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1. UNA CONFERENCIA, UN LIBRO Y UNA POLEMICA

El 20 de octubre de 2000, y en San José, Costa Rica, pronuncié la con-
ferencia de clausura de las XVII Jornadas Iberoamericanas de Derecho
Procesal. Los organizadores me habian indicado como titulo “La Ley de
Enjuiciamiento Civil espafiola, el Cédigo Modelo y la oralidad”, pero de
hecho tanto el texto escrito base como la intervencién oral se titularon
“La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola y la oralidad”, y atin ha
sucedido que después se ha publicado también como “La nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil espafiola, los poderes del juez y la oralidad”?.

La promulgacién en Espafia de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjui-
ciamiento Civil, llevé a las autoridades del Instituto Iberoamericano de
Detecho Procesal y a los organizadores de las siguientes Jornadas a incluir
en las mismas una intervencién que aunara la nueva Ley con el Cédigo
Modelo y que atendiera a la oralidad, y de ahi nacié el titulo propuesto.
Por mi parte, asumiendo lo esencial de la propuesta, crei que esas Jornadas
eran el momento y el lugar adecuados para intentar ofrecer un esbozo de la
concepcién politica de lo que debe ser el proceso civil, pudiendo tomarse
como punto de partida la nueva Ley espafiola. La lectura del indice del
texto publicado en las actas de las Jornadas pone en evidencia que se tra-
taba de atender tanto a los principios del proceso como a los principios del
procedimiento, sin quedarse en éste y la oralidad que, a la postre, es mera
forma de los actos procesales.

En los programas de las Jornadas el titulo era “La Ley de Enjuiciamiento Civil es-
patiola, el Cédigo Modelo y la oralidad” v en el Indice del Tomo II de Relatorias y
Ponencias sobre Derecho Procesal. XVII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal,
Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Instituto Iberoamericano de Derecho Pro-
cesal, s. d (pero 2000) y s. 1. (pero San José, Costa Rica), p. 4, se lee: “Conferencia:
La Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, el Cédigo Modelo y la oralidad. Expositor
Dr. Juan Montero Aroca (Espafia)”, pero si luego se acude al texto, que se inicia
en la p. 285 para finalizar en la p. 350, puede verse: “Conferencia. La nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil espafiola y la oralidad. Juan Montero Aroca”. Con este mismo
titulo se publicé después en DERECHO. PUC. Revista de la Facultad de Derecho
de la Pontificia Universidad Catélica del Perti, 2000, nim. 53, pp. 583-668.

Con este otro titulo se publicé en Espafia en la Revista de Derecho Procesal, 2001,
nams. 1-3, pp. 555-635.
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El texto escrito, que fue la base de la conferencia, tenfa unas treinta y
tres mil palabras, lo que es mucho para un articulo de revista y poco para
un libro, y por ello, agradeciéndoles a los correspondientes directores que
lo publicaron en las paginas de sus revistas, cuando pretendi publicar un
libro me senti en la necesidad de afiadirle unas quince mil palabras. Asi
aparecié en 2001 y en la editorial Tirant lo Blanch Los principios politicos
de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Los poderes del juez y la oralidad. Con
el articulo y con el libro entendi que habia cumplido con la funcién de
poner de manifiesto, primero, cudles eran las bases ideolégicas de la Ley
espaiola y, luego, cuél era mi pensamiento sobre las ideologias que habfan
ido conformando las regulaciones del proceso civil en el siglo XX>.

Aquf hubieran quedado las cosas si en noviembre de 2000 no se hubiera
celebrado en Azul, provincia de Buenos Aires, Argentina, el Il Congreso
Internacional de Derecho Procesal Garantista y si para el mismo Adolfo
Alvarado Velloso* no hubiera tenido dos ideas complementarias: Una in-
vitar a Franco Cipriani’ y otra incluir entre los materiales del Congreso el

Antes y con cardcter mds general habia publicado El Derecho Procesal en el siglo XX,
Valencia, Tirant, 2000, incluyendo también el proceso penal.

Desde 1999 Adolfo Alvarado Velloso ha sido el niicleo en torno al que se han or-
ganizado ya cinco Congresos de Derecho Procesal Garantista en la ciudad de Azul.
La denominacién del congreso, unas veces nacional y otras internacional, lo dice
todo sobre la orientacién juridica que estd en la base. Para saber quién es Alvarado
Velloso buscar www.alvarado-abogados.com, aunque para conocerlo puede que sea
necesario o, al menos, conveniente haber disfrutado de su confianza en los dltimos
veintidés afios.

La invitacién se completé incluyendo en los materiales del Congreso la traduccién
del ensayo de CIPRIANI, Nel centenario del Regolamento di Klein (Il processo cwile tra
liberta e autoriti) que aparecié originariamente en la Rivista di Diritto Processuale,
1995, pp. 969 v ss., después en Ideclogie e modelli del processo civile, Napoli, 1997, pp.
27 ss. Después se ha publicado traducido una vez por Alvarado Velloso en Revista
de Derecho Procesal (Cérdoba, 2001, 2, pp. 31 y ss.) y dos veces por Ariano Deho,
primero en la Revista Juridica del Perd, 2001, LI, nim. 18, pp. 119 y ss. y luego,
junto con otros varios ensayos de Cipriani, en Batallas por la justicia civil, Lima, 2003,
pp. 59 y ss. Franco Cipriani es ordinario de Derecho Procesal Civil en Bari y autor,
entre otros, de dos libros que han despertado la memoria de la que ha sido la historia
procesal civil italiana. Se trata de Storie di processualisti e di oligarchi. La procedura
civile del regno d'Italia (1866-1936), Milano, Giuffre, 1991, e Il Codice di Procedura
Civile tra gerarchi e processualisti. Riflessioni e documenti nel cincuantenario dell’entrata
en vigore, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 1992.
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texto mio base de la conferencia de San José. Esta suma de circunstancias
condujo a que Franco Cipriani, con el que desde un congreso de Lisboa
me unfa y me une la amistad, conociera ese texto y asumiera el reto de su
traduccién al italiano y de su publicacién en Italia, aunque luego, por ra-
zones obvias, se acabé por traducir el libro y por publicarlo con el sello de
Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2002, y con el titulo I principi politici
del nuovo processo civile spagnoloS, y precedido de una prefazione por aquél
redactada. El libro se presentd en el curso de un Seminario Internacional

celebrado en Roma, los dias 16 a 18 de mayo de 20027, y en el Palazzo

Santacroce®.

Muy poco después el prof. Verde publicé un articulo titulado Le ideolo-
gie del processo in un recente saggio® de comentario de mi libro y de la pre-
fazione de Cipriani, manifestando conformidades y desacuerdos!®, pero en
sintesis defendiendo al Codice italiano de 1940 de las imputaciones de cé-
digo fascista y reiterando la concepcién llamada “social” del proceso civil.

La traduccién se debe a Vittorio Bratelli y Nicoletta Magrino, con la revisién gene-
ral de Simona Caporusso, Serena Cartuso, Francesco Saverio y Giovanna Reali. La
pruebas fueron también corregidas por mi.

Se traté del VII Seminario Internacional sobre “Formazione e caratteri del sistema
giuridico latino americano e problemi del processo civile” organizado por el Centro
di Studi Giuridici Latino-Americani y la cdtedra de Derecho Procesal Civil de la
Universidad de Roma Tor Vergara, con la colaboracién del Instituto [beroamerica-
no de Derecho Procesal, del Istituto Italo-Latino Americano y de la Associazione
di Studi Sociali Latino-Americani. Da noticia del mismo TISCINI en la Rivista di
Diritto Procesuale, 2002, 3, pp. 955-956.

La presentacion se hizo en la tarde el dfa 17 de mayo, con el beneplécito de los pro-
fesores Bruno Sassani, ordinario en Tor Vergara, y Sandro Schipani, sécretario ge-
neral del Centro di Studi Giuridici Latino-Americani, con la mesa presidida por el
prof. Giovanni Verde, entonces vicepresidente del Consiglio Superiore della Magis-
tratura, y ahora ordinario di diritto processuale civile de la Universidad de Roma.

®  Giovanni VERDE en Rivista di Diritto Processuale, 2002, 3, pp- 676-687.

Quiero y debo dejar constancia expresa de mi reconocimiento al prof. Verde por la
atencién prestada a un pequefio libro mfo traducido a su lengua. Los desacuerdos
son normales en quienes nos ocupamos con verdadero interés, no diré con pasién,
por una materia; la exteriorizacién de discrepancias se hizo por él y se hace ahora por
mi, no ya s6lo desde el respeto, sino desde el afecto entre colegas.
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Casi simultdneamente le dieron respuesta Cipriani!! y Monteleone!?. En
Espafia puede verse la larga recensién de Ignacio Diez-Picazo® y el resu-
men de parte de la controversia que hace Picé i Junoy'4, ademds de alguna
referencia en su obra sobre el principio de buena fe!®. Por fin, en Portugal
se ha hecho eco del debate Correia de Mendonga poniendo de manifiesto

el origen autoritario de la orientacién procesal civil portuguesal®.

El nacimiento de la polémica es comprensible por lo menos para aque-
llos que tienen claro que cuando se cuestionan los principios politicos del
proceso, en este caso, del civil, pero més grave seria atin del penal, se esta
atendido a algo que hace a la esencia de la concepcién ideolégica, bien de
los autores de un cédigo, bien de la doctrina que lo sustenta. Hoy ya no
cabe seguir creyendo que el proceso, incluido el civil, es cosa de practico-
nes del Derecho, por mucho que algunos sigan utilizando como sinénimas
las expresiones derecho procesal y derecho adjetivo e, incluso, rituario.

Ademis, en torno a los principios del proceso civil se han ido formando
a lo largo del siglo XX verdaderos mitos y el oponerse a ellos, el intentar
poner de manifiesto que no pasan de ser, en el mejor de los casos, cons-
trucciones del intelecto carentes de sindéresis, es, sin duda, una necesidad
cientifica, pero también una provocacién para quienes no pueden dejar
de seguir aferrados a los mismos, pues ello supondria tener que rehacer sus
bases conceptuales. En el presente caso el mito sigue siendo el del proceso
civil pretendidamente “social”.

11 CIPRIANI, Il processo civile tra vechie idelogie e nuovi slogan, en Rivista di Diritto
Processuale, 2003, 2, pp. 455-466.

12 MONTELEONE, Girolamo, Principi e idelogie del processo civile: impresioni de un “re-
visionista”, en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 2003, 2, pp. 575-
582. Es ordinario de Derecho Procesal Civil en la Universidad de Palermo y autor de
un conocido manual Diritto processuale civile, 3.2 edicién, Padova, CEDAM, 2002.

13 DIEZ-PICAZO, Ignacio, Con motivo de la traduccién dl italiano de la obra del Profesor
Juan Montero Aroca sobre los principios politicos del proceso civil espafiol, en Tribunales
de Justicia, 2003, 5, pp. 37-46.

14+ PICO Y JUNIO, Joan, El derecho procesal entre el garantismo v la eficacia. Un debate
mal planteado, en “Derecho Procesal Civil. Congreso Internacional”, Lima, Univer-
sidad de Lima, 2003, pp. 55-66.

15 PICO Y JUNIO, El principio de la buena fe procesal, Barcelona, 2003.

16 CORREIA DE MENDONCA, Luis, Direito Processual Civil. As origens en José Alber-
to dos Reis, Lisboa, 2002.
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2. LA IDEOLOGIA DEL CODICE DI PROCEDURA CIVILE
ITALIANO DE 1940

Antes de seguir estimo necesario dejar constancia de que al atender
a los principios politicos de la Ley espafiola mis referencias al Codice di
procedura civile italiano de 1940 lo eran simplemente como elemento de
comparacién, no habiendo intentado un estudio detallado de la ideologia
del mismo. Mi punto general de partida era una elemental m4xima de la
experiencia: una ley o cédigo, sea cual fuere la materia que regula, es siem-
pre expresién de la concepcién ideolégica propia de la sociedad en que se
hace y de la sostenida por los responsables politicos que lo hacen. Nada
extrafio podrfa tener que una ley promulgada en la Alemania nazi y que
regulara el proceso civil respondiera en su esencia a la concepcién politica
propia del lugar, del momento y de sus autores'?, lo mismo que un c6digo
procesal civil de la Rusia soviética asumirfa la esencia de la concepcién
comunista de las relaciones entre lo piblico y lo privado!8. En sentido
contrario, un cédigo como el alemédn de 1877 no podia dejar de tener una
base liberal, dentro del nacionalismo y del centralismo del Imperio, y por
ello, atn después de todas las reformas sufridas a lo largo de casi un siglo,
no podia mantenerse en la ex Repiblica Democratica Alemana!®. Crefa,
y sigo creyendo, que el cumplimiento de la méxima de la experiencia no
necesitaba demostracién al intentar aplicarse en el caso concreto el Cédi-
go italiano de 1940.

Puede que sea conveniente citar como ejemplo la ley alemana de 27 de octubre de
1933 en la que, no creo que sea por casualidad, se produjeron determinadas reformas
en el sentido de imponer deberes a las partes, caso de las veracidad (par. 138), aparte
de la existencia del deber del tribunal de esclarecer los hechos (par. 139).

Cuando Lenin dijo: “No reconocemos nada privado; para nosotros todo el campo de
la economia reviste cardcter de derecho puiblico y no de privado” (citade por GUR-
VICH, Derecho procesal civil soviético, traduccién de M. Lubdn y revisién de H. Cua-
dra, México, 1971, p. 44) estaba indirectamente sentando las bases de un modelo
de proceso civil en las antipodas del proceso civil propio de la ideologfa liberal. Por
ellos varios textos legales de la Rusia soviética y de los antiguos paises satélites no
pudieron dejar de estar basados en ese modelo y a nadie se le ha ocurrido negarlo.
19 WOLLSCHLAGER, C., La Zivilprogessordnung del 1877/1898, introduccién a “Or-
dinanza della procedura civile dell'Impero Germanico. 1877/1898”, volumen VI de

“Testi e documenti per la riforma del processo”, coleccién dirigida por Picardi y
Giuliani, Milano, Giuffre, 2002.
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Cualquier persona razonable y con experiencia no llegaria ni siquiera a
cuestionarse que un cédigo promulgado en Italia y en 1940 tiene que tener
una base ideolégica fascista y que el mismo no puede estar elaborado sobre
Ja idea liberal y garantista de la tutela de los derechos de los ciudadanos,
sino sobre la preponderancia de lo piblico sobre los intereses de los sibdi-
tos. Siempre esa persona podria llegar a cuestionarse el grado de autorita-
rismo que se alcanza en el cédigo, pero no la base autoritaria del mismo.

Desde esta perspectiva fundamental cuando se abrieran luego las pagi-
nas del Cédigo y se leyeran, bien en la iniciales la Relazione que lo encabe-
2220, bien en las finales el Indice sistemdtico que lo concluye, la pre-opinién
basada en la experiencia se confirmaria en el hecho concreto. No hace
falta repetir frases y parrafos de esa Relazione para insistir en lo obvio, pero
si puede ser conveniente destacar que el Indice demuestra sin mas que el
proceso civil que regula se contempla en la norma desde la perspectiva del
juez que otorga la tutela judicial, no desde la del ciudadano que la pide,
y por eso el Libro Primero, de las disposiciones generales, se inicia con
el juez, se sigue con el personal del 6rgano judicial, se continua con el
Ministerio Piblico?! para llegar a las partes, y atin después se atiende a los

0 La cual Relazione a pesar de todas las negaciones y pérdidas de memoria sigue siendo
la exposicién de motivos del Codice y no puede olvidarse cuando se trate de conocer
el sentido politico del conjunto del mismo, por mucho que se pretenda que pierde
valor para el estudioso que quiera realizar una valoracién técnica. Ademads no deben
olvidarse las paginas de CALAMANDREI especialmente en el inicio y al final de
sus Istitugioni di diritto processuale civile secondo il nuovo codice, Parte prima, Padova,
Cedam, 1941, por ejemplo pp. 7-8 y 233 y ss. en las que el principio de autoridad en
el proceso, con el reforzamiento de los poderes del juez, se presenta claramente como
exigencia de orden politico.

E! Codice italiano atribuye al Ministerio Piblico en el proceso civil funciones exor-
bitantes, desde la intervencidn en la casacién hasta en todas las causas matrimo-
niales (en Espafia interviene s6lo cuando existen hijos menores o incapacitados y
al dnico fin de defender los intereses de éstos, pero no para participar en el debate
sobre la separacién o sobre el divorcio propiamente dichos), pasando por una larga
serie de casos previstos en la ley (art. 70). Expresién clara de ello es que el art. 117.2
de las Disposizioni di attuazioni del Codice establezca que el Ministerio Péblico habla
siempre el dltimo en las audiencias o vistas. Debe verse todavia VELLANI, M., Il
pubblico ministero, 11. Il diritto italiano vigente, Bologna, Zanichelli, 1970, y después
Pubblico ministero nel diritto processuale civile, en Dig. disc. priv., Sez. civ., XVI, To-
rino, 1997, pp. 140 y ss. También CIPRIANI, La agonia del ministerio publico en el

21
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poderes del juez. Por el contrario, un cédigo predominantemente liberal
como el espafiol, sin perjuicio de algunos articulos previos, se inicia con
las partes y s6lo en segundo lugar se atiende al juez?2.

Si se pretendiera decirlo con lenguaje procesal podria sostenerse que la
norma de carga de prueba tiene que consistir en que quien sostenga que un
c6digo hecho en Italia y en 1940 es un cédigo liberal y democratico tiene
que probarlo. La prueba, ademds, no podria consistir en meros argumentos
de autoridad, con cita de autores italianos?®, pues es sabido que las meras
opiniones no son medio de prueba en ningin sistema juridico indepen-
dientemente de quien las haga, que no hay prueba pericial juridica, pues
debe partirse de que los conocimientos juridicos los posee necesariamente
el juez** y que respecto de las declaraciones testificales habrfa que cuestio-
narse la imparcialidad de los testigos?’, no sabiéndose muy bien si habrfa
de estarse ante casos de incapacidad para testificar o de facultad (o deber)
de abstencién. No puede dejar de sorprender que se haya sostenido con
reiteracién que entre el Cédigo y el fascismo existe principalmente una

proceso civil, en “Batallas por la justicia civil”, cit., pp. 289-330, y antes en Foro

italiano, 1993, 1, c. 12.
22" M4s claramente todavia en la Partida III (puede verse MONTERO AROCA, La
Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 1855. La consolidacién del proceso comiin, en
“L’Educazione Giuridica, VI. Modelli storici della procedura continentale”, Tomo
[, Napoli, ESI, 1994, pp. 347-458) el Titulo I se dedica a la justicia, dando su
concepto, el II al demandante (disponiendo entre otras cosas que nadie puede ser
obligado a demandar si no quisiere), el III al demandado y el IV a los jueces.
Para esas opiniones sobre el Cédigo debe estarse a las obras de CIPRIANI antes ci-
tadas que en buena medida tratan de la reaccién de la doctrina italiana, empezando
por el ensayo de ANDRIOLI y MICHELI sobre la Riforma del codice di procedura
civile de 1946 y siguiendo por toda una serie de trabajos que serfa largo de citar, pero
ver CIPRIANL, Il Codice di procedura civile tra gerarchi e processualist, cit. p. 89 y nota
40 con los més recientes. Antes TARUFFO, La giustizia civile in Italia del’700 a o0ggi,
Bologna, Il Mulino, 1980, pp. 286-288.
% MONTERO AROCA, La prueba en el proceso civil, 3.2 edicién, Madrid, Civitas,
2002, p. 252.
Por ejemplo la de Calamandrei cuando juré que el Cédigo “es un cédigo de caracter
liberal y democratico”, en la sesién del 27 de noviembre de 1947 en el juicio contra
Grandi; ver la declaracién en el libro de CIPRIANI, Il Codice di procedura civile tra
gerarchi e processualisti, cit. p. 441.

23

25
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% m4s atin, que al Cédigo lo que le perjudica es su

127.

relacién cronolégica®
fecha de nacimiento, siendo ésta a la postre meramente accidenta

3.LO ADMITIDO Y LO IMPUGNADO DE LA CONFERENCIA
Y DEL LIBRO

Aclarado este aspecto inicial, volvamos a lo que se decia en la con-
ferencia, en su texto base escrito, y en el libro, para intentar explicar las
razones de que hayan despertado la polémica. Empecemos por lo que no
se ha discutido.

El esquema conceptual arrancaba de la distincién entre principios del
proceso y principios de procedimiento, de modo que cuando se habla de
proceso se atiende algo que es exclusivo de la actuacién jurisdiccional y en
la que se consideran los sujetos que realizan esa actividad, con los requisi-
tos necesarios para constituirse en tal sujeto (bien como tercero imparcial,
bien como parte y, por lo mismo, parcial), la estructura y los nexos que me-
dian entre los actos que la componen, la finalidad a que tienden, las cargas
que se imponen y los derechos que otorgan. A su vez cuando se habla de
procedimiento se hace referencia a la forma, a la apariencia exterior de la
actividad procesal, por lo que el procedimiento no es exclusivo del 4mbito
judicial pues puede referirse a todas las actividades del Estado, y por ello
s6lo hay proceso judicial, pero existe también procedimiento administra-
tivo e incluso legislativo.

Pues bien, al referirme a los principios del procedimiento conforme a
la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 2000 dije que en la misma se
asume la oralidad y sus consecuencias (forma predominantemente oral de
los actos, concentracién o unidad de acto, inmediacién y publicidad) de
modo razonable, sin llevarla a sus dltimos extremos, y sobre todo que esa
oralidad nada tiene que ver con la oralidad como simbolo de una preten-

% Ast TARUFFO, La giustizia civile in Italia del’700 a oggi, cit., p. 288.

21 Segiin ALLORIO, La vita del diritto in Italia, primero en JUS, 1950, después en los
estudios en honor de Carnelutti y por fin en “Problemi di Diritto”, volumen tercero,
Milano, Giuffre, 1957, y en éste p. 15.
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dida socializacién del derecho en general y del proceso en particular, en la
que los pafses comunistas se presentaban como modelo a seguir, pues en
ellos con la oralidad se habia efectuado una pretendida democratizacién
de la justicia y del proceso civil. La oralidad del proceso civil espafiol nada
tiene que ver con la oralidad que, en palabras de Cappelletti, permitfa al
juez socialista asumir una funcién social que se manifestaba en su papel
activo en busca de verdad material?8.

Pues bien, lo que digo ahora es que mi planteamiento de lo que significa
la oralidad y sus consecuencias, como principio que sirve para determinar
la forma de los actos procesales, no ha sido contestado hasta ahora, por lo
que de momento puedo afirmar que el replanteamiento actual que hice
del sentido de la oralidad ha sido admitido aunque implicitamente por los
criticos?’.

Los que se han discutido son los aspectos que atienden a los principios
del proceso, pero incluso respecto de los mismos debe advertirse que Ver-
de, después de decir, bien que comparte la mayor parte de mis tomas de
posicién sobre los aspectos concretos estudiados, bien que en la obra de
muchos procesalistas italianos, a partir de Liebman, existe una notable
afinidad con las ideas por mi expresadas, aparte de mucha prudencia en
la valoracién del activismo judicial, quiere dejar constancia de que no
comparte la idea de que el Cédigo italiano de 1940 sea un cédigo fascista,
y desde esa afirmacién, y después de recordar la distincién entre “tutela”

“, 2 3 ” . . . . .
y “técnica” con referencia al ensayo de Carnacini®, distingue a su vez
entre:

8 Puede verss MONTERO AROCA, Los principios politicos de la nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil, cit., pp. 169-171, y en I principi politici del nuovo processo civile spagnolo,
cit., pp. 148-150. -

Pareciera de esta manera que por lo menos hemos todos superado toda una serie de
lugares comunes sobre la oralidad chiovendiana y sobre los principios consecuencia,
pero, sobre todo, de desvirtuaciones de aquella oralidad que la habian llevado a
donde Chiovenda ni siquiera pudo imaginar pero que, desde luego, no era el Codice
italiano; en este sentido también MONTELEONE, Principi e ideologie del processo
civile, cit., p. 578.

Debe tratarse de CARNACINI, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, en “Studi
in onore di Redenti”, I, Milano, 1951, pp. 695 a 772; existe traduccién en lengua
espafiola de Romo en Revista de la Facultad de Derecho de México, 1953, octubre-
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1.2) Cédigos autoritarios o “sociales” (entrecomillado por Verde), en
los que, presuponiendo que las partes tienen la disponibilidad de sus po-
siciones juridicas, se regula el proceso como un instrumento de “justicia”
(idem), de modo que los poderes del juez serdn tanto mayores cuanto més
se llene de contenido el objetivo de “justicia (idem), debiendo reconocer-
se que por esta via puede acabarse otorgado al juez poderes que incidan en
el ambito de la “tutela” que deberfa pertenecer al monopolio exclusivo de
las partes o que, de algin modo, interfieran con el mismo.

2.2) Cédigos totalitarios, que destruyen la esencia de la distincién entre
proceso civil y penal, la idea de un proceso al servicio de los derechos de
las partes e incluso la idea de la ley procesal, de modo que en este contexto
carece de sentido hablar del derecho de accién, de derecho de defensa, de
derecho a la prueba, etc., con lo que el proceso acaba siendo mero proce-
dimiento en una serie de actos que acaban en una decisién meramente
otorgada, si bien a la misma no se tiene derecho.

Asf cabria llegar a la conclusién de que el Cédigo de 1940 podria ser
considerado autoritario, pero no totalitario, si bien luego, parece que sigue
diciendo Verde, del examen de los aspectos concretos debe llegarse inclu-
so a la negacién de ese pretendido caricter autoritario, pues s6lo asf podria
explicarse que con ese Cédigo se haya llegado a formar un cuerpo de juris-
prudencia respetuoso de los principios que deben entenderse compatibles
con la ideologia liberal.

No creo que sea éste ni el lugar ni el momento para entrar a debatir
sobre la distincién entre regimenes politicos totalitarios, autoritarios y de-
mocriticos, para lo que habrfa que empezar por remitirse a Juan J. Linz’!,

diciembre, nim. 12. Del mismo VERDE, Profili del processo civile, Parte generale, 4.2
edicién, Napoli, 1994, pp. 128 y ss.

31 Linz describi los regfmenes autoritarios como “sistemas politicos con un pluralismo
politico limitado, no responsable; sin una ideologfa elaborada y directora {pero con
una mentalidad peculiar); carentes de una movilizacién politica intensa y extensa
{excepto en algunos puntos de su evolucién), y en los que un lider (o si acaso un
grupo reducido) ejerce el poder dentro de lfmites formalmente mal definidos, pero
en realidad bastante predecibles”, en el ya clésico Linz, Juan J., Totalitarian and Au-
thoritarian Regimes,” en Fred 1. Greenstein y Nelson W. Polsby, editores, “Handbook
of Political Science: Macropolitical Theory”, Addison-Wesley, Reading, Massachu-
setts, 1975, de modo que esa caracterizacién tiene poco que ver con la de Verde.
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pero si debe tomarse buena nota de que Verde parece que une autorita-
rio con “justicia” (siempre entre comillas) y ain que acaba diciendo que
cuanto més se persiga la “justicia” mayores pueden o deben ser los poderes
del juez, esto es, se puede ser m4s autoritario®?.

Después el examen de Verde atiende, por un lado, a los poderes del juez
en materia de prueba y, por otro, al llamado deber de probidad y lealtad
de las partes, a lo que nos referiremos a continuacién®®. Debe quedar cla-
ro que en las pdginas de mi libro no he imaginado ni sofiado que en un
sistema autoritario la atribucién de poderes al juez se justifique sélo si, al
mismo tiempo, se priva de ellos a las partes, por cuanto que en el reparto
de facultades no hay que imaginar nada, pues en el mismo o se favorece al
juez o se favorece a las partes. Pero, sobre todo, hay un hecho innegable:
todos los cédigos o leyes de reforma dictados en el siglo XX en los que se
han aumentado fuertemente los poderes del juez han sido dictados —y
no serd por casualidad— por regimenes politicos autoritarios cuando no
totalitarios, regimenes en los que se ha limitado fuertemente o incluso
suprimido la independencia judicial. Esto no es una opinién, ni un suefio
producto de la imaginacién, es un hecho.

Aun siendo cierto que el sociélogo Linz formulé tipos ideales, que por lo mismo no
tienen que corresponderse con regimenes politicos concretos, serfa conveniente no
dar a las palabras sentidos diferentes a los usuales.

En todas las ocasiones en que en unos pocos parrafos alguien ha intentado hacer
la sintesis de mi pensamiento, sobre cualquier materia y tomando como base un
articulo de revista o similar, he tenido siempre la sensacién de que ese pensamiento
ha sido, por lo menos, privado de sus matices y, algunas veces, desconocido. Natu-
ralmente cuando ese pensamiento ha sido expresado en un libro la desazén frente a
la sintesis hecha por otro ha sido directamente proporcional a las paginas resumidas.
No dudo por ello que esta sintesis que ahora hago del ensayo de Verde puede produ-
cirle a €l parte de la incomodidad que me produjo a mi el resumen que de mi libro
hace en su ensayo.

En lo mismo incide PICO 1 JUNIO, El derecho procesal entre el garantismo y la efica-
cia. Un debate mal planteado, en “Derecho Procesal Civil. Congreso Internacional”,
cit., que centra su examen en la buena o en la mala fe procesal y en la iniciativa
probatoria del juez, aparte de referirse también a la “justicia”.
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4. LA CONCEPCION DEL PROCESO CIVIL EN LOS CODIGOS
DEL SIGLO XIX

Después de tantos pasos previos pero necesarios estamos ya ante el nad-
cleo de la cuestién y éste radica en comprender qué es lo que ha sucedido
en los dos dltimos siglos en la manera de concebir el proceso civil. Creo
que puede decirse que la concepcién liberal y garantista de este proceso
propia del siglo XIX se basaba, primero, en la naturaleza privada de los
intereses en juego v, después, en la garantfa de un juez tercero e imparcial,
todo lo cual debia llevar a que las partes fueran las duefias del proceso y
que debian serlo de modo que:

a) La concepcién liberal de la economia, con la libertad de empresa en
un mercado libre y con el derecho de propiedad, suponia que el proceso ci-
vil se asentaba en el que llamo principio de oportunidad®, por cuanto que
lo determinante de la iniciacién del proceso era la voluntad del ciudada-
no, el cual decidia, atendiendo a razones de oportunidad, el acudir o no al
proceso para impetrar la tutela por el Estado de su derecho. No se hablaba
en este aspecto de reparto de facultades entre el juez y las partes, pues las
partes tenfan todas las facultades careciendo el juez de ellas; estamos ante
el brocardo ne procedat iudex ex officio, con referencia al inicio del proceso.
El pretender la tutela judicial de un derecho era un modo de ejercitar ese
derecho, ejercicio que s6lo podia corresponder al titular del mismo.

Desde aqui se llegaba a la consecuencia del principio dispositivo en su
sentido estricto, conforme al cual no se trataba ya de que sélo las partes
podian iniciar el proceso, sino de que s6lo el actor podia determinar el
objeto del mismo, es decir, la pretensién, con referencia tanto a lo que
pide como a la causa de pedir, y de que s6lo el demandado podia ampliar el
objeto del debate, es decir, la resistencia, en atencién a las causas de opo-
sicién a la pretensidn, sin que el juez pudiera determinar ni la pretensién
ni la resistencia.

Consecuencia también de la oportunidad era la exhaustividad y la con-
gruencia de la sentencia, esto es, la imposicién al juez de la necesidad de

3% Por ejemplo MONTERO AROCA, Derecho Jurisdiccional, I. Parte general, 12.2 edi-
cién (con Gémez Colomer, Montén y Barona), Valencia, Tirant lo Blanch, 2003,
pp. 331 y ss.
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pronunciarse sobre todo lo pedido y lo debatido, pero tnicamente sobre
ello, y de pronunciarse sélo sobre lo pedido y lo debatido, de modo que no
cabia ni una falta de pronunciamiento, ni un exceso en el mismo. Se est4
aqui ante el ne eat iudex ultra petita partium?>.

b) La concepcién garantista del proceso llevada a excluir al juez de las
tacultades materiales en el desarrollo del mismo. Se trataba de algo dife-
rente de lo anterior y con un fundamento que no guarda relacién direc-
ta con la concepcién liberal de la economia y de los derechos subjetivos
privados, pues aqui se atendia a las facultades cuyo ejercicio podia llegar a
determinar el contenido de la sentencia y de las que debia quedar exclui-
do el juez?®; este era el sentido del brocardo iudex iudicare debet secundum
allegata et probata partibus®’. La finalidad perseguida era conseguir un juez
tercero e imparcial como garantia para las partes de que se iba a realizar
un verdadero proceso, esto es, un sistema de solucién de las controversias
basado en la existencia de dos partes parciales y de un tercero imparcial.
Esta era la consideracién que llevaba a que el juez quedara apartado de
todo aquello que podia llegar a tener alguna influencia en el contenido de
la sentencia, de modo que:

1.2) El juez no podia aportar hechos al proceso. No se trataba ya de
determinar el objeto del proceso (actor) o el objeto del debate (deman-
dado), sino que tampoco podia el juez realizar aportaciones de hechos,
de cualquier clase que fueran, incluidos aquellos que, si no sirven para
identificar el proceso distinguiéndolo de los demds posibles, si sirven para
que puedan llegar a determinar el contenido de la sentencia. Se trata de la
distincién entre hechos identificadores del proceso y otros hechos, los més

-

35 Por si acaso dejo hecha la cita de CHIOVENDA, Identificazione delle azioni. Sulla
regola “ne eat iudex ultra petita partium”, en “Saggi”, cit., I, pp. 157 y ss.
MANRESA en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil reformada, 1, 1.2 edicién,
Madrid, 1881, p. 10, decfa que la mejor ley de procedimientos es la que deja menos
campo al arbitrio judicial.

Literalmente puede que el brocardo no sea propiamente romano, pero ya se en-
cuentra por ejemplo en Azon y en Decio, por lo menos segin DOMINGO, R,
;O%SDR;?UEZ—ANTOLIN, B., Reglas juridicas y aforismos, Pamplona, Aranzadi,

) p' *
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importantes de cuales son los constitutivos, pero también los impeditivos

y los extintivos®.

2.2) El juez no podia practicar pruebas no propuestas por las partes,
las cuales tenfan el monopolio de la iniciativa probatoria. Se estimaba
evidente que si el juez hubiese podido acordar de oficio la practica de me-
dios de prueba se hubiere convertido en el auxiliar de una de las partes, la
favorecida por ese medio.

¢) Una vez iniciado el proceso, determinado su objeto por las partes y
aclarado que son éstas las tnicas que aportan los hechos y tienen la ini-
ciativa probatoria, la desconfianza de la concepcién liberal en el Estado y
en la actuacién de sus 6rganos, incluidos los jurisdiccionales, determinaba
cémo se realizaba ese proceso, quién lo dirigfa. Esa desconfianza llevaba,
aqui sf, a un reparto de las facultades entre el juez y las partes en el proceso
civil, pero reparto en el que se privilegiaba a las partes sobre el juez, hasta
el extremo de que éste no era quien podfa poner de manifiesto la falta
de algtn presupuesto procesal, siendo necesaria la oposicién de la corres-
pondiente excepcién por el demandado, ni quien podia hacer avanzar de
oficio el procedimiento por sus fases, siendo también necesaria la peticién
concreta de una de las partes.

A pesar de que estas facultades no pueden llegar a determinar el conte-
nido de la sentencia, sino que por su medio Gnicamente cabfa determinar
si podia llegar a dictarse sentencia sobre el fondo del asunto (control de los
presupuestos procesales) y cémo se llegaba a poner el proceso en situacion
de dictar la sentencia (impulso procesal), para la concepcion liberal la ti-
tularidad de verdaderos derechos subjetivos privados, es decir, la existencia
de un amplio 4mbito de autonomfa de voluntad en las relaciones juridicas
materiales de derecho privado, extendfa su virtualidad hasta comprender
la titularidad de verdaderos derechos subjetivos procesales, consistentes,
no ya en poder acudir al proceso, esto es, a pedir la tutela de aquellos de-
rechos materiales, sino en poder determinar la manera de hacer ese proce-

38 Insisto en la cita de CHIOVENDA, Identificazione delle azioni. Sulla regola “ne eat
iudex ultra petita partium”, en “Saggi”, cit., [, pp. 175-176 con la referencia al princi-
pio de igualdad de las partes, aunque habla de asumir la funcién de defensor de una
parte.
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s0°?. Cuando se decfa que las partes eran las duefias del proceso se estaba
diciendo algo que debia entenderse de modo practicamente literal.

5. LA EXCLUSION DE LOS EXTREMOS EN EL SIGLO XX

Frente a la idea de que las partes son las duefias del proceso, a lo largo
del siglo XX se ha ido desarrollando como idea opuesta, la que suele co-
nocerse como publicizacién del proceso civil. Aunque esa publicizacién
se ha articulado con matices diferentes, como es natural que fuera, todos
ellos tienen una misma rafz que atiende al aumento de los poderes del Fs-
tado dentro de la sociedad, por lo que se trata siempre de una cierta base
autoritaria, por lo menos si entendemos la palabra autoritario en sentido
general, en el que equivale a aumento, exageracién, desarrollo anémalo,
deformacién de la autoridad. Autoritario o autoritarismo son siempre for-
mas exageradas o, mejor, deformadas de la autoridad, y por ello persona
con autoridad® es algo muy distinto de persona autoritaria®!.

3 Por eso decia GUASP, Juez y hechos en el proceso civil (Una critica del derecho de dis-

posicién de las partes sobre el material de hecho del proceso), Barcelona, Bosch, 1943,
y después en “Estudios Juridicos”, Madrid, Civitas, 1996, y aqui en p. 361, que las
doctrinas liberales e individualistas no podia por menos de llevar a cabo en el De-
recho procesal la supresién de manifestaciones de la actividad del Estado y la pro-
clamacién de los derechos del particular a conducir el proceso, lo que no es més que
expresién del sentido general contrario en un todo a la injerencia estatal. En este
mismo sentido también decia Guasp (ahora en la p. 299) que la regla ne procedat iu-
dex ex officio podia llegar a ser entendida comprendiendo todos los actos de impulso
que en el procedimiento se desarrollan y no Gnicamente el acto de poner en marcha
el proceso. -

En este contexto todavia se estd ante la auctoritas romana; véase R. DOMINGO,
Auctoritas, Barcelona, Ariel, 1999.

Para el Diccionario del Real Academia de la Lengua espafiola autoritario significa que
se funda en el principio de autoridad y, con referencia a un régimen o a una organi-
zacién politica, que ejerce el poder sin limitaciones. Por su parte en el Vocabulario
della lengua italiana de Zingarelli autoritario significa que hace valer su autoridad, y
también con referencia al Estado que la autoridad politica ests concentrada, por lo
que la propuesta de titulares para los varios 6rganos estatales est4 sustraida de cual-
quier sistema electivo popular. La definicién espafiola parece mds adecuada, pues
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Antes de seguir con lo autoritario y el autoritarismo es necesario poner
de manifiesto como el siglo XX ha finalizado por lo menos con el mérito
de haber hecho pasar al desvin de la historia los dos extremos en la con-
cepcién del proceso civil.

A) El primero de esos extremos no hace falta que lo desarrollemos por-
que hoy ya nadie se atreve a sostener como aspiracién la existencia de un
proceso civil basado en la negacién de los brocardos ne procedat iudex ex
officio, con referencia al inicio del proceso, y ne eat iudex ultra petita par-
tium, sobre el contenido de la sentencia. Ese es el proceso que Verde llama
totalitario, con calificacién tan genérica que no podemos admitirla*?, pues
bastard ahora con recordar que no ha sido un proceso teérico, una mera
elucubracién conceptual inexistente en la realidad, sino que ha sido el
proceso propugnado por el socialismo y que ha existido en unos paises y
en un tiempo determinados®. Lo importante en ese sistema no era que el

puede haber ejercicio autoritario (sin limitaciones) del poder incluso en algin sis-
tema electivo popular.

#  No se trata de rehacer aqui, por razones obvias, la historia de la ideologfa de la
ampliacién de las competencias y de los poderes del Estado, una de cuyas manifes-
taciones mds importante es la de la intervencién en la vida econémica. Lejos de mi
4nimo también cualquier consideracién que llegue m4s alld del mero recuerdo sobre
la relaci6n existente entre totalitarismo y economia programada o de la simple evo-
caci6én de que siempre que se ha aludido a la dignidad o a la autoridad del Estado o
de sus 6rganos, con el consiguiente aumento de sus poderes, bien del Estado propia-
mente dicho, bien de alguno de sus 6rganos, han sufrido las libertades individuales.
Por ello no quisiera insistir en la relacién entre concepcién liberal del proceso civil
y concepcién liberal de la economfa, de la misma manera como renuncio a desarro-
llar la relacién obvia entre totalitarismos negadores de las libertades del individuo
y la llamada “moderna economia programada”. Es por ese camino por el que llegé
a sostenerse, bien que el verdadero “proceso social” debia llevar a la supresién del
monopolio que el ciudadano tiene en el ejercicio de sus derechos, bien que debfan
desaparecer las diferencias entre proceso civil y proceso penal. Se trataba en todo
caso de la desaparicién de los derechos subjetivos privados de contenido econémico,
lo que estaba indisolublemente unido a la supresién de las libertades individuales en
el mas general terreno politico, pues no existen libertades separables las unas de las
otras, de modo que quepa suprimir unas, las econémicas, y mantener otras, las poli-
ticas (o viceversa), sino una manera de entender la libertad como sistema politico
de conjunto. _

4 Puede verse BAUR, E, La socializacién del proceso, Salamanca, 1980, folleto, pp. 8-9,
con la bibliografia que cita.
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proceso pudiera ser iniciado por persona distinta del titular de los derechos
subjetivos, lo importante era que los derechos subjetivos materiales de los
individuos propiamente no existian y, por tanto, tampoco podia hablarse
de derechos procesales, como el derecho de accién, el derecho de defensa
o el derecho a la prueba. La no existencia de derechos procesales debe en-
tenderse en el conjunto de la negacién de los derechos del individuo.

B) El segundo de esos extremos estaba en la negacién al juez de la po-
testad necesaria para asumir su funcién, que era algo tipico del liberalismo
de corte individualista, de la misma manera como se negaba al Estado en
general cualquier injerencia en la vida social que llegard méas alld de la
seguridad ciudadana. Esta negacién al juez de verdadera autoridad y de las
potestades necesarias para ejercer su funcién, no se solucionaba con la lla-
mada publicizacién del proceso, ni con el autoritarismo, sino simplemente
concediéndole la direccién formal del proceso.

No cabe desconocer que en la actualidad el juez se ha convertido en
todos los ordenamientos procesales civiles en quien dirige el proceso, bien
entendido que esa direccién se refiere a las que antes hemos lamado facul-
tades procesales, bien en lo atinente al control de la falta de los presupues-
tos de los que depende la existencia del proceso, bien en lo que atiende
a hacerlo avanzar de una fase a otra en la direccién que conduce a la
sentencia. En este sentido no hay oposicién a que el juez controle los pre-
supuestos procesales, en cuanto de la concurrencia de los mismos depende
la posibilidad de que se dicte sentencia sobre el fondo del asunto, o a que
al tribunal se le atribuya el impulso procesal, entendido éste como posi-
bilidad de que, una vez iniciado el proceso por el actor, el procedimiento
como cauce formal de la serie de actos se desarrolle por los pasos previstos
en la norma; mds atn, nada se opondrfa a que sea también el juez, siempre

con las partes, el que controle la realizacién de los actos conforme al prin-
cipio de legalidad.

-

Naturalmente este conjunto de facultades procesales atribuidas al juez
no pueden llevar a desconocer la disposicién de las partes sobre la existen-
cia del proceso mismo en un doble sentido. Las partes han de poder poner
fin al proceso cuando lo estimen conveniente para sus intereses materiales
y las partes han de poder suspender la tramitacién del proceso cuando lo
estimen oportuno y por el tiempo que estimen adecuado, con el limite
temporal sefialado en la ley para la caducidad.
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Lo anterior no significa que el juez “gestione” el proceso, por lo menos
si las palabras gestionar (espafiol) y gestire (italiano) se entienden como
sinénimas de administrar una empresa, una iniciativa o una actividad in-
fluyendo de modo determinante en su desarrollo. Se trata sélo de ejercer
unas facultades de direccién formal, sin influir en el que puede ser el resul-
tado del proceso.

En la misma linea deben entenderse las facultades judiciales que pueden
llamarse coercitivas, esto es, aquellas que permiten al juez llevar a efecto
las decisiones que adopta, bien a lo largo del proceso, bien en la ejecucién
de Ia sentencia. El ejemplo m4s claro, sin duda, es el del reconocimiento a
Jos ciudadanos del derecho a que las sentencias se cumplan en sus propios
términos, derecho integrado en el mas amplio a la tutela judicial efectiva
(art. 24 de la Constitucién), y, correlativamente, de la necesidad de dotar
al tribunal de los poderes necesarios para que el derecho no se quede en una
declaracién retérica més. Esto tiene especiales manifestaciones cuando se
trata de condenas a hacer, a no hacer o dar cosas distintas del dinero.

6. EL MITO DEL PROCESO “SOCIAL” COMO INSTRUMENTO
DE “JUSTICIA”

El mito procesal al que me referfa y me sigo refiriendo es el de la pu-
blicizacién del proceso civil, en el que se han escondido mitos derivados,
como el del proceso que llaman “social”, mitos que deben conjugarse con
el del juez que hace “justicia” a pesar de las partes y, por tanto, en contra de
sus abogados, para lo que necesita de amplios poderes**. Se trata de la idea

#  Llamo la atencién sobre el hecho de que cada vez que Verde se refiere a proceso “so-
cial” y a la “justicia” como objetivo perseguido por el juez por medio de ese proceso
pone las palabras entre comillas, lo que tiene que significar algo. Si he entendido
bien los usos tipograficos las comillas (y también la cursiva) se utilizan, bien cuando
se cita literalmente un texto ajeno {(que no es el caso), bien cuando se avisa al lector
que se estd dando a la palabra un sentido que no es exactamente el propio de la mis-
ma en el etimolégico o en el uso comun, de modo que se deja sobreentendido que el
autor y el lector comparten que se trata de algo no explicito pero si sobreentendido.
De esta manera proceso “social” parece que debe tener que significar algo distinto de
proceso relativo a la sociedad humana y “justicia” o “lo justo” necesariamente tiene
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mitica, es decir, ilusoria, de que siendo el proceso como es un instrumento
de “justicia” (siempre entre comillas o en cursiva) cuanto mayores sean los
poderes del juez tanta mds “justicia” podra conseguirse. En el fondo no se
sabe muy bien si se trata de la misma o de otra “giustizia sociale” a la que
se referfan Calamandrei y Grandi cuando decian, en la Relagzione ndm. 2 al
final, que la misma era la meta de la Revolucién (con maydsculas) fascista,
o si se confunde o se debe diferenciar de aquella “justicia social” a la que
aspiraba el socialismo, conforme a las Bases del Proceso Civil de la URSS

de 1961 y el Cédigo de 1964.

El mito no puede presentarse de esta manera tan burda, y por ello ob-
viamente antes ha necesitado, primero, de un caldo de cultivo y, después,
de un desarrollo técnico o cientifico. El caldo de cultivo en el que puede
ser creible o, por lo menos, no desentonar en el conjunto de creencias
miticas, ha sido el autoritarismo, con sus referencias a la dignidad y au-
toridad del Estado y de sus 6rganos, a que el aumento de los poderes del
Estado y, correlativamente, del juez es una conquista de la civilizacién, a la
distincién entre juez espectador y director, pero no dictador, etc. etc., ex-
presiones que no hace falta repetir una y otra vez pues la hemos oido todos
tantas y tantas veces. S6lo desde la creencia, como ejercicio laico de fe, de
que el aumento de los poderes del Estado en la sociedad significa siempre y
en cualquier caso progreso social, puede llegarse a dar por supuesto que el
aumento de los poderes del juez en el proceso civil supone también mejora
en la “justicia”, aunque se ponga entre comillas o en cursiva, pues se trata
de una justicia diferente a tal y como se entiende comtinmente.

Respecto del panorama cientifico el desarrollo ha consistido en la con-
sideracion reiterada una y otra vez de que debe distinguirse entre varios
principios procesales y en que debe apreciarse el fundamento de cada uno

-

que ser algo diferente a la plasmacién en una norma de la decisién politica adoptada
por el legislador legitimo democraticamente de proteccién de unos intereses frente a
otros, esto es, a la decisién plasmada en la ley, de modo que hacer “justicia” cuando
se trata de la funcién jurisdiccional desarrollada por el juez y por medio del proceso
pareciera hacer una “justicia” de contenido predeterminado, no cualquier justicia y
ni siquiera la justicia querida por el legislador, que seria digamos la justicia legal, sino

algo diferente, una especie concreta de “justicia” que bien pudiera acabar califican-
dose de “social”.
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de ellos. El origen de la cuestién se encuentra en Calamandrei® y después

ha pasado por Carnacini* y por Cappelletti*’ hasta convertirse en lugar

comun®.

En efecto, hoy es comun considerar que de las dos proposiciones del
brocardo iudex iudicare debet secundum allegata et probata partibus la prime-
ra, la referida a la alegacién de hechos por las partes, tiene como funda-
mento la disponibilidad de la tutela judicial por las partes, mientras que
Ja segunda proposicién, la atinente a que se debe juzgar segin las pruebas
propuestas por las partes, no puede tener el mismo fundamento, siendo
simplemente un medio técnico con el que el juez desarrolla su actividad
de decisién. A partir de aqui pudo sostenerse que si estamos ante un medio
técnico no puede aducirse incoherencia del legislador que, por un lado,
respeta la regla de la congruencia entre lo pedido y lo decidido, y que, por
otro, permite al juez valerse de oficio de cualquier medio de prueba, tratdn-

dose s6lo de una eleccién técnica tomada por el legislador®, o que sobre la

iniciativa probatoria pueden darse tres soluciones técnicas™.

4% CALAMANDREI, P, Istituzioni di diritto processuale civile secondo il nuovo codice,
Parte prima, Padova, Cedam, 1941, pp. 240-244.

4% CARNACINI, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, en “Studi in onore di Re-
denti”, II, Milano, 1951, pp. 752 y 759, con cita de algunos precedentes alemanes,
enp. 7125.

41 CAPPELLETTI, La testimonianza della parte nel sistema dell oralita, Milano, Giuffre,
1962, especialmente pp. 317 y ss. También Iniciativas probatorias del juez y bases pre-
juridicas de la estructura del proceso, publicado inicialmente como Iniziative probatorie
del giudice e basi pregiuridiche della struttura del processo, en Rivista di Diritto Proces-
suale, 1967, pp. 407-428, pero que cito por “La oralidad y las pruebas en el proceso
civil”, trad. de Sentis Melendo, Buenos Aires, EJEA, 1972, pp. 111-135.

4 Esta distincién habfa sido ya hecha en Espafia y en 1943 por GUASP, Juex 3y hechos
en el proceso civil (Una critica del derecho de disposicion de las partes sobre el material de
hecho del proceso), ahora “Estudios Juridicos”, cit. pp. 295 y ss., donde se refiere al
nemo iudex sine actore y al ne eat iudex ultra petita partium, distinguiéndolos del secun-
dum allegata et probata partium, para luego examinar lo que es alegar un hecho. Su
critica del principio dispositivo no ha sido recordada después en Espatia y por ello
no voy a referirme a ella.

4 Estoy manejando un manual de tanta calidad cientifica como el de MANDRIOLI,
Diritto processuale civile, 1, 15.2 edicién, Torino, Giappichelli, 2003, pp. 106 y 107.

50 Aludo ahora a otro excelente manual italiano, el PROTC PISANI, A., Lezioni di di-
ritto processuale civile, 3.2 edicién, Napoli, Jovene, 1999, pp. 437-438, que se refiere a
tres principios {de la disponibilidad por las partes de las pruebas, inquisitivo y de los
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El salto en el vacio de la argumentacién ha consistido, en mi opinién,
en que:

1) Se ha pretendido convertir en una cuestién técnica lo que es cla-
ramente una cuestién politica.

2.%) Adn distinguiéndose entre principios, se ha insistido en querer
buscar el fundamento del monopolio de las partes en la iniciativa proba-
toria en el monopolio de la pretensién de la tutela jurisdiccional y no en
el de la llamada imparcialidad o, mejor atin, en la condicién de tercero del
juez, aunque alguna vez se hace referencia al mismo.

7. EL MITO CONSECUENCIA: LA TECNICA PROCESAL

A estas alturas de los tiempos no tendrfa que ser necesario recordar que
en la configuracién esencial del proceso, de cualquier proceso, pero ahora
nos referimos al civil, concurren evidentes elementos ideolégicos que son
determinantes de la existencia de varios modelos teéricos de ese proceso y
de que en las leyes se plasme un modelo u otro. El debate sobre la preten-
dida neutralidad ideolégica de la regulacién del proceso civil es algo que
quedé hace mucho tiempo superado. Hoy no puede seguir diciéndose que
“las normas procesales tienen un caracter esencialmente técnico que im-
piden o al menos dificultan en modo extremo la introduccién de las ideas

politicas™!, pues con ello se estd negado algo que responde a la propia
naturaleza de las cosas.

poderes del juez de instruccién de oficio), de manera que excluye el segundo por ser
contrario al principio de la imparcialidad del juez, mientras que los otros dos lo re-
duce a principios de mera técnica procesal siendo el legislador libre para elegir entre
uno u otro sobre bases contingentes de oportunidad. Por ello en el capitulo quinto
se estudian los principios fundamentales del proceso, entre los que se encuentra el
principio de la disponibilidad de las pruebas que debe buscarse en el capitulo quinto,
el de la prueba. La sistematica se repite en CAPONI y PROTO PISANI, Lineamenti
di diritto processuale civile, Napoli, Jovene, 2001, con los capitulos Iil y V.

Como decfa SERRA en 1972, Liberalizacién y socializacion del proceso civil, en Revista
de Derecho Procesal Iberoamericana, 1972, 2-3, pp. 512 y 85.

51
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Si en Italia Chiovenda destacaba en 1906 la influencia de las reformas
politicas en Jas leyes procesales’?, en Espafia decfa antes Manresa, en '1881
y sin el vuelo tedrico del anterior, pero con conocimiento de la reahd’ic}l,
que el arbitrio judicial “es incompatible con las instituciones liberal.es ,
poniendo de manifiesto incluso en una ley procedimental y casuistlc%a la
dependencia de la concepcién politica. Por ello cabe destacar la claridad
de Schonke cuando decia que “todo derecho procesal depende en su es-
tructura fundamental de la concepcién que se tenga sobre la relacién entre
comunidad e individuo™*.

Es cierto que ha habido una corriente de pensamiento que ha preten-
dido negar la base ideolégica de las leyes procesales, especialmente de las
civiles, pero creo, y ahora y aqui de buena fe, que esa cortiente estaba
hacia ya tiempo superaba y olvidada. También es cierto que ha habido
otra corriente que ha pretendido, no ya evidenciar la base ideoldgica de
las leyes procesales, sino reducir todo el proceso y su derecho regulador a
politica, con el propésito de destruir el derecho y el proceso®, pero este es
un camino que hoy afortunadamente ha quedado cegado por la historia.

Los dos caminos, el de la negacién de la ideologia en el proceso y el
de la reduccién del proceso a ideologfa (y a una determinada, claro estd)
carecen hoy de sentido. Por ello hubimos de decir ya en 1975 que “el pre-
tender desterrar la politica del derecho, se basa en una opinién deformada
de lo que aquélla sea; el pretender reducir el derecho a politica, se basa

52 CHIOVENDA, Le reforme processuali e le correnti del pensiero moderno, texto de la
conferencia dictada en Népoles el 11 de marzo de 1906 y publicado primero en
Rivista Giuridica e Sociale, 1907, y después en Saggi di Diritto Processuale Civile, 1,
Roma, 1930, pp. 379 y ss. (citamos por la edicién de Proto Pisan, Milano, 1993).

53 MANRESA, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil reformada, 1, 1.2 edicién,
Madrid, 1881, p. 10.

5 SCHONKE, Derecho procesal civil, traduccién de Prieto-Castro, Carrera y Fairén,
Barcelona, 1950, p. 15.

55 Como indicaba SATTA, Ideologie nel diritto e nel processo, en “Quaderni del diritto
e del processo civile”, 11, Padova, 1969, pp. 146-151, a propésito de las obras de
Cordero, Ideologie del processo penale, Milano, 1966, y Cappelletti, Processo e idelogie,
Bologna, 1969.
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en una concepcién totalitaria de ésta, desconocedora de las garantias de
aquél™s,

Si lo anterior es cierto en general, y no creo que en la actualidad nadie
lo llegue a cuestionar, no puede dejar de llamar la atencién que se acabe
considerando como algo técnico la determinacién en las leyes de los pode-
res del juez en el proceso civil. Es evidente que Grandi y Calamandrei no
tuvieron duda en considerar como “factor politico” el reforzamiento de la
autoridad del juez, y en este sentido son muy claras las palabras de la Re-
lazione que se repiten y se refuerzan en el Manual®?, pero inmediatamente
después Calamandrei negaba su propia base de partida cuando, refirién-
dose a la atenuacién del principio dispositivo en el Codice, pretendié que
el atribuir al juez poderes de iniciativa probatoria para declarar la verdad
dentro del dmbito de las peticiones de las partes era “una necesidad de
orden técnico” que no tenfa nada que ver con el respeto a la voluntad de
las partes’®.

Abierto ese camino, Carnacini sostuvo luego la necesidad de distinguir
entre lo que se refiere al monopolio de las partes sobre el objeto del proceso,
que afecta a la disposicién de su interés, y lo atinente a la determinacién
de los materiales de hecho y de los medios para probarlo, entendiendo que
este segundo aspecto afecta tinicamente a la conformacién del instrumen-
to que la ley predispone para la tutela jurisdiccional®®. Por fin Cappelletti,
desde lo anterior, pasé a subdistinguir entre la introduccién del material
de hecho y la introduccién de los medios para probarlo, afirmando tam-
bién el caricter técnico de la iniciativa probatoria del juez®.

3% MONTERO AROCA, Introduccién al Derecho Procesal, Madrid, Tecnos, 1976, 1.2
edicién, p- 215. -

7 CALAMANDREI, P, Istituzioni di diritto processuale civile secondo il nuovo codice,
Parte prima, Padova, Cedam, 1941, pp. 7-8 y 233 y ss. en las que el principio de
autoridad en el proceso, con el reforzamiento de los poderes del juez, se presenta
claramente como exigencia de orden politico.

% CALAMANDRE], P, Istituzioni di diritto processuale civile secondo il nuovo codice,
Parte prima, cit., pp. 240-244.

? CARNACINI, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, en “Studi in onore di Re-
denti”, 11, cit., 725 y ss.

% CAPPELLETTI, La testimonianza della parte nel sistema dell’ oralita, cit., pp- 305 y ss.
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Resulta de esta manera que uno de los elementos esenciales para de-
terminar la ideologfa base de un cédigo procesal civil, como es el de las
facultades del juez y de las partes, se acaba convirtiendo en algo preten-
didamente técnico, algo sujeto a la oportunidad del legislador, y desde
esa pretendida técnica se me acaba imputando que estoy politizando la
cuestién® cuando me limito a decir que el aumento de los poderes del juez
en materia probatoria no puede dejar de ser un reflejo del aumento de los
poderes del Estado en la sociedad, aumento que responde a una concep-
cién autoritaria del propio Estado y, por consiguiente, del papel del juez
en el proceso civil.

Otra cosa es que alguien se sienta molesto personalmente cuando dije
en general, como es obvio y sin alusiones personales, que determinadas
maneras de entender el proceso civil evidencian una base ideolégica auto-
ritaria, mientras que otras ponen de manifiesto actitudes liberales, pues en
cualquier caso eso no puede imputarse a la perversidad de quienes quere-
mos entender y hacer entender qué es lo que hay detrds de ciertas exposi-
ciones aparentemente tedricas. Perversos podrian ser en todo caso quienes
pretendieran seguir manteniendo concepciones que tienen base autorita-
ria, pero quisieran seguir ocultando las mismas bajo un manto pretendida-
mente técnico o cientifico, lo que por otra parte es muy propio de buena
parte de los profesores universitarios, por lo menos de los espafioles.

No puedo dejar de llamar la atencién sobre el hecho curioso que sig-
nifica que algunos de los procesalistas mas politizados pretendan en algu-
Nos casos convertir cuestiones eminentemente politicas en meros detalles
técnicos?. Por un lado se habla de la publicizacién del proceso civil como
conquista, sin duda, politica, del siglo XX frente al proceso liberal propio

1 Que es lo que hace PICO 1 JUNIO al imputarme que pretendo, en lo que me toca,

politizar una cuestién meramente técnica como es la de las facultades materiales
del juez, respecto de la iniciativa probatoria, o lo relativo a la buena fe de las partes,
y asi El derecho procesal entre el garantismo y la eficacia. Un debate mal planteado, en
“Derecho Procesal Civil. Congreso Internacional”, cit., p. 65.

2 Para DENTI, Le ideologie del processo di fronte al problema sociale, en “Processo civile
e giustizia sociale”, Milano, Edizioni di Comunita, 1971, el proceso o la justicia
“social” tiene entre sus manifestaciones al de la ampliacién de los poderes del juez
especialmente en lo que se refiere a la disponibilidad de las pruebas, pero ello no le
impide mantener que se trata de una técnica procesal, aunque se acabe empleando
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del siglo XIX, pero luego se quiere disimular a algunas de las ineludibles
consecuencias con el ropaje de la técnica procesal. Resulta de este modo
que el proceso civil calificado de proceso “social” se acaba pretendiendo
reducirlo inexplicablemente a algunas cuestiones de mera técnica, cuando

no de forma®.

8. OTRO: LA NEGACION DEL JUEZ COMO TERCERO

El mito siguiente radica en el olvido de las garantfas del juez tercero y
del imparcial y ello hasta el extremo de que pretenden manejarse dos varas
de medir seguin se trate de los procesos civil o penal. M4s atin, a veces ni
siquiera se alude al tercero imparcial cuando de los poderes de iniciativa
probatoria del juez se trata y, desde luego, no se intenta distinguir entre los
requisitos de condicién de tercero (lo que los italianos llaman terzieta) y
de imparcialidad. De esta manera resulta que incluso se niega, aunque sea
implicitamente, la posibilidad de sostener que la garantia que debe tenerse
en cuenta, cuando se cuestionan los poderes del juez, no es propiamente la
de la imparcialidad, sino la de la distincién entre las funciones de juez y de
parte en el proceso. La diferenciacién aparece hoy m4s clara, pues ahora el
art. 111, II, de la Constitucién italiana (desde la Ley de 23 de noviembre
de 1999) distingue claramente entre juez tercero y juez imparcial, aunque
en lo que sigue asumiremos la terminologia de cada momento.

El salto en el vacio en la argumentacién, en este segundo aspecto, se
produce cuando, después de distinguir el principio de la disponibilidad de
los derechos (el monopolio de las partes en la determinacién del objeto del

para la integracién de los poderes del litigante socialmente débil (p. 64) y se diga
que ello confiere al proceso un caricter tendencialmente inquisitivo.

En este contexto no sé entiende como VERDE, Profili del processo civile, cit., pp. 128
y 129, primero dice que el modo conforme al que el juez procede a la instruccién
probatoria es un “problema de mera técnica procesal que debe resolverse sobre la
base de razones de conveniencia o de oportunidad”, para inmediatamente afiadir la
existencia de dos tendencias, la liberal-individualista y la socialista, desde las que
puede resolverse el problema. No se explica como sobre una cuestién de técnica pro-
cesal puedan existir tendencias de innegable contenido politico, ni como es posible
que el art. 115 del Codice resulte estar inspirado por la ideologfa liberal.

63
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proceso) y el principio de la aportacién de parte, se dice a continuacién
que este segundo no puede tener el mismo fundamento que el anterior, lo
cual es por otra parte obvio y nadie lo discute en la actualidad. Todavfa
peor, la argumentacién conduce més al vacio cuando se admite que, den-
tro del principio de aportacién, la primera parte, el aspecto de la alegacién
de los hechos, si puede ser un elemento necesario del caricter privado
de la relacién juridica material deducida en el proceso, mientras que lo
relativo a la aportacién de las pruebas no puede entenderse integrado en
la disponibilidad del objeto del proceso. Esa falta de integracién aparente-
mente permite llegar a la conclusién de que si con la iniciativa probatoria
del juez no se vulnera el principio relativo a la disponibilidad por las partes
del objeto del proceso, ya no hace falta seguir con otros aspectos y no se
llega a cuestionar si se desconoce o no algiin otro principio.

Estamos, pues, ante algo dificil de explicar cientificamente, pues se tra-
ta nada menos que de entender que si una actividad judicial no vulnera
un principio procesal ya no es necesario seguir comprobando si esa misma
actividad puede o no vulnerar algin otro principio, procesal u orgdnico.
Practicamente sucede lo mismo cuando lo que se hace es, no ya desco-
nocer, sino afirmar que una actividad judicial no vulnera otro principio
procesal u orgdnico, pero esa afirmacién se hace sin la necesaria funda-
mentacién, que es también lo que ocurre en mds de una ocasién.

Llama poderosamente la atencién que, después de admitir los poderes
probatorios del juez en el proceso civil, buena parte de la doctrina italia-
na se limite a hacer referencias escasas y muy parcas a la imparcialidad
judicial y puede que ninguna a la condicién de tercero del juez, con la
incompatibilidad para asumir el papel propio de las partes, sosteniendo,
bien que no hay riesgo para aquella, la imparcialidad®®, bien que el riesgo

¢ Asi MANDRIOLI, Diritto processuale civile, I, 15.2 edicién, cit., pp. 105 y 106, des-
pués de haber dicho que el permitir la utilizacién por el juez de oficio de cualquier
medio de prueba es una opcién técnica del legislador basada en la oportunidad,
afada inmediatamente: “En realidad, este sistema que, en el proceso civil, no teme
aquellos elementos negativos, bajo el aspecto de las garantias, que afligian tal sis-
tema en el proceso penal (recientemente objeto de reforma precisamente en este
aspecto), puede estimarse, por cuanto hemos dicho antes, mas valido y mds funcio-
nal, aunque no se debe olvidar, en el plano de la oportunidad, que la amplitud de
las facultades de iniciativa probatoria conferidas al juez puede resquebrajar, especial-
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es minimo%, bien no se muy bien que, pues aun advirtiendo lo que est4
sucediendo en el proceso penal y que las normas sobre prueba son normas
de garantia, posiblemente mi limitado italiano no me permite descubrir
qué es lo que realmente se acaba sosteniendo para el proceso civil®.

De esta manera las advertencias de Liebman® y de Montesano®® sobre
la imparcialidad del juez no han tenido consecuencias tedricas ni practi-
cas, pues no han llevado a la doctrina procesal civilista italiana a re-pensar
los poderes del juez en la iniciativa probatoria, cuestionando lo que real-
mente debe suponer la imparcialidad y las consecuencias de la misma. Por
tanto ni siquiera se ha profundizado en la diferencia entre las garantias
orgénicas y las garantfas procesales®”, y no se ha insistido en que, mientras
las garantias procesales pueden ser matizadamente diferentes en los proce-
sos civil y penal, las garantias orgénicas no deben admitir diferencias. En
el mismo sentido deberfa haberse tenido en cuenta que la exigencia de la

mente en sus presupuestos psicolégicos, la posicién de imparcialidad del juez”. Y eso
es todo, pues no hay alusién a la terzietd en la Seccién dedicada a las garantias de la
imparcialidad del juez, pp. 282 y ss.

6 Que es lo que dice PROTO PISANI, Lexioni di diritto processuale civile, 3.2 edicidn,
cit., pp. 437-438, pues después de aludir a las tres soluciones técnicas y de excluir la
que llama del principio inquisitivo, por ser contraria a la condicién de tercero y a la
imparcialidad del juez, y de admitir que las otras dos soluciones (la de las disponibi-
lidad de las pruebas por las partes y las de los poderes de instruccién de oficio) son
principios de mera técnica procesal, que quedan en manos del legislador ordinario
con criterios de oportunidad, reconoce que la primera de ellas salvaguarda al méxi-
mo la imparcialidad psicolégica del juez, mientras que la tercera, condicionada a la
no utilizacién del conocimiento privado del juez y referida a las fuentes materiales
de prueba notorias o conocidas en el cursc del proceso, es una solucién que reduce
al minimo el riesgo de comprometer la imparcialidad psicolégica del juez, aparte
de que es la mas coherente con un proceso que persiga tendencialmente la verdad
material. -

6  (ue es lo que sucede con VERDE, Profili del proceso civile. Parte generale, 4.2 edicién,
cit., p. 129.

67 LIEBMAN, Fondamento del principio dispositivo, primero en Rivista di Diritto Proces-
suale, 1960, y después en “Problemi del processo civile”, Napoli, 1962.

%8 MONTESANO, Le prove disponibili d’'ufficio e U'imparzalita del giudice, en Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1978, pp. 189 y ss.

8 Aunque sobre ellas puede verse FERRAJOLI, L., Derecho y razén. Teoria del garantis-
mo penal, 2.2 edicién, Madrid, Trotta, 1997, pp. 574 y ss. y 603 y ss., centrado en el
proceso penal.
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condicién de tercero (otra vez terzietd) del nuevo art. 111, 11, de la Cons-
titucién italiana se refiere por igual a todos los procesos.

En realidad, cuando se trata de atribuir poderes probatorios al juez, lo
que debe cuestionarse no es propiamente la imparcialidad judicial, sino
si ello es posible atendida la necesidad de que el juez siga siendo tercero,
con la exigencia de incompatibilidad de funciones entre parte y juez en el
proceso. Debe tenerse en cuenta que si la incompatibilidad de funciones
en el proceso es algo objetivo, que puede determinarse en la ley de modo
general, es decir, sin referencia a un juez y a un proceso concreto, pudien-
do la ley disponer en general qué es lo que no puede hacer el juez pues de
hacerlo estarfa asumiendo funciones propias de la parte, la imparcialidad
es siempre algo subjetivo, que debe referirse siempre a un juez y a un proce-
so concreto (y por ello se habla de imparcialidad psicolégica), y desde esta
distincién puede hablarse de “impartialidad” (que es condicién de tercero
o terzietd) y de imparcialidad?.

Desde la garantia de la “impartialidad” (o tergeta) lo que se pone en
cuestién no es la concurrencia de las causas de abstencién y de recusacién,
sino si una actividad concreta puede ser realizada por el juez, atendida su
necesaria condicién de tercero. Adviértase que si se quiere lograr claridad
conceptual debe de distinguirse: 1) Una cosa es la “ajeneidad” (o desin-
terés objetivo o alienita) de la jurisdiccién, como elemento caracterizador
de la misma que la distingue de la administracién’, 2) Otra la “impar-
tialidad” (o condicién de tercero o terzietd) del juez en el proceso, lo que
hace, no ya que no pueda ser al mismo tiempo parte, sino también que no
pueda realizar los actos propios de esta, 3) Todav{a otra es la incompatibi-

" La palabra “impartialidad” en espafiol procede de GOLDSCHIMT, Werner, La im-
parcialidad como principio bdsico del proceso (La “partialidad” vy la parcialidad), en Re-
vista de Derecho Procesal, 1950, pp. 184 y ss., y la estoy haciendo equivalente de
terzietd en italiano, distinguiéndola de la imparzialita, aunque soy consciente de que
no siempre se manejan con propiedad y asi el traductor de FERRAJOLI, Derecho y
razon, cit., p. 580, traduce terzetd por imparcialidad.

' CHIOVENDA, Principios de derecho procesal civil, I, Madrid, 1922, trad. de Casis,
pp- 339 y ss., e Instituciones de derecho procesal civil, 11, Madrid, 1940, trad. de Gé-
mez Orbaneja, pp. 1 y ss. En el mismo sentido PROTO PISANI, Lezioni di diritto
processuale civile, cit., p. 10. En Espafia puede verse MONTERO AROCA, Derecho
Jurisdiccional. 1. Parte Generdl, cit., pp. 119-120.
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lidad de funciones judiciales dentro del mismo proceso, a las que se refiere
por ejemplo el art. 34 del Codice di procedura penale italiano al declarar
incompatibles determinados actos realizados en el mismo proceso’?, pero
que en el proceso civil también tienen algin sentido pues siempre serd
incompatible haber intervenido como juez en la primera instancia y po-
der intervenir en algin recurso, y 4) Por dltimo, la imparcialidad que es
necesariamente algo subjetivo, aunque la ley se ve precisada a objetivarla

estableciendo las causas de abstencién y de recusacién®.

Lo que me importa, con todo, poner de manifiesto es que no pueden
admitirse grados o diferencias, aparte de en la imparcialidad del juez en el
proceso civil y en el proceso penal, en la condicién de tercero del mismo,
de modo que si el proponer pruebas de oficio es incompatible con el siste-
ma acusatorio, dado que entonces el juez asume una funcién propia de las
partes, no alcanzo a comprender como el acordar pruebas de oficio en el
proceso civil no afecta a esa garantfa esencial de la condicién de tercero (o
terzietd) o no la afecta en el mismo grado o existe un riesgo menor o mini-
mo de pérdida de la garantfa imparcialidad (por mantener la terminologia
usada normalmente).

Desde hace tiempo vengo insistiendo’ en que estamos ante la esquizo-
frenia cuando unas mismas personas propugnan, por un lado, la limitacién
de las facultades del juez penal (con referencia al sistema procesal penal
acusatorio), mientras que, por otro lado, siguen refiriéndose al proceso ci-
vil “social” en el que es necesario el aumento de las facultades del juez para
que se pueda lograr una mejor “justicia”.

Por ello si la condicién de tercero (o terzietd) (y también la imparciali-
dad judicial) es principio que hace a la esencia de las garantias orgénicas
y si no debe haber grados en las mismas para los diferentes procesos, las

-

2 Puede verse AMODIO y DOMINIONI, Commentario al nuovo codice di procedura
penale, 1, Milano, 1989, p. 224. En el derecho procesal penal espafiol han tenido
gran trascendencia practica estas incompatibilidades, y ast MONTERO AROCA,
El juez que instruye no juzga (La incompatibilidad de funciones dentro del mismo proceso),
en La Ley de 16 de febrero de 1999,

3 Puede verse MONTERO AROCA, Sobre la imparcialidad del juez y la incompatibilidad
de funciones procesales, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999.

™ En este sentido, por ejemplo, MONTERO ARQOCA, Principios del proceso penal.
Una explicacién basada en la razén, Valencia, Tirant lo Blanch, 1997.
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posibilidades probatorias del juez no deben ser diferentes en esos varios
procesos, de modo que por lo menos la coherencia exige que los cédigos
procesales civil y penal dispusieran lo mismo en la materia. El debate si-
guiente podria consistir en determinar cudles son los limites minimos de la
terzieta (y de la imparcialidad), a partir de los cuales se est4 realmente ante
la pérdida de la misma, pero la coherencia queda completamente desna-
turalizada cuando se pretende que en el proceso civil al juez le es posible
hacer lo que se le niega para el proceso penal.

Naturalmente la situacién no es diferente cuando se trata de los llama-
dos procesos civiles no dispositivos o procesos inquisitivos. Es cierto que
tradicionalmente en estos procesos se han aumentado extraordinariamen-
te las facultades del juez, con el argumento de la naturaleza piblica de las
situaciones juridicas en juego, pero si se admite que en la aplicacién de las
normas juridicas mds publicas que existen, que son las penales, la terzieta
del juez no consiente el aumento de facultades judiciales, no se comprende
porque esas facultades si pueden ampliarse en procesos que siguen siendo
civiles”. Por lo mismo no se descubre la razén, siempre desde el principio
de la terzietd como garantfa, de pretender un aumento extraordinario de
las facultades del juez en el proceso de trabajo, que es otro proceso civil
especial.

El mito sigue siendo aqui el del proceso “social” como instrumento de
“justicia” que ha llevado en este aspecto a que lo que no puede hacer el juez
penal en la aplicacién de este Derecho, sf pueda hacerlo el juez civil en
la aplicacién del Derecho privado, incluso cuando se trata de un derecho
con tintes piblicos. Y conste que no he dicho nada de la entelequia de la

> En estos procesos civiles llamados no dispositivos suele disponerse la intervencién

del Ministerio Fiscal, a veces con legitimacién activa y normalmente siempre con
legitimacién sélo pasiva, pero si la explicacién de estas legitimaciones responde a
que la aplicacién del derecho material debe seguir haciéndose en un proceso, lo que
exige la existencia de dos partes, no tiene sentido légico que, por un lado, convir-
tamos al Ministerio Publico en parte y, por otro, concedamos facultades extraordi-
narias al juez. O una cosa u otra; es decir, 0 hacemos un verdadero proceso con el
Ministerio Pablico, y el juez es tercero e imparcial, o regulamos un sistema de juris-
diccién voluntaria en el que Ministerio Fiscal no es necesario pues el juez no actda
jurisdiccionalmente (no es juez en un contienda de otros).
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basqueda de una verdad material, que parece que deberia ser una “verdad

verdadera” frente a otras verdades que aparentemente lo son menos’.

9. POR FIN: LA BUENA FE PROCESAL

A estas alturas estoy convencido de que nadie podrd imputarme que soy
partidario de la mala fe en el proceso, ni de que las partes y sus abogados
inicien y desarrollen su actividad procesal con el énimo de perjudicar a la
parte contraria. Otra cosa es que tenga desconfianza frente a la necesidad o
la conveniencia de que las leyes procesales civiles impongan expresamen-
te a las partes y a sus abogados el deber de conducirse con buena fe. Mi
desconfianza tiene su origen en la constatacién de la realidad.

La referencias en las leyes a la buena fe se han producido normalmente
en normas dictadas por regimenes politicos por lo menos autoritarios; y asi
ha ocurrido desde la alemana Ley de 23 de octubre de 1933 hasta el Codice
italiano de 1940, pasando por todos los cédigos y leyes socialistas. Este es
un dato que no puede olvidarse porque significa que estas referencias a la
buena fe o a la probidad o a la lealtad se producen en una base ideolégica
que hace al juez, no un tercero imparcial entre dos partes parciales que
pelean por lo que creen su derecho con todas las armas que el ordena-
miento juridico pone en sus manos, esto es, por lo que estiman que es la
justicia (sin comillas y en redonda) que les reconoce la ley material, sino
una especie de ser superior revestido de todas las virtudes imaginables cuya
misién es lograr una especie de “justicia” que estd mds alld de la ley y en
la bisqueda de la cual deben colaborar activamente las partes y sus abo-
gados. Estamos en la esencia del autoritarismo, en la que el ciudadano no

- ——— -

6 Puede verse, con todo, FERRER BELTRAN, J., Prueba y verdad en el derecho, Ma-
drid, Marcial Pons, 2002. Para el proceso penal, por ejemplo, ANDRES IBANEZ,
P, La funcién de las garantias en la actividad probatoria, en “Cuadernos de Derecho
Judicial. La restriccién de los derechos fundamentales de la persona en el proceso
penal”, Madrid, CGP], 1993, pp. 215 y ss., y MUNOZ CONDE, Biisqueda de la
verdad en el proceso penal, Buenos Aires, 2000. Mas en general, VROBLEWSKI,
J., Sentido y hecho en el derecho y especialmente El problema de la asi llamada verdad
judicial, San Sebastian, 1989; y HABERMAS, ]., Teorias de la verdad, en “Teoria de
la accién comunicativa: Complementos y estudios previos”, Madrid, 1989.
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tiene verdaderos derechos frente al Estado sino deberes, y en la que el juez
tratar4 a ese ciudadano como un menor de edad intelectual, de modo que
todo lo que haga para defender su interés seran artimafias. Recuérdense los
intentos nazis y socialistas de reducir el proceso civil a mera jurisdiccién
voluntaria.

Pero es que ademads la ampliacién de las facultades del juez, especial-
mente en materia de iniciativa probatoria, sélo tiene sentido si se parte
de la idea implicita de que el abogado de la parte puede ser o negligente
o ignorante. Si la ley partiera del presupuesto de que “las partes son los
mejores jueces de su propia defensa”, como decfa Chiovenda, con la con-
secuencia de que quien mejor defiende los intereses de esa parte es su abo-
gado, perderia todo sentido légico y practico el atribuir poderes materiales
al juez y entre ellos los de iniciativa probatoria. El sentido de la norma sélo
puede responder a esa desconfianza frente al abogado, desconfianza que
no puede negar su base autoritaria. Por ello no he entendido ni entiendo
cémo algunos abogados pueden ser partidarios del aumento de facultades
del juez, mientras que no puedo dejar de comprender que algunos jueces
s sean partidarios.

En este contexto de autoritarismo, de desconfianza frente al abogado, el
paso siguiente consiste en considerar, siempre implicitamente pero siem-
pre de modo evidente, que el otro riesgo que presenta el abogado es el del
exceso en la defensa, el de la utilizacién de malas artes. Dado que en el
proceso civil estd normalmente en juego un interés econémico, este inte-
1és se ve siempre con prevencién, como algo turbio o poco digno, y desde
esa creencia se llega facilmente a la conclusién prictica de que el abogado
puede llegar a ser un obst4culo en el fin de “justicia” que debe perseguir el
juez. Este, desde sus presupuestas superioridades moral y de ciencia juridi-
ca, no debe consentir maniobras torticeras de los abogados que se hacen
siempre por el mds despreciable de los metales, el oro.

Lo diré con las ideas de la Relazione del Codice italiano pues en ellas
se descubre con claridad el fondo ideolégico: Es desde la concepcién del
proceso civil como instrumento de la actuacién de la voluntad del Estado
desde la que no puede admitirse que las partes y sus abogados desplieguen
todos los medios legales a su alcance para alcanzar su fin parcial. De este
modo los abogados deben ir haciéndose conscientes de que no se trata de
perseguir el beneficio de su parte, sino de asumir el carédcter pdblico de su
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funcién y de colaborar con el juez, se entiende en la bisqueda de la “justi-
cia”, aunque sea en contra de los intereses de su parte.

Insistiré para mayor claridad: Si este es el sentido de la buena fe o de
la lealtad en el proceso civil, ese sentido es manifiestamente autoritario y
desde luego incompatible con la concepcién de un proceso hecho por dos
partes que por esencia son parciales. Las “reglas del juego”, de cualquier
juego, incluso el del proceso’, deben ser observadas por los jugadores,
naturalmente, pero a estos no se les puede pedir que todos ellos, los de un
equipo y los de otro, colaboren en la bisqueda de cudl es el mejor de ellos,
ayudando al 4rbitro a descubrir a quién debe declarar ganador, pues si las
cosas fueran asi no tendria sentido jugar el partido. El “juego” se basa en
que cada equipo luche por alcanzar la victoria utilizando todas las armas
a su alcance, naturalmente respetando las reglas, y con un 4rbitro impar-
cial.

En contra la celebre de cita de Antonio Machado: “;Tu verdad? No,
la verdad, y ven conmigo a buscarla. La tuya, gudrdatela”, el proceso re-
gulado conforme al principio de contradiccién se basa en la “verdad” de
cada una de las partes y en la existencia de un tercero imparcial que no se
convierte en investigador de los hechos objetivamente existentes, sino en
simple verificador de los hechos afirmados por cada parte, con los elemen-
tos probatorios que propongan las partes y respetando las reglas del proce-
dimiento que se convierten en garantias para las partes. De esta manera en
el proceso no se persigue la “verdad verdadera” a toda costa, sino algo mds
humilde pero mds real como es la “verdad legal”, la que es posible obtener
en el proceso, y con las garantias propias del mismo?®,

Creo, en consecuencia, que la regla deberfa enunciarse, no a favor de
la buena fe, sino en contra de la mala fe, de modo que no se impusiera a

T Recuérdess CALAMANDRE]I, Il processo como giuoco, en Rivista di Diritto Proces-
suale, 1950, pp. 23 y ss., y después a CARNELUTTI, Giuoco e processo, en la misma
revista, pero ahora 1951, pp. 101 y ss.

8 CAPOGRASSI, G., Giudizio processo scienza weritd, primero en Rivista di Diritto
Processuale, 1950, pp. 1-22, y luego en Opere, Milano, Giuffre, 1959, pp. 51-76.
En general para este Autor, BALLESTEROS, Jests, La filosofia juridica de Giuseppe
Capograssi, Roma-Madrid, 1973, y sobre los elementos esenciales del juicio pp. 115-
121.

EL PROCESO CIVIL LLAMADO “SOCIAL” COMO INSTRUMENTO... 171

la parte y a su abogado un deber positivo, sino un deber negativo, de abs-
cencién. Desde ese deber general, por ejemplo, no se impondria a la parte
v a su abogado el deber de afirmar todos los hechos que conocieran, ni el
de presentar los medios de prueba de prueba que le fueran perjudiciales,
ni el de renunciar a aprovecharse de los errores materiales o procesales de
la parte contraria, sino que se tratarfa de ponerles el limite, primero, del
Cédigo Penal y, luego, de actuar conscientemente de mala fe, con la con-
secuencia obvia de que se estarfa impidiendo que el abogado de la parte
mintiera conscientemente.

Creo que éste debe ser el sentido en que deben interpretarse algunas
normas en las que se habla de la “probidad, lealtad veracidad en cuanto
al fondo de sus declaraciones o manifestaciones”, caso del art. 36 del Es-
tatuto general de la Abogacia Espafiola (RD 658/2001, de 22 de junio), o
de la veracidad de las manifestaciones de los abogados, caso del art. 14 del
Cédigo Deontolégico aprobado por el Consejo Nacional Forense italiano
el 17 de abril de 1997 conforme al que “las declaraciones en juicio sobre
la existencia o inexistencia de hechos objetivos, que sean presupuesto es-
pecifico para una resolucién del magistrado, y de los que el abogado tenga
conocimiento directo deben ser verdaderas”.

10. EL PROCESO COMO GARANTIA

Y he llegado al final, consciente de que, a lo peor, estamos siempre
volviendo sobre lo mismo, sobre el papel del Estado en la sociedad y sobre
el del juez en el proceso, también el civil, pero no sélo en éste”. Resta
solamente dejar claro que esto no es una cuestion de esléganes para la pu-
blicidad o la propaganda de algin producto de politica electoral, sino algo
mucho m4s importante, aunque parece que indtil a la postre en el terreno
cientifico, pues parece que estamos condenados a rehacer una y otra vez el
mismo camino.

¥ GROSSI, P, Sciencia giuridica italiana. Un profilo storico. 1860-1950, Milano, Giuffre,
2000, p. 246, que pone de manifiesto que en la dimensién pablica o en la dimensién
privada del proceso civil el trasfondo de la polémica es siempre ideolégico y contra-
pone dos ideologfas.
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No he creido, y sigo sin creer, que publicizacién del proceso civil haya
sido una especie de reclamo para asistentes a congresos juridicos, quedan-
do todo a la postre reducido a esléganes para mejor entenderse en eventos
internacionales sobre el papel del juez en el proceso. El mero hecho de que
se estimara necesario por los organizadores repetir una y otra vez el mismo
tema en esos congresos dice mucho sobre la trascendencia del argumento.
Todavia dice més que ahora pareciera que se estd intentando justificar la
publicizacién del proceso civil, no en una concepcién politica determina-
da de lo que debe ser ese proceso y del papel en el mismo del juez, sino en
la aparente necesidad de crear esléganes facilmente comprensibles para la
variedad de gentes que llenan las aulas de los congresos.

Frente a ello creo que el momento presente no es ya el de poner fin al
activismo judicial, que es una enfermedad forense que puede considerar-
se erradicada, aunque siempre queda algin alguna cepa del virus que se
resiste a desaparecer, sino de dejar constancia de que si importante es el
reconocimiento de derechos materiales de la persona, no lo es menos la
regulacién procesal de cémo se logra la tutela de esos derechos. Importa,
desde luego, el resultado, pero importa también el instrumento para alcan-
zarlo, el camino que hay que seguir para llegar a el.

Durante el dltimo siglo la sociedad ha visto nacer y desarrollarse varios
intentos, no ya de hacer predominar lo colectivo sobre lo individual en
todos los érdenes de la vida, sino de favorecer lo colectivo hasta el ex-
tremo de suprimir los derechos fundamentales de las personas, lo que en
el proceso ha incidido con claras manifestaciones autoritarias y que en
el proceso civil se ha llamado publicizacién. Es ya hora de dejar atrds esa
etapa y de abrir nuevos caminos. Si el pasado es la publicizacién y el au-
toritarismo, en el futuro estd la concepcién del proceso, también el civil,
como garantia.

Apostilla”

(GIOVANNI VERDE
Onrdinario de Derecho Procesal Civil en la Universidad LUIS “Guido Carli”.

Roma

Dice Montero que «los desacuerdos son normales en quienes nos ocu-
pamos con verdadero interés, no diré con pasién, por una materia; la exte-
riorizacién de discrepancias se hizo por él (o sea por mi) se hace ahora por
mi, no ya sélo desde el respeto, sino desde el afecto entre colegas».

Es exactamente lo que yo pienso. El reconoce que entre nuestras opi-
niones hay muchos puntos de contacto y algunos puntos de desacuerdo; y
no podia ser diversamente. En efecto, hay que considerar las razones que
inspiran mi escrito. Entre los procesalistas italianos pasaba sin respuesta
la imputacién que, a excepcién de algunos pocos que han expresado posi-
cién, la mayor parte de nosotros se inscribe en la categoria, por asi decirlo,
de los pusildnimes, de aquellos que prefieren permanecer callados. Esta
imputacién me parecié inmerecida y no generosa, porque de las paginas
de cada uno de nosotros, para quien quiera leerlas es posible extraer cudl
es la ideologia de fondo que nos inspira. El breve, pero denso ensayo de
Montero ha sido para mf la preciosa ocasién, pero no mds de esto, para
hacer explicito mi pensamiento.

Regreso, por ello, sobre el argumento solamente para aclarar aquello que
realmente me divide del colega y (espero) amigo Montero y para explicar
mis razones. Sin ninguna intencién polémica, que no me pertenece, sino
para continuar el didlogo en el recfproco respeto y con espiritu del amistad.

*

Publicado en Rivista di Diritto Processuale, 2004, 580 y ss., a continuacién del articulo
anterior de Montero Aroca.
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Estoy convencido de que el cdigo de procedimiento civil de 1940 tenga
una impronta autoritaria mds de fachada que de sustancia. Esta conviccién
la extraigo de la trama en su conjunto de las normas que lo componen sin
dar peso excesivo a la Exposicién de Motivos (cuyo significado se atentia
cuanto mds nos alejamos de la época en la que fue escrita). Otros son de
distinta opinién. Son libres de serlo, aunque la cuestién es predominan-
temente tedrica: o sea de aquellas por las que, seglin mi gusto, no vale la
pena escribir y leer las demasiadas paginas que han sido escritas.

Ni creo que Montero considere necesario rehacer nuestro cédigo debi-
do a su organizacién sistemdtica, por la cual estan disciplinados antes el
juez y sus auxiliares y, luego, las partes.

Pienso que sea como fuere que se quiera construir un proceso, las reglas
deban imponer que el juego procesal sea «correcto». Montero sostiene
que «la regla deberfa ser formulada no a favor de la buena fe, sino contra
la mala fe» y ejemplifica, enumerando aquello que no deberfa imponerse a
la parte y a su abogado. M3s all4 de la férmula, en positivo o en negativo,
concuerdo en la sustancia de la lista y sobre todo en su invocacién al art.
14 del Cédigo deontolégico aprobado por el Consejo nacional forense

italiano el 17 de abril de 1997.

El verdadero punto de desacuerdo se refiere a la relacién entre partes
y juez y la delimitacién de los respectivos poderes en la conduccién de la
investigacién instructoria. He compartido y comparto la idea de que, si se
dejan de lado los opuestos extremismos, las legislaciones procesales moder-
nas inspiradas en principios democriticos, deban asegurar a los ciudadanos
el monopolio de la tutela, también judicial, de las situaciones de ventaja
reconocidas en el plano sustancial (lo que, por comodidad, resumimos con
la palabra «derechos»). He compartido y comparto la idea de que el modo
segin el cual esta tutela es asegurada se refiere a un problema técnico que no
presupone soluciones sub specie aeternitatis. Se trata de soluciones cambiantes
en el tiempo. Resulta claro que estas soluciones se traducen en disposiciones
procesales (que, para mi, son fruto de elecciones técnicas) influenciadas por
opciones de valor, asf que no entiendo por qué Montero me imputa una in-
coherencia por haber sostenido que «sobre una cuestién de técnica procesal
puedan existir dos tendencias de innegable contenido politico».

El problema es otro. Montero tiene su propia eleccién de campo segiin
la cual el hecho de que el juez deba ser no solo imparcial, sino también
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tercero (segdn el significado que El da a estas palabras), comporta que al
juez le esté inhibida cualquier intervencién en la instruccién que no sea
aquél enderezado a regular el correcto procedimiento, o sea el ordenado
desarrollo de los acontecimientos procesales. Como consecuencia, la con-
dicién de tercero del juez es un valor talmente sentido como para llevarlo
a sostener que intervenciones del juez en la instruccién estdn precluidos
en cualquier tipo de proceso, también en aquellos que tengan por objeto
situaciones juridicas indisponibles, en cuanto el juez, ejercitando pode-
res instructorios oficiosos, pierde la posicién de tercero, no pudiendo sino
ejercitarlos a favor de una parte y en contra de la otra.

Montero asigna ésta al grupo de las garantias {que define) orgdnicas.
Quizd, de tal manera, trata de neutralizar la carga ideoldgica (o politica)
que est4 en la base. A mi parecer no estd dicho que el juez que intervenga
en la instruccién —siempre respetando la prohibicién de hacer uso de su
ciencia privada— pierda su condicién de tercero. Si asi fuera también las
valoraciones sobre la irrelevancia y/o de superfluidad de la prueba deberia
estarle precluida. En realidad, cuando el juez ejercita poderes instructorios
oficiosos, no los ejercita a favor o contra una parte, sino en funcién de la
completa y correcta determinacién de los hechos. Ello es tan verdad que
nadie ha nunca dudado de la condicién de tercero del juez que, en nuestro
proceso penal, en la conclusién de la audiencia preliminar encuentra la
necesidad de nuevas investigaciones que indica al ministerio piblico (art.
409, cuarto parrafo, c.p.p.)-

Las soluciones técnicas sostenidas por Montero se conectan con una ideo-
logfa liberal intransigente, all4 donde las que yo prefiero mejor se adaptan a
una ideologfa solidarista atemperada (uso este lenguaje para aclarar como,
no solo para mf, sino también para Montero, el proceso tiene una ideologfa
de fondo que lo inspira). Pienso que esto sea lo que sobre todo nos divide. Si
asf es, no tengo sino que tomar nota, esperando que mi aclaracién convenza
a Montero a revocar su conviccién de que la mfa serfa una posicién ambigua
o, peor aun, contradictoria. Simplemente considero que el juez pueda ser
tercero e imparcial, también cuando el ordenamiento le reconoce poderes
propios en la investigacién instructoria, a ejercitar en el riguroso respeto del
contradictorio y salvando los derechos de defensa de las partes. Puedo estar
de acuerdo con el A. que esta técnica contiene algin riesgo y que, por tanto,
es oportuno contenerla al maximo o utilizarla con cautela. Pero, desde el
momento que Montero muchas veces invoca las reglas de juego, pienso que
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también el poder reconocido al drbitro de fatbol de expulsar a los jugadores
o de conceder los penaltis puede determinar el resultado de un partido. Pero
también si en concreto muchas veces surgen polémicas y discusiones, nadie
ha nunca pensado que un érbitro de fitbol pueda arbitrar sin tener el poder
de expulsar o de dar penaltis o de declarar una posicién adelantada, porque
ast haciéndolo, ayuda un equipo en dafio del otro y, por consiguiente, pierde
su condicién de tercero.

El juez (el 4rbitro) no puede en el proceso ser una divinidad impertur-
bable y distanciada. Es lo que se ha entendido desde antiguo, cuando se ha
configurado el proceso como actus trium personarum.

A este punto se precisaria preguntar cudl sea la incidencia, en nuestras
posiciones, del conceptualismo vy si, hoy, no sean tiempos en los cuales se
precise recuperar al maximo grado un método empirico, en fuerza del cual
las soluciones postuladas no sean nunca netas y definitivas, sino predica-
bles en términos de mayores oportunidades y conveniencia (tema que solo
menciono, dados los limites de esta necesariamente breve apostilla).

En economfa nos estamos dando cuenta de que el mercado, en el com-
plejo sistema en el cual vivimos, no logra regular adecuadamente la com-
petencia y que son necesarias reglas externas y autoridades reguladoras.
De la exigencia estamos todos convencidos: estd abierta la discusién sobre
los modos.

Las cosas en el proceso no andan diversamente: el contradictorio, sin
ningdn poder de intervencién del juez, no es suficiente y a veces es distor-
sionante. En Italia hoy parece, en cambio, hacerse camino y prevalecer la
idea de que al juez deba reservarsele la tarea de decidir, limitando al maximo
grado su intervencion en fases precedentes. ;Es un fruto de la adhesién a una
ideologfa que, por comodidad, oso resumir con el término «privatistica» ¥,
en todo caso, liberal? A mi me parece que si (pero puedo equivocarme). El
hecho es que el primer producto de esta eleccién ideolégica parece ser el
nuevo proceso en las controversias societarias y comerciales. Por cuanto,
mas alld de las ideologfas, todos deberfamos estar de acuerdo en que una ley
procesal es buena si permite que se llegue a decisiones (posiblemente) justas
en tiempos razonables, seré el primero en alegrarme si la nueva disciplina
lograré este objetivo y seré el primero en rehacer mis convicciones.

Por ahora se me deje la libertad de nutrir dudas y muchas preocupacio-
nes.
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1. LOS TERMINOS DE UNA DISPUTA

Recientemente algunos estudiosos del proceso civil, tanto italianos
como extranjeros, han vuelto a poner en discusién algunos postulados
—no demostrados porque indemostrables— sobre los cuales se fundamen-
ta la llamada concepcién publicistica del proceso civil. Es decir aquella que
somete a las partes y sus derechos sustanciales y procesales a la preemi-
nencia del Estado y, por tanto, a la supremacia del juez, que el poder y la
autoridad del Estado deberfa ser llamado a expresarse en el ejercicio de la
jurisdiccién civil. Se trata de una concepcién dptimamente expuesta y re-

Traduccién de José Luis Gabriel Rivera. Publicado en Revista [beroamericana de
Derecho Procesal, 2005, ndm. 7, pp. 223-246; publicado también con algunas mo-
dificaciones y en italiano, en www.judicium.it.



