceso y, por fin, que el proceso sirve como el instrumento que debe garantizar
la tutela de los derechos de los individuos por los tribunales.

La garantia jurisdiccional penal nos tiene que servir en la actualidad para:
1) Determinar que el Derecho penal lo aplican so6lo los tribunales, 2) Que lo
hacen por medio del proceso y 3) Que la funcion que los tribunales cumplen por
medio del proceso es la tutela de los derechos de los individuos. Esa garantia no
nos dice nada mas y, especialmente, no nos resuelve como ha de conformarse ese
proceso, salvo que ha de tratarse de una actividad que pueda calificarse realmente
de proceso, en los términos antes dichos.

I11. INEXISTENCIA DE DERECHOS SUBJETIVOS PENALES

La constatacion de la existencia de los monopolios nos lleva a una
conclusion inicial que tiene gran trascendencia, en cuanto que condiciona todo lo
que hemos de decir a continuacion. Esa conclusion puede enunciarse asi:

1.°) No existe relacion juridica material penal entre los que han intervenido
en la comision del delito, bien como autor, bien como victima, y por lo mismo no
puede hablarse en sentido estricto de que entre ellos surja un conflicto que debe
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decidirse por los 6rganos jurisdiccionales y por medio del proceso®.

2.°) El ofendido, y menos el perjudicado, por el delito no son titulares
de un derecho subjetivo a que al autor del mismo se le imponga una pena. La
aplicacion del Derecho penal ha sido asumida en exclusiva por el Estado, de
modo que los particulares no tienen derechos subjetivos de contenido penal.

Con el ruego de ser entendido, puede decirse que el Estado produjo una
suerte de “expropiacion” de los posibles derechos subjetivos penales, de modo
que éstos no existen en manos de los individuos victimas del delito. El inico que
tiene derecho a imponer penas es el Estado, y para €l no se trata de un verdadero
derecho, sino de una potestad y un deber que han de cumplirse conforme al
principio de legalidad y sin intervencion de discrecionalidad alguna.

El segundo monopolio de los indicados afiade a todo lo anterior la
aparicion de una alternativa, y hay que decidirse politicamente por una de sus
dos opciones. Se trata de que la legislacion puede o no reconocer al ofendido y/o
al perjudicado por el delito el derecho subjetivo procesal a promover la actuacion
del Derecho penal en el caso concreto. Adviértase que no se trata de reconocer
al particular ofendido y/o perjudicado por el delito un derecho subjetivo material
penal, sino un derecho o facultad procesal para, primero, pedir a un tribunal que
inicie la averiguacion del delito y la persecucion de su autor y, después y en su
caso, para convertirse en parte acusadora.

Por ultimo, el tercer monopolio significo primero que el Derecho penal
debia aplicarse por medio del proceso, y con ello se trataba de que el instrumento

80 En el campo de Derecho privado las personas entablan entre ellas relaciones juridicas, las que quieren
y con el contenido que ellas deciden, y se habla entonces de la existencia de una relacién juridica material,
por ejemplo, de préstamo entre dos personas; si luego el que ha recibido el préstamo estima que no debe
pagar (por la razones que fueren; por ejemplo porque el préstamo fue usurario) y en cobrar insiste el
prestamista, cabe hablar de la existencia de un conflicto, que puede acabar siendo resuelto por un juez.
Ante el mismo acudira una de las partes (normalmente el prestamista) pidiendo la tutela de su derecho;
y la otra parte (correlativamente el prestatario) pedirda que se desestime la peticiéon del demandante
porque el derecho alegado no existe. En cualquier caso se trata de decidir si existe un derecho subjetivo
o no y el contenido del mismo.

La idea de conflicto (en tanto que “problema, cuestion, materia de discusion”) entre el ofensor y la
victima es ajena a la aplicaciéon del Derecho penal en el caso concreto. Cuando una persona ha sido
asaltada en la calle por unos atracadores, que le han causado unas lesiones, aparte de robarle lo que
llevaba de valor, no puede decirse que haya nacido un conflicto entre los atracadores y su victima,
conflicto que debe componer o resolver un juez por medio del proceso. Piénsese lo que supone hablar
de conflicto entre el violador y la violada y se comprendera mejor lo que decimos. El conflicto entre dos
personas, en su sentido propio, es decir, en tanto que contienda o debate entre dos personas, colocadas
en contradiccion y en pie de igualdad, conflicto que debe resolverse por un juez y mediante la aplicacion
de una norma juridica, es algo ajeno al Derecho penal. El ofensor no tiene un conflicto con el ofendido.

Cosa muy diferente, y sin relaciéon con la anterior, es que el proceso penal tiene que servir también
para la tutela de los derechos de la victima, de todos los derechos, lo que debe empezar por reconocerle
legitimacion para actuar como parte en el proceso penal (acusacion particular), con los derechos y las
facultades propios de esa condicion y de ese proceso. Y aparte queda todo lo relativo a la responsabilidad
civil, en la que la victima (ofendido y/o perjudicado) si es titular de derechos subjetivos en sentido
estricto.
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por medio del que los tribunales u érganos jurisdiccionales aplicaran el Derecho
penal tenia que estar constituido de forma que respondiera a los que son
principios esenciales del proceso, pero no podia suponer que ese proceso tuviera
que ser exactamente igual al proceso en el que se actta el Derecho privado. El
paso siguiente ha consistido en advertir que el proceso penal no es simplemente
el instrumento de aplicacion del Derecho penal, sino que debe ser considerado
como el instrumento de las garantias de los individuos en esa aplicacion.

De este modo tanto la naturaleza del Derecho material a aplicar, como
la naturaleza de las garantias en la aplicacion de ese Derecho condicionan la
manera de configurar el proceso. Esto es, todo proceso, se aplique por su medio el
Derecho objetivo material que fuere, ha de responder a unos principios esenciales
que hacen que “algo” sea proceso y no otra cosa, pero eso no puede suponer que
todos los procesos hayan de ser iguales también en los principios que podemos
considerar condicionados por el tipo de Derecho objetivo material que han de
aplicar y los garantias que deben observarse.

Muy en sintesis se trata de que el medio o instrumento necesario y Unico
de aplicacion del Derecho penal y del respeto a la garantia de la libertad de los
individuos debe ser en todo caso concebido como un actus trium personarum,
en el que necesariamente han de concurrir un tercero imparcial y dos partes
parciales. En el tercero ha de concurrir toda una serie de requisitos para que pueda
calificarse de tal, principalmente independencia, imparcialidad y responsabilidad.
Con relacion a las partes solo cabe hablar de proceso cuando las mismas estan
en situacion de dualidad, contradiccion e igualdad. Para que pueda hablarse de
proceso se necesita la concurrencia de dos partes, y por ello por esencia parciales,
ante un tercero necesariamente imparcial. Cuando se habla de “parte imparcial”
se incurre en un error grosero y cuando se pretende que el juzgador asuma
funciones ajenas a su condicion de tercero o se comporte de modo parcial se esta
destruyendo la base misma de lo que es proceso.

IV. LAS CONCEPCIONES SOBRE EL PROCESO PENAL

Hemos ido viendo como el proceso penal se ha ido concibiendo como
instrumento para la aplicacion del Derecho penal y como se dio un gran paso
civilizador cuando se decidid que las penas se imponian s6lo por medio del
proceso. Durante mucho tiempo se ha podido entender que el proceso penal es
simplemente el instrumento para la aplicacion del Derecho penal. Es posible que
¢éste sea el momento adecuado para dar un paso mas.

1. La concepcion clasica: aplicacion del Derecho penal

El gran paso civilizador supuso, por tanto, entender, primero, que el
proceso debia ser el tinico instrumento para la aplicacion del Derecho penal vy,
después, que si el delito supone algo distinto del conflicto civil el proceso penal
no podia estar regido por los mismos principios que informan el proceso civil.
El elemento clave consistio en percatarse de que la actuacion del Derecho penal
tenia que estar determinada por el que podemos llamar principio de necesidad,
que se presenta como par alternativo del principio de oportunidad. La necesidad
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se ha entendido tradicionalmente configurada por las siguientes reglas bases de
actuacion:

a) No existe ni una relacion juridica material penal, ni un derecho
subjetivo a la imposicion de una pena por quienes ejercitan la accion penal, pues
la aplicacion del Derecho penal pertenece exclusivamente a los tribunales, no
estando atribuido a las partes, ni siquiera al Ministerio Publico. Este, como las
otras partes, pide la aplicacion del Derecho penal, pero ¢l no lo aplica. Nadie
puede afirmar que tiene un derecho subjetivo a que a otra persona se le imponga
una pena.

b) No existe aplicacion del Derecho penal ni por 6rganos distintos de los
organos jurisdiccionales (los juzgados y tribunales)®, ni fuera del proceso, de
modo que los términos delito, proceso y pena son correlativos y no existe uno sin
los otros.

c) La existencia de un hecho aparentemente delictivo tiene que suponer,
en principio, la puesta en marcha de la actividad jurisdiccional, pues es la
legalidad la que debe determinar cudndo ha de iniciarse el proceso penal, el cual
no puede depender de criterios de oportunidad.

El proceso penal no puede dejarse en su inicio a la decision discrecional
de nadie, sino que la parte publica (es decir, el fiscal) a la que se atribuya por
la ley la competencia para pedir la incoacion del proceso ha de quedar sujeto a
la legalidad estricta, y ello sustancialmente porque la aplicacion del Derecho
penal en el caso concreto no puede depender de que alguien estime como lo mas
oportuno para la mejor defensa de su derecho subjetivo el acudir o no al proceso.
Si no existe relacion material penal y si no hay propiamente derechos subjetivos
materiales, nadie puede tener atribuido el poder decidir si un delito se persigue o
no, por lo menos a riesgo de que sea desvirtuada la conquista de la civilizacion
consistente en que el Derecho penal lo aplican so6lo los tribunales.

d) Una vez iniciado el proceso penal, éste ha de tender a llegar a su fin
normal en la sentencia, no pudiendo terminar por actos discrecionales de nadie.
El proceso penal no puede ser revocado, suspendido, modificado o suprimido
sino en los casos en que asi lo permita una expresa disposicion de la ley, sin que

81 Esta puede parecer una afirmacion demasiado general si bien debe entenderse teniendo en cuenta
lo que es aplicacion de una norma. El Ministerio fiscal cuando realiza la acusacion necesariamente
tiene que calificar juridicamente los hechos, pero eso no es propiamente aplicar la norma, por lo
menos si entendemos que aplicacion existe cuando se hace efectiva la consecuencia prevista en la
misma. El inico que puede decir, con los efectos propios de la ejecutabilidad y de la cosa juzgada, que
una conducta es delito por corresponderse con un tipo penal es un 6rgano jurisdiccional; el inico que,
partiendo de lo anterior, puede condenar a la consecuencia que es la pena es un 6rgano jurisdiccional.
Por ello habra de tenerse en cuenta, en lo que diremos después (Seccidn cuarta, III, 2, A), que la
ultima palabra en la calificacién juridico-penal de una conducta no puede ser la del Ministerio fiscal,
debiendo ser un juez; el archivo de una denuncia (o, mejor, de una querella) por el Fiscal no puede
impedir que el denunciante (o, mejor, el querellante) acuda a un juez. El Fiscal no debe tener nunca
la ultima palabra, y no debe tenerla porque no es aplicador del Derecho penal; es sélo quien, junto a
otros, puede pedir esa aplicacion.
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ello pueda dejarse a la decision discrecional de persona alguna®.

Consecuencia de la necesidad del proceso es también, por ejemplo, que las
admisiones de hechos realizadas por las partes no pueden servir para determinar
la existencia de los hechos mismos, de modo que quede vinculado el juzgador
a tenerlos por existentes, pues con ello se estaria realmente disponiendo de la
pena; asi mismo tampoco deben ser admisibles las reglas legales de valoracion
de la prueba, en cuanto podrian ser utilizadas por las partes para conformar la
sentencia a través del medio de dejar preconstituidas fuentes de prueba.

Este principio de necesidad ha sido considerado también una conquista
de la civilizacion y con €l se ha pretendido evitar dos riesgos importantes en la
aplicacion del Derecho penal:

1.°) Se impide que alguien pueda disponer de la aplicacion de las penas,
pues esa disposicion implicaria que perderia su razon de ser todo el sistema penal
del Estado. Si alguien tuviera esa facultad de disposicion tendria en realidad el
poder de que el Derecho penal se aplicara o no, pues ese Derecho s6lo se actuaria
si ese alguien lo decidia y cuando lo decidiera.

2.%) Se pretende impedir que los delitos queden impunes. Si el Estado por
medio de la ley considera que un acto debe ser considerado delito, no puede luego
consentir que dejen de perseguirse actos concretos que queden subsumidos en la
tipificacion penal, por cuanto ello, ademads, implicaria una gravisima desigualdad
entre los ciudadanos.

Hasta aqui la que podemos llamar concepcion clasica del proceso penal,
la que lo ha entendido como instrumento, incluso unico, para la aplicacion del
Derecho penal. A partir de aqui debemos examinar si esa concepcion, que ha
tenido grandes méritos, debe empezar a ser superada.

2. La concepcion actual: garantia del derecho de libertad

El principio de necesidad, y sus consecuencias, hasta hace poco eran
considerados como conquistade civilizacion, pero es el caso que en los Ultimos
tiempos casi todas sus consecuencias se han puesto en cuestion. Se ha sometido
a discusion casi todo, desde que la existencia de un hecho aparentemente
constitutivo de delito tenga que suponer el inicio de la actividad jurisdiccional,
hasta que el proceso tenga que terminar por sentencia; desde que nadie tiene
la disposicion de la penas hasta que las penas pueden ser acordadas entre los
titulares de la accion y el imputado-acusado, del que ni siquiera se sabe, con la

82 Se podria decir graficamente que el proceso penal tiene que iniciarse cuando aparece un hecho
aparentemente constitutivo de delito y que ese proceso no puede terminar por acto de disposicion de
las partes, porque nadie puede disponer de lo que no tiene, de lo que no es suyo. Incluso en el caso del
Ministerio Publico debe tenerse en cuenta que éste, cuando se le atribuye el ejercicio de la accién penal,
no queda revestido de derecho alguno, sino que simplemente se le atribuye una facultad con la que
puede cumplir su funcién, bien entendido que ésta no es un derecho sino un deber. Las competencias
que se otorgan por la ley al Ministerio Publico no se refieren a un ambito de actuacién discrecional,
sino al ejercicio de una funcién publica, que debe entenderse como un deber a cumplir y siempre con
sujecion al principio de legalidad.
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certeza que da el proceso, si es el autor del delito.

Todo se ha debatido y todo debe debatirse, pero seria conveniente que en
ese debate se empezara a cuestionar algo de mas calado, como es si el proceso
penal debe seguir siendo concebido como un mero instrumento para la aplicacion
del Derecho penal o si deberia empezar a concebirse como garantia contra la
represion que es connatural con el Derecho penal. No se trataria ya simplemente
de que el Derecho penal solo se aplicara por medio del proceso -lo que deberia
seguir siendo elemento esencial-, sino que se trataria de que el proceso penal
deberia ser instrumento de garantia del derecho a la libertad. Ese proceso no
deberia entenderse incluido como un elemento mas en la politica represora
del Estado, sino que deberia ser entendido como un medio de garantia de los
ciudadanos contra o, por lo menos, frente al Estado represor.

El paso inicial ya estd dado, y se ha empezado a andar cuando se ha
entendido que el imputado-acusado si es titular de derechos subjetivos materiales
penales, en los que el obligado es el Estado cuando actia en el ambito de lo
penal. Ahora bien, lo determinante en el nuevo camino es entender que para
el individuo al que se convierte en parte pasiva en el proceso penal el proceso
penal es la garantia de sus derechos, algunos materiales y otros procesales, pero
especialmente de su derecho a la libertad.

En las ultimas décadas ha sido comun entender que la funcidon de
la jurisdiccion se resolvia en la actuacion del Derecho objetivo mediante
la aplicacion de la norma en el caso concreto, lo que se hacia por medio del
proceso. En esta concepcion lo importante no era la tutela de los derechos de los
ciudadanos, sino el cumplimiento de las normas. No se trataba de garantizar los
derechos de los individuos, sino de que se cumpliera la prevision general de la
ley, en cuanto en ella se recogia lo que el Estado entendia como interés publico.
Lo publico debia primar sobre lo individual y por ello hemos dicho que con el
principio de necesidad se trataba de impedir que alguien pudlera disponer de la
aplicacion de las penas e impedir que los delitos quedasen impunes. Ahora hay
que dar un paso mas. No se trata de negar lo anterior y de privatizar el proceso
penal. Se trata de, asentado lo anterior, avanzar en el camino de la civilizacion,
entendiendo que el verdadero progreso lo es solo si da pasos en el camino de la
libertad.

En las paginas que siguen debera afrontarse qué es lo que estd pasando
en la actualidad, si estamos en el camino de lo que entendemos por progreso o si
se esta propiciando por algunos sectores de la sociedad retrocesos en esa libertad,
aunque se disfracen con vestidura de seda.
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Seccion Segunda

La inutilidad del llamado principio acusatorio para la conformacion
del proceso penal

V. LA INEXISTENCIA DE DOS TIPOS DE PROCESO PENAL

A la hora de precisar conceptos, y de hacerlo con referencia a como
debe ser el proceso penal, tiene hoy especial importancia preguntarnos si ese
proceso debe regularse de conformidad con el llamado principio acusatorio. La
pregunta, formulada asi de sopeton, puede parecer ociosa, pero es el caso que
en la actualidad la doctrina europea e iberoamericana habla y habla, escribe y
escribe de ese pretendido principio y parece inevitable entrar en su significado.

La respuesta afirmativa a la pregunta se ha dado con reiteracion en las
doctrinas, que han creido ver en ese principio una especie de remedio de todos
los males, un balsamo de Fierabras, no para curar de todas las heridas que se
reciben en la batalla, sino para poner fin a todas las cuitas de la justicia penal.
Con “lo acusatorio”, utilizado no s¢ muy bien si como mejunje o pdcima, todos
los males, los reales y los imaginarios, los pasados y los futuros, del proceso
penal pareciera que han de tener remedio®.

Ahora bien, ese “principio acusatorio”, que estaba siendo todo en las
primeras referencias que se hicieron al mismo, puede decirse que en la actualidad
es ya casinada, pues se trata de una nocion inttil, por lo menos en el sentido en que
se esta usando en las ultimas décadas en las doctrinas europea e iberoamericana.
Al querer ser todo se ha convertido en nada; o, peor, nadie esta seguro de lo que
realmente significa.

1. Los llamados sistemas inquisitivo y acusatorio

Después de tanto tiempo perdido en disquisiciones carentes de base
conceptual y de utilidad practica sigue siendo un lugar comun, por lo menos
en buena parte de la doctrina procesal penal, sostener que tedricamente existen
dos sistemas conforme a los cuales puede configurarse el proceso penal: Uno

83 A este balsamo de Fierabrés se refiere Cervantes en el Capitulo Décimo de El Quijote, pero su
antigiiedad literaria se remonta, por lo menos, a finales del siglo XTI, tratdndose de un cantar de gesta
francés. Balan, un rey moro, y su hijo Fierabrds (un gigante de fieros o feroces brazos) entraron a saco
en Roma y se llevaron los dos barriles que quedaban del balsamo con que fue embalsamado el cuerpo
de Cristo, liquido que tenia la propiedad de curar todas las heridas. Decia Don Quijote a Sancho: “Es un
bélsamo de quien tengo la receta en la memoria, con el cual no hay que tener temor a la muerte, ni hay
pensar morir de ferida alguna. Y ansi, cuando yo le haga y te le dé, no tienes mas que hacer sino que,
cuando vieres que en alguna batalla me han partido por medio del cuerpo (como muchas veces suele
acontecer), bonitamente la parte del cuerpo que hubiere caido en el suelo, y con mucha sotileza, antes
que la sangre se yele, la pondras sobre la otra mitad que quedare en la silla, advirtiendo de encajallo
igualmente y al justo. Luego me dards a beber solos dos tragos del balsamo que he dicho, y verdsme
quedar mas sano que una manzana.
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acusatorio (el sumum de todas las bondades) y otro inquisitivo (al que se imputan
todos los males). Esta distincion se basa en un error evidente, pero es el caso
que sigue siendo necesario reafirmar una y otra vez, y sin desfallecer ante la
ignorancia, que ello es radicalmente falso, pues no existen dos sistemas por los
que pueda configurarse el proceso, uno inquisitivo y otro acusatorio.

Los caracteres de esos pretendidos sistemas procesales, segun una
doctrina que los repite sin el menor sentido critico®, son los siguientes:

1.°) En el sistema acusatorio la jurisdiccion se ejerce por tribunales
populares, mientras que en el inquisitivo se trata de jueces profesionales y
permanentes.

2.°) Mientras que en el acusatorio la accion penal es popular y su
existencia es indispensable para la realizacion del proceso, en el inquisitivo no
existe libertad de acusacion, sino que el juez se convierte al mismo tiempo en
acusador, asumiendo los dos papeles.

3.°) Las partes en el sistema acusatorio, siendo necesariamente dos,
actiian en contradiccion e igualdad, mientras que en el inquisitivo, por un lado,
puede no haber parte acusadora distinta del juez y, por otro, el acusado no es un
verdadero sujeto del proceso, sino el objeto del mismo.

4.°) Sien el acusatorio el juez tiene restringidas las facultades de direccion
procesal de la contienda, en el inquisitivo los poderes del juez son muy amplios.

5.°) En el sistema acusatorio la regla es la libertad del imputado en tanto
dura el proceso, mientras que en el inquisitivo impera la prision provisional o
preventiva.

6.°) Con relacion a las pruebas, éstas, en el sistema acusatorio deben ser
introducidas por las partes, no por el juez, que carece de poderes autbnomos para
investigar los hechos, si bien en la valoracion de esas pruebas rige el criterio de
la libre apreciacion por el juez; en el sistema inquisitivo se dan los caracteres
contrarios, es decir, el juez investiga de oficio los hechos, aunque luego viene
limitado por el criterio de valoracion legal o tasada de la prueba.

7.°) El procedimiento del proceso acusatorio es oral, concentrado y

84 Realmente cuando se trata de establecer los caracteres de uno y otro pretendido sistema procesal no
siempre coinciden las versiones de los autores, existiendo entre ellas diferencias a veces importantes.
En lo que sigue nos referiremos a los caracteres de estos pretendidos sistemas que podemos considerar
razonables, se entiende dentro del absurdo de la pretendida existencia de los dos sistemas procesales.
No aludimos, naturalmente, a aquellas caracteristicas que pudieran referirse a la Inquisicion, como es el
tormento. No deberia confundirse en la actualidad la referencia a un sistema procesal inquisitivo (que
para los norteamericanos son todos los actuales, menos el suyo) y los caracteres propios de los tribunales
de las varias inquisiciones en la Europa medieval. Esta confusion es fruto del desconocimiento de la
historia.
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publico, mientras que el procedimiento del inquisitivo es escrito, disperso y
secreto.

8.%) Por ultimo, en el acusatorio existe una sola instancia, de modo que
la sentencia es inimpugnable, mientras que en el inquisitivo se admite recurso
contra la sentencia y se dice que consta de dos instancias.

Si se examinan con detalle algunas de estas caracteristicas creemos
que aparecera evidente que responden a varios principios o reglas autobnomas
determinantes de aspectos parciales del proceso y del procedimiento que, por si
solos esos aspectos, no dicen nada respecto de uno u otro pretendido sistema, en
cuanto los mismos no son esenciales.

Existen tedricamente, si, dos sistemas de actuacion del Derecho penal
por los tribunales, de los cuales uno es no procesal, es decir, en el que no se
utiliza el medio que es el proceso, y otro si es procesal, esto es, en el que el unico
medio para aplicar ese Derecho es el proceso. Ademas de tedricamente esos dos
sistemas se han dado en la realidad historica, en la que hasta bien entrado el siglo
XIX se aplicaba el Derecho penal de modo no procesal, aunque sus aplicadores
se llamaran tribunal y en la puerta de los edificios donde radicaban se colocara el
rétulo de “Palacio de Justicia”.

El denominado “proceso inquisitivo” nunca fue y, obviamente, no podria
ser hoy, un verdadero proceso. Si éste se identifica de modo esencial con que ante
un tercero, independiente e imparcial, comparecen dos partes (y, por lo mismo,
parciales) situadas en pie de igualdad y con plena contradiccion, para que aquél
tutele un derecho y para que lo haga actuando el Derecho objetivo, algunos de
los caracteres que suelen indicarse como propios del sistema inquisitivo llevan
ineludiblemente a la conclusion de que ese sistema no puede permitir la existencia
deun verdadero proceso. Evidentemente no hay proceso si el acusador es al mismo
tiempo el juez®, pero tampoco hay realmente proceso si el juez asume todos los
poderes materiales en la direccion de la actividad pudiendo, por ejemplo, no ya
alegar hechos, sino incluso acordar prueba de oficio, independientemente de a
quién acabe beneficiando ésta.

El llamado “proceso acusatorio” si es un verdadero proceso, por cuanto
en ¢l existen realmente un juez tercero, independiente e imparcial y dos partes
enfrentadas entre si en pie de igualdad y con plena contradiccion. Adviértase, sin
embargo, que no todos los caracteres que suelen incluirse como propios de ese
pretendido proceso acusatorio son necesarios para que existaun verdadero proceso,
pues algunos de estos caracteres podrian modificarse, sin que ello impidiera
la subsistencia del proceso. Por ejemplo, nada dice respecto de la esencia del
85 No ha faltado ocasion en que se ha cometido algin, digamos benévolamente, exceso a la hora de
unificar en una persona los papeles del proceso. En el sistema inquisitivo el juez asumia los papeles de
tal y de acusador, pero desde luego no era también, y al mismo tiempo, el reo, a pesar de lo sostenido

por algtin autor espafiol para el que “en el proceso penal de tipo inquisitivo, en el que los tres sujetos del
proceso (acusador, juez y reo) se retinen en una misma persona’.
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TTproceso el que el juez sea profesional o popular o que el procedimiento sea oral
o escrito®, pero si afecta a esa esencia el que el juez sea efectivamente tercero,
independiente e imparcial o el que el acusado disponga de todos los derechos
propios de la contradiccion y que las partes estén en igualdad de condiciones.

Asi las cosas, creemos que se puede afirmar que los llamados sistemas

procesales penales son conceptos carentes de todo rigor técnico procesal, por lo
que es necesario dejar muy claro que en determinadas épocas historicas el Derecho
penal no lo aplicaban en exclusiva los tribunales y que en otras épocas lo aplicaron
los tribunales, si, pero no por medio del proceso, y hay que proclamar como
conquista irrenunciable de la civilizacion la garantia jurisdiccional, entendida en
su sentido originario, esto es, asuncion del monopolio del ius puniendi (derecho
de castigar) por los tribunales y exclusividad procesal de su ejercicio.
Toda la confusién entre “proceso inquisitivo” y “proceso acusatorio” nace de la
falta de precision conceptual en torno a lo que es proceso, pues solo desde esa
imprecision ha podido concluirse que un sistema de aplicacion del Derecho penal
tal y como se describe en las reglas basicas del inquisitivo pueda ser calificado
de procesal. “Proceso inquisitivo” es una contradictio in terminis, mientras
que “proceso acusatorio” es un pleonasmo, esto es, una redundancia viciosa de
palabras; el calificativo acusatorio no afiade nada a la palabra proceso, por lo
menos si ésta se entiende correctamente.

Una de las garantias constitucionales que ofrece el sistema juridico de
los paises en los que puede hablarse de sociedad libre es la de que la pena solo se
aplica por los tribunales y precisamente por medio de un verdadero proceso y esta
garantia se alcanzo en los paises europeos en el siglo XIX y desde entonces se ha
mantenido sustancialmente, sin perjuicio de que en algunos paises y momentos
concretos se ha puesto en riesgo mas o menos acentuado. Debe afirmarse asi
que en Europa, y especialmente en Espaia, tenemos un sistema procesal de
imposicion de las penas; éstas se aplican s6lo por los tribunales y s6lo por medio
del proceso®’. Durante mas de un siglo hemos asumido la garantia jurisdiccional
en la aplicacion del Derecho penal. Y ello sin perjuicio de que el camino del
futuro deba suponer algo mas, algo tan importante como hacer realidad que en el

86 Desde un punto de vista tedrico que parta de la claridad conceptual es evidente que no afecta a la
naturaleza procesal de un sistema el que exista o no jurado o el que el procedimiento sea o no oral. Es
cierto que para la doctrina de los Estados Unidos s6lo cabe hablar de sistema “adversarial” o de “proceso
acusatorio” si el proceso acaba haciéndose ante un jurado y de modo oral, pero debe insistirse que si solo
hubiera “proceso acusatorio” cuando existe jurado, la mayor parte de los sistemas del mundo no serian
procesales. De la misma manera, puede existir perfectamente un proceso con todas las garantias que sea
escrito, como demuestra la historia. Una cosa es afirmar la preferencia por la oralidad y otra negar a la
escritura el pan y la sal. Peor todavia es creer (como acto de fe y sin conocimiento de lo que sucede en
otros paises y sistemas juridicos) que lo propio es, no sélo lo mejor, sino lo tnico que responde a una
sociedad libre, como han venido repitiendo los autores de Norteamérica, los cuales en su gran mayoria
no conocian ni conocen, no ya la doctrina, sino la practica de otros paises y ahora especialmente de los
europeos.

87 Esa garantia, obviamente, no puede significar que el proceso penal se iguale con el civil, pues siendo
los dos proceso como categoria juridica en sentido estricto, es decir, cumpliendo los dos el requisito
bésico de enfrentamiento de dos partes parciales en régimen de contradiccion e igualdad ante un juez
tercero, independiente e imparcial, han de existir algunas diferencias en algunos de los principios
conformadores, como iremos viendo en paginas siguientes.
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proceso de lo que se trata de tutelar los derechos de los individuos.
2. El absurdo intento de monopolizar la idea de proceso acusatorio

Por si faltara algo las cosas se complican mas, si cabe, cuando se advierte
que la confusion conceptual viene propiciada por el hecho de que desde el
sistema procesal penal de los Estados Unidos o, mejor, desde la doctrina de ese
pais, se pretende monopolizar la idea de “proceso acusatorio” o, si se prefiere,
del sistema que se llama “adversarial”®. Y lo mas preocupante es que la doctrina
europea, salvo contadas excepciones, ve ese sistema desde la fascinacion o desde
el papanatismo (que no es mas que la actitud que consiste en admirar algo o a
alguien de manera excesiva, simple y poco critica) y esta dispuesta a asumir
algo que, sin embargo, o no ha acabado de entender o, si lo ha entendido, no
tiene inconveniente en admitir, a pesar de que en ese sistema se advierten hoy
profundas raices y actitudes inquisitivas.

Es obvio que un sistema como el norteamericano es muy dificil de
entender en su totalidad para quien esta “pensando” desde el sistema continental
europeo, pero parece evidente que es necesario distinguir entre lo que se cree que
se es y lo que realmente se es.

A) La ilusion de la teoria
Teoricamente, si he entendido bien a los que se han ocupado de estudiar y
explicarnoslo (caso de Juan Luis Goémez Colomer), el sistema se caracteriza por:

a) Institucionalmente se exige una distincion neta entre los papeles
atribuidos a los intérpretes del drama que es el proceso, de modo que:

1) El jurado es realmente la piedra base de todo el sistema y, aunque no
se reconoce paladinamente, lo que los juristas norteamericanos estan diciendo
en el fondo es que no hay proceso penal si no se realiza ante el jurado, es decir,
ante un nimero mas o menos grande personas no juristas que deciden sobre
la culpabilidad o inocencia del acusado (lo que antes hemos llamado tribunal
popular frente a tribunal profesional).

2) El juez profesional, aparte de que no instruye, adopta una actitud
neutral (=tercero e imparcial) en el debate que realizan las partes ante el jurado,
limitandose a dirigir formalmente ese debate, pero sin adoptar decision alguna
que comporte la utilizacion de facultades de direccion material del proceso.

3) El fiscal, por un lado, asume la investigacion de los hechos
(convirtiéndose en director de la policia) y, por otro, tiene el monopolio de la
88 Adelantemos que en los Estados Unidos la expresion principio acusatorio no se usa, por lo que en
Europay en Iberoamérica no deberia decirse que se asume el sentido que el principio acusatorio tiene en
los Estados Unidos. Alli es habitual hablar de sistema “adversarial’, como opuesto a sistema inquisitivo, y
también de sistema acusatorio, bien entendido que “adversarial” y acusatorio no son términos sinénimos
sino complementarios, pues “adversarial” supone que son las partes las que investigan los hechos y las
que los aportan al proceso y acusatorio hace referencia al método del juicio oral, en el que son las partes
las que deben convencer al tribunal de las afirmaciones que han efectuado.
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accion penal, por lo que en la fase del juicio oral es el acusador tinico, lo que
implica ademas una amplia disposicion (discrecionalidad en el ejercicio de la
accion penal) de la existencia del delito y de la consecuencia del mismo, la pena.

4) El abogado defensor asume la direccion de la defensa del acusado y lo
hace de modo muy activo desde que la investigacion se dirige contra una persona
determinada. Naturalmente hay diferencias muy importantes segin ese abogado
sea designado y pagado por el imputado o el mismo sea un defensor publico
pagado con cargo a algunas de las entidades publicas (Estado o Federacion), a
pesar de que esas diferencias practicas no siempre se reconocen por la doctrina
norteamericana.

b) Procesalmente se alude a toda una serie de principios que, desde nuestra
concepcion, conforman, primero, el proceso en sentido estricto, y luego el proceso
sometido a los principios de oralidad y publicidad. El llamado “proceso debido”,
la igualdad de las partes, el derecho de defensa o la presuncion de inocencia no
son, desde luego, ni conceptos ni garantias ajenos a nuestra europea concepcion,
pero se presentan por la doctrina norteamericana como algo propio de “su”
proceso, como si en todos los demas paises, es decir, en los nuestros, no hubiera
realmente un “proceso debido” o un “proceso justo”. Peor es aparentemente el
caso de regla “fairness” (;la equidad?), aunque luego se descubra que se refiere
al juego limpio, a la igualdad de las partes, a la imparcialidad del juzgador, por
ejemplo o a principios tan viejos en Europa que tienen nombres propios.

Lo preocupante de todo esto es que desde esa doctrina norteamericana
acaba entendiéndose que el suyo es el tinico modelo, no ya acusatorio, sino el
unico admisible desde un régimen de libertad. Y por ello concluye descalificando,
por ejemplo, a los sistemas procesales penales en los existe un juez de instruccion
que realiza la investigacion, aunque ese juez no actue jurisdiccionalmente y sea
distinto del juez que luego presidira el juicio oral®. Naturalmente cuando el
tribunal no es un jurado se concluye que el sistema de cualquier pais, sin mas
distinciones, es inquisitivo e inadmisible desde las bases constitucionales de su
sistema.

B) La decepcion practica

Desde lo anterior ya se puede concluir que, como en otros tantos aspectos,
la doctrina juridica de los Estados Unidos carece de precision conceptual, pues lo
que acaba afirmando es que con las expresiones relativas a sistema “adversarial” o
acusatorio se esta denominando a su propio sistema, el cual es el unico admisible,
siendo todos los demas calificados de inquisitivos y por ello de inadmisibles.
En esa imprecision esta siendo seguida por parte de la doctrina europea, la cual
estd asumiendo palabras o expresiones tipicamente norteamericanas (caso de
“proceso debido”, de “proceso justo” o “limpio”) y a veces llevandolas incluso a
89 En este sentido el papanatismo ha alcanzado hasta las bases mismas de la legislacion alemana. En la
Ley de 9 de diciembre de 1974, la que revoluciond el sistema procesal alemén, conocida cominmente
como la “Gran Reforma del Proceso Penal’, se llega a decir en el articulo 1, nim. 60: “Se suprime la
instruccion judicial, porque tiene su origen en el proceso inquisitivo caracterizado por un poderio
procesal ilimitado del juez”.
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las constituciones, con los riesgos que implica el uso de palabras o expresiones
carentes de un verdadero sentido técnico juridico, pues han nacido en un sistema
“practicon”, alejado del contenido conceptual cientifico.

Pero lo cierto, después de todo, es que este pretendido sistema
“adversarial” no se corresponde con la realidad de la aplicacion del Derecho
penal en los Estados Unidos. En este pais no puede dejarse de distinguir entre
lo que se dice en el plano tedrico y lo que sucede en la realidad. Mi primera
aproximacion a ésta se produjo cuando, hace ya unos afios, en 1988, lei la novela
La hoguera de las vanidades de Tom Wolfe y descubri que la capacidad de los
tribunales norteamericanos para juzgar causas es muy limitada relativamente, de
modo que:

1) En los Estados Unidos s6lo entre el 5 y el 10 por 100 de los delitos
acaban siendo juzgados en un juicio oral y publico ante un jurado y dictandose
seguidamente sentencia por el juez profesional, el cual debe partir del veredicto
pronunciado por el jurado.

Resulta asi que mas del 90 por 100 de los delitos se decide no
jurisdiccionalmente, es decir, no después de un verdadero proceso, sino después
de una investigacion realizada por la policia, con la direccion méas o menos
efectiva del fiscal, y de un “trato” entre el fiscal y el abogado defensor, abogado
que normalmente es un defensor publico. Es decir, el tan cacareado “sistema
adversarial”, modelo del que se aclaman todas las virtudes, se aplica en la practica
s6lo de modo excepcional.

2) En este mismo pais el trabajo fundamental del juez profesional no es
realizar juicios orales y publicos, sino evitarlos.

El pretendidamente tercero, neutral, imparcial y carente de facultades
inquisitivas, ese juez “no contaminado”, dedica su esfuerzo, no a presidir juicios
orales ante el jurado, juicios hechos con toda la publicidad posible, sino que su
trabajo basico, al que se dedica mayor tiempo y denodados esfuerzos, consiste
en evitar esos juicios. Se llega asi al extremo de entender que el mejor juez
(por lo menos burocraticamente hablando) es el que logra “sacudirse de encima”
el mayor nimero de causas, siempre mas del 90 por 100. Al servicio de esta
finalidad economicista est4, no ya permitir que el acusado se confiese autor de
un delito menor del imputado por el fiscal a cambio de que libere al tribunal de
juzgarle, sino presionar al acusado para que acepte el pacto que se le ofrece por
el fiscal

De este modo el pretendido juez neutral acaba siendo un juez
“coaccionador” del acusado con el fin de quitarse de encima el mayor trabajo
judicial posible.

Al principio pens¢ que, despucs de todo, la obra de Wolfe era una novela
y que de la misma podria pensarse que deformaba la realidad para acomodarla a
lo perseguido por el autor, pero la experiencia posterior me ha demostrado que
Wolfe se habia limitado a describir criticamente la realidad, pues efectivamente
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en los Estados Unidos el sistema de aplicacion del Derecho penal en el 90 por 100
de los casos no es jurisdiccional ni procesal, es decir, las penas no se imponen por
el juez ni medio de un verdadero proceso®. De esto resalta que:

1) El jurado interviene en un numero muy reducido de causas y no es
efectivamente la base del sistema de actuacion del Derecho penal. Del niimero
total de personas que estan cumpliendo una pena en los Estados Unidos s6lo unas
pocas —menos del 10 por 100- han sido condenadas después de un juicio oral y
publico ante un jurado

2) El papel del juez en el sistema judicial no consiste principalmente en
presidir juicios orales y publicos, para garantizar que se respetan los derechos y
garantias procesales de las personas imputadas, sino que su funcion principal es
evitar que se hagan juicios con todas las garantias, de modo que es mejor juez el
que menos juicios hace. El juez preside inicamente los juicios orales que, a pesar
de todos sus esfuerzos, no ha podido impedir.

3) El fiscal realiza, desde luego, la investigacion de los hechos, siendo
el director de la policia, pero su actuacion va encaminada a que el abogado del
acusado asuma un “trato” que haga innecesario al juicio oral, y al servicio de ello
estd dispuesto a “rebajar” la pena de modo muy importante, tanto que al acusado
vea el juicio oral como un mal para €1, como un riesgo que es mejor no asumir,
COMoO una amenaza.

4) El abogado defensor, por fin, que en la mayor parte de los casos es
un defensor publico, pagado por fondos publicos, actiia integrado en el aparato
burocratico estatal dirigido a impedir la realizacién del juicio oral y cumple
la funcién de “convencer” al acusado de que la “oferta” del fiscal le es muy
conveniente.

Todo en el sistema, incluidos el juez, el fiscal y el defensor, parten
(“presumen’) de que ese acusado es culpable.

En este drama, en el que cada uno de los actores asume un papel, que no
es propiamente el papel que les asigna la ley, carece de sentido toda referencia
a principios, garantias o reglas procesales, como oralidad y publicidad, como
“proceso debido”, igualdad de armas, presuncion de inocencia. La machacona
alusion de la doctrina a “proceso debido” o a “proceso justo”, o a la regla
“fairness” como determinantes del sistema de justicia penal de los Estados
Unidos so6lo puede entenderse desde la negacion de la realidad.

Con esto puede ya concluirse que todo lo que los juristas norteamericanos
dicen de su sistema, y repiten las doctrinas europea e iberoamericana, es mera
retorica, y entendida ésta, no como el arte de bien decir, sino en el sentido
despectivo de la palabra que lo hace equivaler a sofisma, y entendiendo por

90 Mas graficamente atn, si cabe, se ha llegado a decir respecto de San Antonio, Texas: “Podia haber
sesiones permanentes de veinticuatro horas de juicios en los siete juzgados penales, y con eso no bastaba
para despachar la décima parte de las causas pendientes. Las declaraciones de culpabilidad alimentaban
las fauces de la maquina de los juzgados criminales, que en una manana podia despacharse a diez
acusados; pero no se podia forzar declaraciones de culpabilidad sin la constante amenaza de un juicio”.
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esta el argumento con el que se quiere defender lo que se sabe que es falso.
Ese sistema conduce de hecho a una aplicacion plenamente inquisitiva de las
penas, dado que éstas se imponen exclusivamente: 1) Con la investigacion del
fiscal, que dispone de los medios materiales y personales del Estado, 2) Con la
aquiescencia del abogado del acusado, pagado con fondos publicos, y, por fin,
3) Se acaba contando con el beneplacito lleno de satisfaccion del juez. De este
modo el sistema “recompensa” (también puede decirse que “compra”) al acusado
por la no realizacion de un juicio oral y publico, es decir, por la renuncia a su
derecho a “un dia ante el tribunal”, derecho fundamental en todo sistema juridico
propio de un pais libre y el precio es una “rebaja” importante de la pena.

Por todo ello el sistema se convierte en inquisitivo, pues el Derecho
penal no se aplica ni por los tribunales, ni por medio del proceso; y desde luego el
mismo no es un sistema en el que se prime la tutela de los derechos del individuo;
lo que importa es el trabajo en cadena, la produccion a bajo coste.

VI. LA CONFORMACION DEL JUEZ Y EL LLAMADO PRINCIPIO
ACUSATORIO

Después de lo anterior si volvemos a Europa y a Iberoamérica nos
encontramos con una de las cosas mas sorprendentes que imaginarse pueda. Bajo
el manto amparador del, desconocido en los Estados Unidos pero por aca casi
sacralizado, “principio acusatorio” pueden cubrirse todas las garantias del sistema
procesal de aplicacion del Derecho penal. En las doctrinas de los dos continentes
y en sus jurisprudencias a la hora de precisar el significado del llamado principio
acusatorio, lo que deberia suponer individualizacion respecto de los demas
principios propios del proceso penal, s6lo hay imprecision. Como en tantas otras
cosas, cuando se pretende que un principio lo cubra todo, la consecuencia es que
realmente acaba por no cubrir nada.

El paso del tiempo en las ultimas décadas ha ido haciendo que la
imprecision conceptual no solo no disminuya sino que aumente, de modo que
cuando se oye o se lee sobre el “principio acusatorio” se acaba por advertir que
no se estd ya ante una cuestion terminologica, sino ante la imprecision conceptual
de quien esta hablando o escribiendo, por lo que el oyente o el lector acaba por no
saber cudl es el mensaje que se le quiere transmitir. La imprecision abarca todos
los ambitos, pero es especialmente preocupante en la jurisprudencia.

a) Como ejemplo de imprecision, y para no salir de Espafia, pueden citarse
muchas resoluciones, pero mi preferida ha venido siendo la STC 53/1987, de 7 de
mayo, conforme a la cual: “El principio acusatorio admite y presupone el derecho
de defensa del imputado y, consecuentemente, la posibilidad de ‘contestacion’ o
rechazo de la acusacion. Provoca en el proceso penal la contradiccion, o sea, el
enfrentamiento dialéctico de las partes y hace posible el conocer los argumentos
de la otra parte, el manifestar ante el juez los propios, el indicar los elementos
facticos y juridicos que constituyen su base, el ejercitar una actividad plena en el
proceso”.

Desde entonces el ciimulo de disparates se ha mantenido e incluso puede
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decirse que ha ido escalando mayores cotas. Hoy pueden citarse muchas otras
resoluciones y mas recientes. Por ejemplo se dice en la STS de 23 de enero
de 2006, reafirmando lo dicho en la anterior STS de 24 de mayo de 2004: “los
derechos a la tutela judicial sin indefension, a ser informado de la acusacion y a
un proceso con todas las garantias que reconoce el art. 24 CE conducen a sefialar
que este precepto consagra el principio acusatorio en todos los procesos penales,
de tal manera que nadie puede ser condenado si no se ha formulado contra
¢l una acusacion de la que haya tenido oportunidad de defenderse de manera
contradictoria, lo que obliga al Tribunal a pronunciarse sobre los términos del
debate tal y como hayan sido formulados por la acusacion y la defensa™".

Insisto en algo que dije hace tiempo, vistas las sentencias de los espaiioles
tribunales Supremo y Constitucional: “En estas pocas lineas acabamos por no
saber qué es un proceso, qué es un principio, cuando un principio es procesal,
qué significa lo acusatorio, en qué se diferencia del principio de contradiccion y
como se relacionan los principios con los derechos fundamentales™.

b) Y si se acude a la doctrina la situacién no mejora, pues cuando se leen
las “cosas” que se escriben sobre dicho calificado de principio se acaba también
por no saber de qué se estd hablando. S6lo unos ejemplos. Pueden verse sesudas
comunicaciones a congresos en las que se sostiene que el principio acusatorio
exige que: 1) El imputado sea debidamente informado de la acusacion, 2) Que
entre el hecho objeto de la acusacion y el que sirve de soporte a la condena penal
haya homogeneidad, y 3) Que no se varie la calificacion juridico-penal, salvo que
se produzca a favor del acusado. Y junto a ellas pontificantes ponencias en las que
se asegura que el principio acusatorio supone: 1) La acusacion debe ejercitarla
un organo distinto al juez, 2) El proceso se divide en dos fases —investigacion y
decision- y quien interviene en la primera® no puede participar en la segunda, y
3) Vinculacion del tribunal a los hechos y a las pretensiones de las partes. Pero
hay mucho mas, tenemos incluso libros en cuyo titulo aparece lo de “principio
acusatorio” y en uno de ellos se dice que los elementos esenciales, no del

91 No me resisto a citar alguna otra como la STC 174/2003, de 29 de septiembre: “La Constitucién no
menciona por su propio nombre el principio acusatorio, lo que no ha sido dbice para que este Tribunal
haya reconocido como protegidos en el art. 24 de la Constitucion ciertos derechos fundamentales que
indican los elementos estructurales de este principio nuclear (sic). Asi este Tribunal ha proclamado
que el sistema acusatorio guarda una estrecha relacion con el derecho de defensa y la proscripcion de
indefension (entre los pronunciamientos mas recientes, STC 75/2003, de 23 de abril, FJ 5; 20/2003, de 10
de febrero, FJ 3; y STC 33/2003, de 13 de febrero, FJ 2), con el derecho a la tutela judicial efectiva, habida
cuenta del deber de congruencia o correlacion entre la acusacion y el fallo (entre otras, STC 75/2003,
de 23 de abril, FJ 5y STC 33/2003, de 13 de febrero, FJ 3), asi como con la garantia de imparcialidad
de los Jueces o Tribunales (STC 33/2003, de 13 de febrero, FJ 2), garantia que ha conducido en nuestro
ordenamiento procesal penal a la separacion de las funciones de instruccién y enjuiciamiento (STC
145/1988, de 12 de abril), de una parte, y ala distribucién de las funciones de acusacion y enjuiciamiento,
de otra, de modo que sean distintos los 6rganos o sujetos que desempeiien en el marco del proceso penal
las funciones de acusar y de juzgar, evitando asi que el juzgador asuma también la posicion de parte, (es
decir, una posicion parcial)”

92 Segtin parece todos los que intervienen en la primera fase no deben intervenir en la segunda, con
lo que se comprende no solo al juez, sino también al fiscal (y a los acusadores) e incluso al imputado.
De este modo para el ponente el juicio oral deberia incoarse contra persona distintas de aquella que ha
actuado como imputado en el procedimiento preliminar. Puede ser errénea pero, admitdmoslo, es una
idea... joriginal?
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principio, sino del sistema acusatorio son la neutralidad del juez, la investigacion
a cargo del fiscal y la aportacion de parte®.

Todo este desbarajuste lleva al escepticismo, al temor a utilizar palabras
de las que no se esta seguro de su significado, pues al querer abarcarlo todo
puede acabar por no tener un significado propio. Con todo pareciera como si en
la actualidad se fuera abriendo paso la idea de que ese pretendido principio debe
atender a la conformacion del juez en el proceso, y en este sentido se sostiene que
el principio supone: 1) Separacion de funciones entre juez instructor y juez decisor,
2) Distincion entre juzgador y parte, es decir, no hay juicio oral sin acusacion.
Pero a todo esto se suelen unir otras caracteristicas como: 3) Correlacion entre
acusacion y sentencia, y 4) Prohibicion de la reformatio in peius (de la reforma
en peor que es algo propio de los recursos).

Ahorabien, una vez pudiera entenderse que el llamado principio acusatorio
acaba referido a la conformacion del juez, deberiamos recordar que los principios
basicos de la conformacion del juez en el proceso penal, en cualquier sistema en
que se trate realmente de la aplicacion de las penas por medio del proceso, no
pueden ser distintos (por lo menos en lo que es comun a todos los procesos) de
esos mismos principios referidos al proceso civil. Entre los diversos procesos no
pueden darse diferencias en esos principios, pues los mismos se refieren nada
menos que a garantias esenciales de los ciudadanos ante el Poder Judicial. Por
ello la unidad jurisdiccional, la exclusividad, el juez legal o predeterminado, que
son los principios politicos de la jurisdiccion, y los principios de imparcialidad,
independencia, inamovilidad y responsabilidad, que son los determinantes del
estatuto personal de los jueces, se aplican a todos los jueces y no pueden guardar
relacion con clases o tipos de procesos. Los principios de la jurisdiccion y los
propios del juez son anteriores a la misma referencia a la nocién de proceso;
desde ellos no cabe admitir diferencias atendiendo a procesos concretos.

Por poner un ejemplo. Los principios del juez ordinario y del juez
predeterminado por la ley, tanto en lo relativo a la conformacion de los 6rganos a
los que se dota de potestad jurisdiccional, como respecto de su consideracion de
derechos fundamentales de las personas, no pueden referirse a la actuacion de un
especifico derecho material en el caso concreto, aunque sea cierto que cuando ese
Derecho es el penal, los principios adquieren una relevancia especial dados los
intereses que entran en juego, si bien lo mismo pueden vulnerarse esos derechos
en un proceso penal que en otro civil.

En los ultimos tiempos hemos asistido, respecto del proceso penal, a

93 En la doctrina italiana se ha sostenido que el proceso acusatorio se caracteriza por la separacion entre
el 6rgano que acusa y el que hace el juicio (sobre todo alos fines de garantizar la neutralidad y la llamada
condicion de tercero del juez), por la paridad de las posiciones juridicas entre acusacion y defensa,
porque son las partes las tinicas que proponen medios de prueba, con exclusion del juez, porque al juez
se le prohibe toda iniciativa acusatoria (ne procedat iudex ex officio, es decir, el juez no puede proceder
de oficio), etc. Y en la mejor doctrina espafiola se ha sostenido que el principio acusatorio significa
sustancialmente que los tribunales carecen de facultades de actuacion de oficio, porque éstas serian en
puridad incompatibles con la igualdad de los litigantes. A veces se ha reconocido en Italia que cuando
se trata de determinar concretamente como debe ser actuado “se descubre que no todos entienden lo
mismo cuando se habla de sistema acusatorio”
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movimientos manifiestamente contradictorios, consecuencias de la incertidumbre
conceptual en torno al modelo a seguir para regular ese proceso. De esos
movimientos pueden destacarse dos:

1) Por un lado, e inicialmente, la mayor parte de los principios y reglas
conformadoras del tribunal y del proceso penal pretendieron centrarse en el
llamado principio acusatorio, habiendo adquirido éste tal fuerza expansiva que,
a la postre, acabo por carecer de verdadero contenido especifico, y asi al querer
significarlo todo ha acabado por no tener un significado preciso.

2) Después, y por otro lado, el fracaso de la anterior imprecision, ha
llevado a querer referir el principio exclusivamente a la conformacion del tribunal
y de este modo se ha referido a garantias procesales que a veces no guardaban
relacion alguna con aquella conformacion, pues partian de otra manifiesta
imprecision en torno al significado de las garantias propias de la conformacion
del tribunal.

Finalmente y después de tanto tiempo perdido, de todos estos
despropositos, de falta de claridad conceptual, pareciera como si, al menos
en Espaia, el llamado principio se hubiera acabado por querer referirlo a la
imparcialidad judicial, si bien también aqui no se ha precisado lo que es propio
de esa imparcialidad y lo que afecta a la incompatibilidad de funciones en el
proceso.

a) Por todo ello creo que lo procedente hubiera sido advertir algo tan
elemental y propio de la nocién de proceso como que €ste solo puede existir si
el juez no asume funciones propias de las partes acusadoras (ni de la defensa,
0bV1amente) pues esa asuncion es contraria, no ya a la 1mparc1a11dad como se
asegura, sino a la propia esencia de lo que es el proceso. Si el juez es al mismo
tiempo el acusador o el defensor (o las tres cosas) no existe proceso. No inttilmente
se decia ya por autores del proceso comun, bien que judicium accipitur actus ad
minus trium personarum: actoris intendentis, rei intentionem evitandis, judicis
in medio cognoscentis (Bulgaro®), bien que sicut in causa civili, exiguntur tres
personae scilicet actoris et rei et judicis, ita criminalibus tres exiguntur scilicet
accusantis, accusati et judicis (Bernardo Dorna®). Desde muy antiguo, pues, se
ha entendido que el proceso es un drama que tiene necesariamente tres personajes,
los cuales deben asumir su propio papel y limitarse al mismo, sin pretender hacer

94 Un jurista nacido antes de 1100 en Bolonia y discipulo de Irnerio, el primer glosador. Aparte de otras
obras fue autor de un Tractatus de iudiciis que es uno de los primeros libros de Derecho procesal. Cuenta
una tradicién muy antigua que cuando Irnerio, el primer glosador, estaba muriendo, se reunieron a su
lado sus cuatro discipulos y le pidieron que indicara cudl de ellos debia quedar al frente de la escuela.
Dijo entonces Irnerio:

Bulgarus os aureum, Martinus copia legum

Mens legum est Ugo, Jacobus id quod ego.

De este modo fue nombrado sucesor Jacobus, el que era igual que el Maestro, pero luego alcanzaron
mayor prestigio Bulgaro, el de la boca (o, mejor, pico) de oro, y Martino (también Martin Gosia), el de
la riqueza de leyes
95 Dorna nacid en la Provenza francesa y vivi6 en la primera mitad del siglo XIII; ensefi6 en Bolonia.
Su tnica obra Summa de libellis et conceptione libellorum et sententiarum, escrita sobre 1215 es una
explicacion sumaria de las acciones, tanto que fue criticado por superficial, aunque posiblemente la
critica se debiera a que era mas practicon que tedrico.
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también el papel de los otros.

De modo especial se trata de que si el juez puede de oficio llegar a suplir la
actividad de cualquiera de las otras partes, incluida la defensa del acusado, como
pretendia Benedikt Carpzov®® ya en el siglo X VII, también se esta desconociendo
lo que es el proceso.

b) Dando un paso mas debe tenerse en cuenta, también, que la manera
de conformar el proceso exige imponer una rigurosa incompatibilidad entre
algunas funciones, de modo que un unico juez y dentro de un proceso no puede
asumir funciones incompatibles entre si. En estas paginas debera seguidamente
explicarse en sentido de esas dos reglas basicas, pero ya no como algo propio
del pretendido principio acusatorio, sino con referencia a los principios de
conformacion del 6rgano judicial.

VII. LO “ACUSATORIO” COMO MERO ESLOGAN POLITICO

Alo largo del siglo XIX en los sistemas juridicos de la Europa continental
se desarrolld una larga evolucion que fue adelantando en el camino para lograr que
el Derecho penal se aplicara solo por los tribunales y exclusivamente por medio
del proceso, desterrando cualesquiera otras maneras de imponer las penas. En esa
evolucion ha habido, ya en el siglo XX, altibajos, pero el caso ha sido que en los
paises de la Europa continental y de Iberoamérica se ha acabado por admitir de
modo indudable, y asi se ha plasmado en las constituciones de la segunda mitad
del Siglo que una de las conquistas esenciales de nuestra civilizacion radica en
que el Derecho penal -aparte de que lo apliquen Uinicamente los tribunales- se hace
efectivo solo por medio del proceso, pues es en el proceso donde las personas
encuentran el respeto a las garantias que prometen esas mismas constituciones.

El caso ha sido, con todo, que por razones que estan ain por explicar,
en esos paises europeos continentales e iberoamericanos o, mejor, por parte
de la doctrina procesal penal de los mismos, se ha sentido una fascinacion por
el sistema judicial penal norteamericano que ha alcanzado cotas rayanas en el
ridiculo, pues ese sistema, a pesar de lo que han pretendido explicarnos, tiene
manifestaciones practicas inquisitivas que no pueden ser admitidas en un Estado
de Derecho que se base en la libertad. En los Estados Unidos una cosa es lo que
se predica y otra muy diferente lo que se practica.

Por ese camino de la fascinacion ilogica se estan utilizado en Europa
y en Iberoamérica determinadas expresiones como “banderas de enganche” o
como “esloganes fuerza” para, en el fondo, querer decir que la idea-garantia de
que el Derecho penal se aplique s6lo por medio del proceso debe convertirse en
realidad. Se ha hablado y se sigue hablando del “debido proceso”, del “proceso
justo”, de “proceso acusatorio” e incluso de “sistema acusatorio”, expresiones
todas ellas que si se entienden como politicas pueden admitirse, pero que carecen

96 Carpzov (1595-1666) nacié en Alemania y fue un penalista y un juez que ha pasado a la historia
como perseguidor de brujas, tanto que le ha imputado la condena a muerte de sobre 20.000 mujeres,
aunque tltimamente pareciera que se estan revisando estos hechos. Si es cierto que defendi6 la pena de
muerte, y no solo para delitos de sangre, y la tortura; y también que procesalmente fue de los jueces que
perseguian de oficio la condena del acusado en aras de la justicia material.
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de verdadero contenido técnico juridico, pues en el fondo todas ellas se refieren
a algo muy simple: El Derecho penal debe aplicarse por medio de un verdadero
proceso o, si se prefiere y para decirlo mas sencillamente: El Derecho penal se
aplica s6lo por medio del proceso.

Cuando en las constituciones mas recientes se recogen ahora garantias
procesales que se identifican con la expresion derecho al “debido proceso”,
pareciera indicarse que existen dos procesos uno “debido” y otro “indebido”,
siendo todos ellos procesos, si bien el derecho de las personas se refiere a la
modalidad que se califica de “debido”. De la misma manera decir que se tiene
derecho al “justo proceso” supone sostener que hay dos clases de procesos,
uno “justo” y otro “injusto”. Y por este camino se habla también de “proceso
acusatorio” como si existiera otro “proceso” que, no siendo acusatorio, debe
ser inquisitivo. Al final de todo se habla de “principio acusatorio”, pero si se
examinan detenidamente los textos doctrinales y jurisprudenciales en que se
utiliza la expresion, como hemos ido adelantando, no se acaba de saber qué es lo
que se estd queriendo decir por el autor o por la resolucion judicial cuando utiliza
la expresion “principio acusatorio”.

Todas estas expresiones pueden tener sentido politico pero parece claro
que no tienen un contenido juridico bien determinado. Si partimos de la idea-
fuerza de que una de las conquistas mas importantes de la humanidad en el
camino de la civilizacion ha consistido en que las penas s6lo se pueden imponer
por el Estado, dentro de éste necesariamente por los tribunales y éstos solo por
medio del proceso, deberemos llegar a concluir que lo que importan son cuatro
cosas:

1.*) Determinar cudndo puede hablarse realmente de la existencia de un
tribunal en el sentido verdadero de la expresion, para concluir que los requisitos
basicos estan en las exigencias de tercero, de independencia y de imparcialidad,
a los que pueden y deben afiadirse otras garantias, las cuales sirven ya para dar
efectividad a los requisitos anteriores (caso, por ejemplo, de la predeterminacion
por la ley o de la responsabilidad).

2.*) Precisar que solo cabe hablar de verdadero proceso cuando ante ese
tribunal comparecen dos partes, por lo mismo parciales, las cuales han de estar
en situacion de enfrentadas entre si, disponiendo de la plenitud del derecho de
defensa y estando en pie de igualdad.

3.") Luego habra que ir precisando los principios que conforman lo que
es el proceso (que suelen ser garantias procesales constitucionalizadas) y aun
las reglas relativas a la forma de los actos procesales o también principios del
procedimiento.

4.*) Y, por fin, debera concluirse con que todo lo anterior tiene como
finalidad que el tribunal, por medio del proceso, sea efectivamente el garante
ultimo de los derechos de las personas y, mas en concreto que, por medio del
proceso penal, el derecho fundamental a tutelar es el derecho a la libertad.
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En este contexto “lo acusatorio”, con todas las expresiones en las que aparece la palabra
“acusatorio”, caso de “sistema acusatorio” o de “proceso acusatorio”, debe perder cualquier
contenido técnico-juridico, pues realmente no lo tiene después de tantos afios de usar y de
abusar de la palabra. Por el contrario si pudiera ser util atribuir a la palabra un contenido
politico, con toda la vaguedad propia de los esloganes de esta naturaleza, que deben ser
utilizados en los textos politicos pero no en las sentencias ni en los trabajos cientificos.
Si todos llegaramos a estar de acuerdo en que “lo acusatorio” expresa s6lo un eslogan
politico, no existiria por mi parte renuencia a utilizar esa palabra.
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