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EL DERECHO PROCESAL EN EL SIGLO XX

Juan MONTERO AROCA"

SUMARIO: I. Introduccién Il. La evolucién generalll. El

Poder Judicial IV. El proceso civil. V. El proceso penal

VI. Conclusion. La internacionalizacion del derecho pro-
cesal

[. INTRODUCCION
Delimitacién de la ponencia

En el refranero espafiol, en ese rico caudal que condensa maximas de
sabiduria popular, tépicos y anécdotas elevadas a categorias, pues de tc
hay en él, existe uno que alude a ponerse la venda antes de sufrir
herida, y es posible que éste le venga a la memoria del lector de es
introduccion, en la que pretende delimitarse el objeto de la ponencia, re
ferida a la exposicion de lo que ha sido y de lo es el llamado cominment
derecho procesal a lo largo y en las postrimerias del siglo XX.

Admitiendo ese riesgo, confio en que ese mismo lector se de cuent
de las dificultades que conlleva desarrollar semejante tema en unas poc
paginas, pues se esta exigiendo del ponente no ya sélo un gran esfuer
de sintesis, sino casi el estar en posesion de dotes taumaturgicas. Pa
ciera como si el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidac
Nacional Autbnoma de México y, mas en concreto, el doctor José Luis
Soberanes, que fue quien tuvo la idea origen de este Seminario, estuvi
ran convencidos de la capacidad del ponente para realizar prodigios, co:
que el ponente mismo estaba muy lejos de sospechar y esta convenci
de no tener.

* Catedratico de derecho procesal en la Universidad de Valencia. Magistrado del Tribunal Su:
perior de Justicia de la Comunidad Valenciana, Espafia.
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438 JUAN MONTERO AROCA

Resulta asi que, por un lado, hay que expresar al Instituto y al docto
Soberanes el reconocimiento por la fe demostrada —partiendo de adver!
gue damos ahora a la palabra “fe” el sentido de creencia, no de dogma-
y que, por otro, hay que realizar el esfuerzo necesario para que la misn
no resulte contrariada, con lo que, a la postre, estd manifestandose
gratitud por haber sido colocado en una situacién que, en términos juri
dico procesales, esta muy proxima a la indefension.

En cualquier caso, ese esfuerzo debe comenzar por hacer participe
lector de lo que puede buscar en estas paginas y de lo que no va a ¢
contrar en ellas. No va a encontrar, en primer lugar, una descripcion d
la situacién del derecho procesal en todos los paises del mundo, esto ¢
no se intenta ofrecer un elenco de paises con su legislacion y doctrina

La exposicion de la evolucién y de la situaciéon actual del llamado
derecho procesal, y aun de lo que cabe esperar que llegue a ser en
inmediato futuro, no puede pretenderse que se convierta en una relacic
de lo que ha sucedido y de lo que esta ocurriendo en los casi dos cent
nares de paises gue integran el concierto de las naciones. No se trata
s6lo de que muchos de los instrumentos del “concierto” suenan desafi
nados, esto es, de que en muchos paises no quepa hablar de la exister
de una verdadera ciencia procesal, sino principalmente de la imposibili
dad de conocer la evolucién y situacion presente de esta rama de la cie
cia juridica incluso con referencia GUnicamente a los paises en que si exi
te. No puede negarse el interés que tendria saber qué esta ocurriendo
los sistemas oriental e islamico; por ejemplo, pero debe constar que s
renuncia a que la ponencia se convierta en una relacion de paises, o
una némina de “familias” de paises de los que se indique su legislacio
y se aporten algunos datos doctrinales o jurisprudenciales.

En segundo lugar, el lector no va encontrar en estas paginas una lis
mas o menos exhaustiva de procesalistas, de sus revistas, de sus cong
S0S Yy asociaciones y ni siquiera de su literatura mas significativa. Es ciet
to que en ocasiones habra de citarse a los procesalistas y a las obras
han abierto nuevos derroteros, o que son manifestacion cumplida de ur
etapa de la evolucién, pero debe constar también que se renuncia a pr
porcionar toda la informacion, todos los datos que, muchas veces, no p:
san de ser mera erudicion sin verdadero contenido formativo. Esa infor
macién puede buscarse en otros libros o ponencias, en aquellos o aquel
gue son obra de los recopiladores que amontonan los datos sin llegar
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hilvanarlos y, desde luego, sin ordenarlos dentro de una exposicion cc
herente.

Por fin el lector tampoco encontrara en la ponencia alusion expresa
todos los procesos, pues conscientemente se ha renunciado a hacer re
rencia a los procesos que pueden calificarse de especiales, como suce
con el proceso laboral, con el proceso contencioso-administrativo (y su
variantes), con el proceso militar y con los procesos que resuelven I
adopcién de medidas de seguridad. Las razones para renunciar a col
prender en la ponencia todos esos procesos, y con ellos las respectiv
parcelas del derecho procesal, se encuentran en la necesidad de po
limites a una exposicién que, si hubiera de atender a ellos y a ellas, p
siblemente conduciria a la desnaturalizacion del sentido mismo del Se
minario. No hay que insistir en la importancia practica de algunos de
eso0s procesos 0 en la trascendencia ideoldgica de otros, pero si en ©
este trabajo tiene que estar necesariamente delimitado.

Por el contrario, el lector puede buscar en estas paginas, primero, L
intento de sintesis de la evolucién conceptual del derecho procesal y, s
gundo, una relacién de los problemas que la realidad ha ido suscitand
en los procesos civil y penal de esta parcela de la ciencia juridica, co
las respuestas ofrecidas para solucionarlos. Estos dos aspectos son
gue se han creido imprescindibles para llegar a tener una visiébn gener
y formativa de lo que el siglo XX ha supuesto. Cosa distinta es que e
intento se haya visto coronado por el éxito. Para llegar a tener opinio
propia sobre si la fe del Instituto y del doctor Soberanes tenia, al meno:
un atisbo de base real, el lector no tendrd mas opcién que seguir leyenc

Il. LA EVOLUCION GENERAL
1. El antecedente: la practica forense

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

Nuestro punto de partida va a ser el de la practica forense y vamos

examinarla desde la doble perspectiva que supone su consideracion cor
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disciplina universitaria y como materia de investigacion y de exposicion.
Ese punto de partida supone constatar que las universidades europea:
americanas de los siglos XVI a XVIII formaban juristas conocedores
del derecho romano, pero en buena medida desconocedores del derec
que debian aplicar los tribunales de cada pais. Aunque pueda parecer ¢
trafio, la fuerza y el prestigio del derecho romano era tal que se impus
como materia académica practicamente Unica, sin dejar que el derecho €
pecifico de cada pais llegara a formar parte del cuadro de sus ensefianz

Ahora bien, junto al derecho oficial de las universidades existia ung
corriente doctrinal que centraba su atencion en la realidad, corriente qu
pueda calificase de practicilna parte de la misma, que se autocalificaba
de forense pretendia explicar como se realizaban los procesos ante lo
tribunales, cudl era la manera de actuar de éstos. Un examen de conjur
de los libros en que se plasma esa corriente lleva a la conclusiéon de qt
los mismos se caracterizaban principalmente porque:

a) Los autores de los libros no eran normalmente profesores universi
tarios, sino practicos (abogados, escribanos, jueces), personas con exy
riencia judicial que pretendian transmitir sus conocimientos, no adquiri-
dos cientificamente, sino a través de su vida profesional.

b) Los destinatarios de los libros de préactica forense no eran los estt
diantes universitarios, sino los profesionales del derecho, jueces y abc
gados sobre todo, que pretendian suplir las deficiencias de una formacic
universitaria centrada en la exposicion del derecho romano y que olvida
ba el derecho que debia aplicarse en la realidad diaria.

c) Si los grandes juristas tedricos se movian en un ambiente culturs
comun a toda Europa, pues su objeto de atencion era el derecho romar
los practicos quedaban reducidos a un ambito geografico mas limitadc
pues atendian al modo de proceder de los tribunales de su pais, al est
de actuar de la curia de un pais determinado.

d) La fuente principal de los practicos ni fue realmente la ley, enten-
dida como norma emanada del titular de la potestad legislativa, sino €
estilo de actuar de los tribunales y las opiniones de otros practicos. E
ordo iudiciariusse concebia como una manifestacion de la experiencia
practica, formado por los propios tribunales con el paso del tiempo,
de la doctrina, sobre el que no podia incidir de modo decisivo el legis:
lador. Este podia dictar normas accesorias, pero no alterar la esencia ¢
sistema.
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La préactica forense cefiia, pues, sus ensefianzas a las necesidades
los profesionales (jueces, abogados, escribanos) que debian realizar de |
cho los procesos, y se centrabalerstyle de la Couren el modo de
proceder. En este sentido, sin perjuicio de atender a algunos aspectos p
dominantemente tedricos, estimaba que sus consideraciones habian
centrarse en mayor medida en los tramites procedimentales, en la form
en la manera de realizar los escritos, en los plazos. Frente al jurista te
rico, tratadista de las grandes cuestiones tradicionales y que utilizab
como fuentes de conocimiento y de estudio principalmente las tipicas de
derecho romano, el practico forense se centraba en la realidad y pretenc
explicar la manera de ejercer una profesion determinada. Se trataba
un intento de atender, desde la realidad, a las necesidades de quier
aplicaban cotidianamente el derecho y por eso se cefiia a lo exterior,
la forma de la actividad judicial.

En Espafia, tenemos un ejemplo muy destacado de las diferencias en
el derecho tedrico y la practica forense, y es el representado por Gonza
Suarez de Paz. En 1583, este catedratico de la Universidad de Salamar
publicé un libro (de gran difusion, pues se hicieron de él doce ediciones
la dltima de 1790) tituladBraxis ecclesiasticae et secularis cum actionum
formulis et actis processyren el que comenzaba diciendo que, después
explicar durante ocho afios la teoria de los procesos (se entiende, civil
canonico), se le ocurrié que seria también de utilidad explicar la practica
el estilo, el modo comdn de proceder, impade estas ensefianzas en
1572 con gran aplauso de los asistentes y el aula llena de jueces, abog
dos y estudiantes. Adviértase que lo que Suéarez de Paz estaba realme
diciendo es que él, un jurista tedrico, un buen dia decidi6 “descender”
explicar la practica, en contra lo que solia hacerse en la Universidad,
gue tuvo éxito, pero también que ello era excepcional y que duré muy
poco tiempo.

Asi las cosas, cuando a finales del siglo XVIIl y a principios del siglo
XIX las universidades comenzaron a hacer frente a las ensefianzas d
que puede llamarse “derecho patrio” —lo que significé que el derechc
romano ya no fue el Unico objeto de la ensefianza—, la practica forens
pasé a convertirse en disciplina académica, y ello s6lo pudo hacerse as
miendo lo que hasta entonces habia sido. A partir de entonces, los librc
comenzaron a escribirse también para los estudiantes, con lo que emg
zaron a aparecer los manuales, en el sentido en que los conocemos er
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actualidad, si bien inicialmente siguieron siendo libros orientados a ls
transmitir experiencia mas que basados en un método cientifico.

2. El inicio: los procedimientos judiciales

Si en el Antiguo Régimen el legislador no se creia autorizado pare
incidir con su potestad reglamentaria en la configuraciorordel iudi-
ciarius, limitando sus normas a aspectos de detalle, sobre todo en lo qu
se referia a la abreviaciéon de los procesos, la situacién va a cambiar r
dicalmente a finales del siglo XVIII. Con algun antecedente de gran in-
terés, como fue el llamadBode Louis es decir laOrdonnance civile
trouchant la reformation de la Justiae 1667 y laDrdonnance crimi-
nelle de 1670, las dos de Luis XIV de Francia, el cambio se produce
cuando el titular del poder politico se apodera de la potestad legislador
en materia procesal, cuando considera que no pueden continuar subs
tiendo las practicas de los tribunales, y que le correspondia tomar la
decisiones sobre como debian realizarse los procesos.

Ese cambio es manifiesto en la Revolucion francesa, en la que la le
pasa a ser manifestacion de la voluntad general (articulo 60.0le la
claration des Droitgle 1789) y se convierte en la Unica fuente del derecho,
expresion de la plenitud del ordenamiento juridi2esde esta posicion
ideologica, se realizaron y promulgaron los cédigos napolednicos, y er
lo que nos importa ahora, @bde de Procédura Civilde 14 de abril de
1806 y elCode d'Instruction Criminellele 17 de noviembre de 1808, y
se afronta su estudio por la escuela de la exégesis. Como reaccion, pr
tende desconocerse la practica de los tribunales y la jurisprudencia, has
el extremo de que Robespierre pretendié borrar la palabra jurisprudenci
de los diccionarios de la lengua. Sintesis de esta concepcion es la célet
frase de Buguet: “yo no conozco el derecho civil, yo ensefio el Codigc
de Napoledn”, frase que puede referirse a todas las ramas del derech

La procédureera asi el conjunto de formas que los ciudadanos debiar
seguir para obtener justicia y que los tribunales habian de observar pa
otorgarla (Garsonnet), pero estas formas no eran ya las propias de ca
tribunal, las que éste tenia a bien fijar con base en su experiencia y ¢
la doctrina secular, sino que eran siempre las establecidas por la ley. Lc
procedimientos judiciales eran las formas solemnes con que se proponic
y resolvian las pretensiones deducidas ante los tribunales (Lastres), pe

esas formas no son ya las impuestas por la practica, por el estilo de
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curia; esas formas son la establecidas por la ley. Esta describia la forma
los actos procesales y el autor procedimentalista describia, a su vez, cor
la ley describia los actos. Todo se reducia, pues, a descripciones de fc
mas legales y el mejor sistema para ello era, naturalmente, la exégesi:

Por ello, en los paises en los que se produce la codificacion de la
normas procesales en el inicio o a mediados del siglo XIX se publicar
grandes comentarios. Este es el caso de Francia y las obras de Boncen
Garsonnet, Bonnier y Carré y Chaveau, por ejemplo, en el proceso civil
y de Daubenton, Helie, Maisonneuve y de Rogroh, también por ejemplo \
en el proceso penal. Ocurre lo mismo en Italia con los comentafus al
dicede 1865 obra de Mancini, Pisanelli y Scialoja, de Borsari, de Cuzzer
o de Ricci; menos numerosos son los comentarios a los Codigos Procesal
Penales, pero aun pueden citarse los de Pescatore y los de Saluto, |
ejemplo. En Espafia, la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 fue comen-
tada por Manresa, Miquel y Reus, por Herndndez de la Rua y tambié
basicamente por Vicente Caravantes.

El contenido de las obras que no se sometian literalmente al comer
tario abarcaba la organizacioén judicial, la competencia de los tribunale:
y el procedimiento. Por ello, en alguna ocasion no se hablaba de proce
dimientos judiciales, sino derattato di diritto giudiziario civile italiang
gue fue el titulo de la gran obra de Mattirolo y también elCdeso de
Manfredini. En Espafia, comitatado de derecho judiciditulé Montejo
a su no concluida obra.

La nueva orientacion se manifiesta también en las denominaciones d
la asignatura en los planes de estudio de las universidades, que pass
ser basicamente la gwocédure en francésprocedura en italiano, y
procedimientos judiciales, en espafiol. No faltan paises y momentos e
los que a esa denominacién basica se une la referencia a la organizaci
judicial. Y, asi, en ltalia, la materia universitaria se llamRl@edura
civile e ordinamento giudiziarig, en Espafia, los manuales universitarios
se titulabanTratado que comprende la constitucién y atribuciones de to-
dos los tribunales y juzgados y los procedimientos judici@las es el
titulo de la obra de Ortiz de Zufiga que alcanzé mas ediciones).

3. La etapa intermedia: el derecho procesal

Aunque parezca una paradoja, la doctrina procesal alemana tuvo |

suerte en el siglo XIX de no contar con un cédigo que comentar (por Ic
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menos hasta las Ordenanzas procesales de 1877). Mientras que la co
ficacion napoleonica lanz6 a la doctrina francesa tras las huellas de |
consagrado en los codigos: el de procedimiento civil y el de instrucciér
criminal, y en buena medida lo mismo ocurrié con la italiana, aunque ur
poco después, la doctrina alemana se vio libre de esta servidumbre y puc
plantearse desde la raiz los problemas teéricos y de fondo. Podria decir
que, si en el siglo XIX los franceses y los italianos explicaban un cédigo
ya promulgado, los alemanes se dedicaban a poner las bases cientific
para elaborar el suyo.

Ya en el siglo XVIII, la entrada del “derecho procesal” en las univer-
sidades alemanas habia supuesto un cambio profundo. Inicialmente ¢
escribia como y para practicos (Mevius, Kapzov, Brunnemann) explican-
do las singulares regulaciones de cada proceso. Después se modificé e
situacion, escribiéndose ademas para la ensefianza universitaria, con
gue el método casuistico se reveld inadecuado, y se acometio la tarea
incluir en un sistema la variedad de las regulaciones de los distintos prc
cesos, llegando a unas reglas comunes sobre el procedimiento, reglas
las que pudieran atenerse los estudiantes y sirvieran de directrices pa
los profesionales.

Esta orientacion condujo a los alemanes a plantearse los problemas
fondo, sin quedarse en las formas del procedimiento. Lo expresaba Kot
ler con gran claridad cuando decia que, sin atender a la calidad juridic
de un fenébmeno, no es posible un tratamiento que corresponda a exige
cias cientificas. ¢ Cémo seria posible un tratamiento del contrato que n
tuviera en cuenta su naturaleza de negocio juridico?: ¢con una descri
cién externa de los esquemas contractuales?, ¢con una descripcion ¢
desarrollo histdrico de las particulares relaciones obligatorias? Nadie con
sideraria suficiente semejante tratamiento.

Si el procedimentalismo se habia conformado con la descripcién de
desarrollo temporal de los distintos procedimientos, la doctrina aleman:
comprendio, a mediados del siglo XIX, que el proceso no era un merc
devenir factico, sino juridico; que no era una mera relacién factica, sinc
juridica; que afectaba a las esferas juridicas de las partes haciendo sur
derechos, modificandolos y extinguiéndolos. De ahi el descubrimiento de
Bulow de que el proceso era una relacion juridica de derecho publico
gue se desenvolvia de modo progresivo entre el tribunal y las partes. Els
mento decisivo fue también la discusion en torno a la accién entablad.
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en Windscheid y Muther. De ella resultdé que el derecho de accién st
independizé del derecho subjetivo material, concebido éste como un de
recho, de naturaleza publica, frente al Estado en sus 6rganos jurisdiccic
nales, a obtener tutela juridica.

Con estas dos bases principales pudo considerarse el proceso cor
relacion juridica, en la que el juez serd uno de los sujetos, y, ademas,
la consecuencia de que el proceso es el objeto fundamental del estud
del que por eso se llamé derecho procesal. Quedaron asi sentadas
bases del desarrollo posterior, que fue obra de Wach, Wetzel, Plank, El
gelman y después, y ya en la primera mitad del siglo XX, de Hellwig,
Stein, Kisch, Goldschmidt y tantos otros. En todos ellos el proceso ser
el concepto clave, y en él centrardn sus exposicidtesdpuchy Lehr-
buch, llegando a afirmar Wach que de propésito habia eliminado de st
manual todo lo justicial administrativo y especificamente politico, aunque
tuvo que incluir la organizacion de los tribunales, pero sélo en cuantc
afectara directamente al proceso, y Goldschmidt se refirié a la organiza
cion de los tribunales como “bases de derecho politico del proceso”.

Siguiendo las huellas del procedimentalismo francés, con el fin del
siglo XIX, el italiano habia alcanzado su cumbre con Mattirolo Jrau
ttato, y las nuevas orientaciones encontraron un primer expositor con ce
racteristicas propias en Mortara, sobre todo gbosamentaripa caballo
entre el XIX y el XX. Fue Chiovenda quien comprendié que el procedi-
mentalismo ya no rendiria mas frutos, y que seria necesario buscar p
otro lado, lo que en aquel momento solo podia hacerse en Alemania,
asi lo admiti6 expresamente, reconociendo en Wach a su “segundo fo
mador”.

Atendiendo a lo®rincipii de Chiovenda, se advertira que el concepto
es el concepto basico, en torno al que gira todo el sistema, que se defin
como el conjunto de los actos dirigidos al fin de la actuacion de la ley
(respecto de un bien que se pretende garantizado por ésta en el caso ¢
creto) mediante los 6rganos de la jurisdiccion, y que su plan para el estudi
del derecho procesal partia de los conceptos fundamentales de accién
proceso, estudiando la jurisdiccién (con sus derivados: la organizacior
judicial y la competencia) en tanto que presupuesto procesal, esto e
como condicién necesaria para que pueda constituirse la relacién proce
sal. Ese derecho procesal constaba de tres partes: la teoria de la accién
teoria de los presupuestos del proceso y la teoria del procedimiento, cc

DR. © 1998
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/giMMXA

446 JUAN MONTERO AROCA

lo que la jurisdiccién y los titulares de la misma sélo merecian atencior
en tanto que presupuesto del proceso, pero no en si mismos considerad

No es facil ofrecer, en apretada sintesis, los elementos caracterizador
de un gran conjunto de autores y obras, especialmente porque entre ell
existen matices de importancia que el resumen puede desvirtuar, per
asumiendo que se esta simplificando, puede decirse que el derecho pr
cesal se ha caracterizado en la mayor parte del siglo XX por:

A) Método. El sistema ha sustituido a la exégesis, y de ello se derival
consecuencias muy importantes en cuanto determinan la manera en q
se ha afrontado el estudio y se ha explicado el derecho procesal.

a) Si los procedimentalistas se vieron constrefiidos a estudiar la ley,
las formas del procedimiento eran las formas legales, los procesaliste
elaboraran sistemas cientificos, intentando acomodar la ley dentro del si:
tema. En Wach —y lo citamos por su gran influencia— hay un recono-
cimiento expreso de ello cuando decia que

nos hemos librado de la pueril creencia de que el legislador pudiera quitar :
la ciencia esa tarea (la de elaborar un sistema), que no medimos por el volt
men del material ni hallamos tampoco en la interpretacién de los pérrafos ds
la ley. La ciencia comienza su turno reconociendo y comprendiendo lo que
el texto legal quiere decir. Su finalidad es descender al plano de aquellas fuel
zas vitales y pensamientos fundamentales que han creado y sostienen esa |
y construir sobre tal base el edificio en el que lo singular se ensamble par
formar un todo. Nuestra mision es comprender el proceso en su conexidl
interna y la conveniencia y eficacia de la funcién de lo singular.

El sistema es, pues, el método utilizado y ello hasta cuando se trat
de libros con la forma de comentarios. Ejemplos paradigmaticos de ell
se encuentran en los inicios enGadmmentariode Mortara, sobre todo
en el volumen primero, y ya mas tardiamente enClosientariosde
Guasp. Cualquiera que esté atento a lo que lee, descubrira que el prime
es un producto intelectual distinto de los viejos comentaristaSatiite
de 1865, y que el segundo guarda una gran diferencia con los comel
tarios de Manresa a la misma Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881. El
propio Guasp lo advertia diciendo que “escribir un comentario sobre ur
texto legal no es, a mi juicio, renunciar a la construccién y aplicacion de
férmulas generales que ayuden a interpretar dicho texto, porque la exe
gesis no es aqui una cuestion que se refiera al sistema sino al plan”,
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bien que “si no he hecho ninguna concesién a la exégesis en lo que
sistema se refiere, le he reconocido, por el contrario, todo su imperio e
lo que afecta al plan”. Mas recientemente, las diferencias pueden con
probarse si se atiende, también por ejemplo, a los comentarios de Sat

b) Lo anterior supone que el procesalista no se limita a describir lac
formas procedimentales, sino que hace teoria del proceso. Graficament
habia sostenido Alcala-Zamora que si los procedimentalistas estudiaba
la anatomia del fendmeno procesal, el procesalista hacia fisiologia. Ell
es también evidente cuando, siempre por ejemplo, manifestaba Chiovel
da que la ciencia del derecho procesal se integraba por las teorias de
accion, de los presupuestos procesales y del procedimiento.

c) El sistema se centra en torno al proceso, que es el concepto bas
El proceso se concibe normalmente como relacion juridica, estudiandos
sus sujetos, los actos procesales, sus principios configuradores, sus fas
alegaciones, prueba, conclusion, y sus efectos. Este es el esquema ft
damental y de ahi que la de proceso sea la nocién inicial, la que da unide
al sistema. Los demas conceptos quedan supeditados al de proceso.
jurisdiccion interesa considerada desde el punto de vista del proceso,
por eso se resuelve en un presupuesto procesal, el primero de todos. Hi
ta la accion se estudia tomando en consideracion su valor sistematic
para el estudio y manejo del proceso.

B) Autonomia. Sélo con los procesalistas se llegé a la elaboraciéon d
una rama autébnoma dentro la ciencia juridica, y ello mediante la consi
deracion en profundidad de algunos conceptos fundamentales, con lo qt
se produjo la separacién del derecho material.

a) Desde Justiniano, por lo menos, era tradicional la division del de-
recho privado en tres partes: personas, cosas Yy acciones; quedaba inclu
en esta Ultima lo que luego se llamé derecho procesal; éste era, pue
simplemente un capitulo, generalmente el Ultimo del derecho sustantiv
correspondiente (del derecho privado, del derecho penal). Como deci
Sperl, el proceso civil era un siervo del derecho privado y el procesc
penal, lo era de la ley penal. La conciencia de la distincién entre derech
material y proceso fue iniciada por la codificacion, al dedicar a los pro-
cedimientos cddigos propios, pero la autonomia se alcanza con los proc
salistas.

b) La conquista de terrenos inicialmente ajenos es un fenémeno propi
de la fase juvenil de las nuevas ramas de la ciencia juridica. En el derect
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procesal, se ha manifestado ese afan conquistador respecto de instituci
nes muy diferentes, como son la prueba, la cosa juzgada, la accién o
caducidad y la prescripcion.

El caso de la prueba es paradigmatico. Los Cbdigos repartieron su tr
tamiento entre el Civil y el de Procedimientos Civiles, bajo la influencia
de la concepcion de Pothier sobre las obligaciones y su prueba, pero \
los procedimentalistas, con el precedente de Bentham (1823), le dedic:
ron libros muy importantes, como los de Mittermaier en Alemania (1834)
y Bonnier en Francia (1843), y mas tarde el tratado de Lessona en ltali
(1894) y los procesalistas han continuado la labor. Hoy no se duda de |
naturaleza procesal de las normas sobre prueba.

C) Contenido. Respecto del contenido, las diferencias entre los proce
dimentalistas y los procesalistas radican menos en las materias estudiac
y mas en la profundidad con que se abordan, salvo en lo relativo a |
consideracién de la jurisdiccion.

a) No es preciso poner ahora ejemplos de instituciones estudiadas al
tes y después de la renovacion procesal con el fin de comparar sus frutc
pues la conclusion dicha de la profundidad del tratamiento es manifiest:
y no precisa de demostracion. Si puede ser conveniente destacar el talal
que revela, por ejemplo, Gomez Orbaneja cuando se enfrenta al comel
tario de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: “la sola doctrina juridica que
vale es la que coge el precepto de frente, y trata de exprimirlo par:
gue suelte el sentido que encierre en sus palabras y en funcién de tod
los otros preceptos; no la que gira en torno al texto legal para acab:e
colgandole, antes de escaparse de él, unos adornos de mejor o peor
térica”.

b) En cuanto a las materias estudiadas, asistimos a un dejar llevars
por la tradicion, sin replantearse criticamente el campo cubierto por e
derecho procesal. Lo mas trascendente, con todo, es el abandono de
jurisdiccion y con ella de la organizacién judicial y de las personas titu-
lares de la potestad jurisdiccional. Ese abandono se manifiesta en d
campos.

Por un lado, en los planes de estudios, el profesor de derecho proces
gueda relevado de explicar todo lo relativo a la jurisdiccién. Ejemplo
destacado de ello se encuentra en ltalia, donde en 19BBodedura
civile e ordinamento giudiziario se pasé UnicamenkBracedura civile
que se convirtié en 1936 @iritto processuale civileLos italianos han
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bromeado en torno al “cambio de sexo” de su disciplina, pero no crec
gue hayan insistido lo suficiente en lo significativo que fueron las fechas
en que el legislador fascista les aparté de la explicaciébn académica c
todos los problemas relativos al Poder Judicial.

Por otro lado, muy grave ha sido que los procesalistas abandonare
voluntariamente ese campo. Como hemos visto, los alemanes se habi
“liberado” ya a finales del siglo XIX de considerar en sus manuales todc
lo relativo a la jurisdiccion, y los italianos lo hicieron desde que Chio-
venda se centré en el proceso y definié la jurisdiccién simplemente com
un presupuesto procesal; la doctrina iberoamericana ha insistido en qt
pertenecen al derecho politico o constitucional las normas béasicas de
funcion jurisdiccional como funcion o poder del Estado, y al derecho
administrativo, los preceptos sobre el estatuto juridico de los jueces, e
su calidad de funcionarios, por lo que Couture, en la primera edicion de sU
Fundamentasni siquiera se referia a la jurisdiccion.

4. La situacién actual: el derecho jurisdiccional

De la evolucion que hemos expuesto, de manera desde luego muy r
sumida pero espero que suficiente para comprender el camino seguid
puede deducirse que los cambios de denominacion experimentados por e:
rama de la ciencia juridica —practica forense, procedimientos judiciales
derecho procesal— no se han reducido a cuestiones terminolégicas, m
0 menos bizantinas, sino que han respondido a cambios sustanciales. |
la misma manera, cuando en la actualidad estamos propugnando que
derecho procesal pase a denominarse derecho jurisdiccional, no lo hi
cemos simplemente con el &nimo de cambiar de palabras, sino porqt
creemos que la nueva denominacion servira para denotar un nuevo pa
en la evolucion.

Este paso esta implicito ya en algunos autores de uno y otro lado d
océano. Cuando Calamandrei emprendi6 el estudio del derecho proces
desde el punto de vista del Estado que administra justicia, desde la p
testad o funcién jurisdiccional; o cuando Allorio preveia que la teoria del
mafiana buscaria apoyo en los conceptos de potestad jurisdiccional o j
risdiccion; cuando la doctrina espafiola esta diciendo que el concepto cel
tral del derecho procesal es el de jurisdiccién; o cuando Alsina inici6 sL
exposicion por la funcién jurisdiccional del Estado, y dijo que el derecho

procesal comprende la organizacién del Poder Judicial, la competencia
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la actuacion del juez y de las partes en el proceso, en todos estos cas
y en muchos otros que podrian citarse, estaba implicito el paso que pri
tende darse cuando se quiere que la denominacion de la ciencia y de
materia universitaria sea la de derecho jurisdiccional.

Lo que hemos dicho antes de la evolucion tiene que haber servido pal
demostrar que ésta ha seguido un movimiento centripeto, de la periferi
al centro, de la apariencia a la esencia; pero la médula de la esencia |
es el proceso, sino la jurisdiccion; ésta es el concepto principal, mientra
gue aquél es sdélo un concepto subordinado, en cuanto que es el instt
mento utilizado por los tribunales para cumplir con la funcion que les
esta asignada constitucionalmente.

La discusion, mas que centenaria, en torno a la naturaleza juridica d
proceso se ha perdido en ocasiones en un piélago de palabras, olvida
dose muchas veces qué es lo que busca. La respuesta de Bilow de ¢
constituye una relacion juridica sirvié para construir la autonomia del
derecho procesal frente al derecho material, pero su explicacién fue in
suficiente, y Goldschmidt demostrd el “significado ornamental” que la
referencia a la relacioén juridica tenia en la mayor parte de las obras ge
nerales, concluyendo que el proceso no forma parte de las categorias ¢
nocidas del derecho, sino que constituye por si mismo una categoria r
reducible a otra mas general. Hoy, setenta y cinco afios después de
obra de Goldschmidt, puede decirse que la polémica en torno a la nat
raleza juridica del proceso ha perdido toda utilidad, y que los manuale
0 no se refieren a ella o0 en los mismos se realiza una exposicion de te:
rias sin saber muy bien a qué conducen.

Cuando se acaba calificando el proceso de categoria propia, la finali
dad de la busqueda de la naturaleza juridica, esto es, la remision a norm
supletorias en caso de laguna legal, se ha diluido, por lo que no cak
extrafiarse de que en la actualidad la doctrina o bien hace referencia a
relacién juridica o a la situacioén juridica, sin extraer luego ni consecuen
cias practicas ni determinantes del contenido del propio manual o tratadc
0 bien soslaya el tema limitAndose a hacer una exposicion de teorias, s
tomar partido y sin decir para qué se ha realizado esa exposicion.

Partiendo de que el proceso es una categoria juridica propia, que r
tiene encuadre en otra categoria mas general, el proceso ha dejado
tener naturaleza juridica (en el sentido con el que esta expresion s
utiliza de manera normal), y entonces, lo que importa es el descubrimier
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to de su razén de ser, su comprensién cientifica. Lo que importa es y
Su por qué.

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

No debe olvidarse que el proceso es también el instrumento necesar
para que los ciudadanos hagan efectivo su derecho a la jurisdiccion,
logren la tutela judicial efectiva a la que suelen referirse las Constitucio-
nes, terminologia con la actualmente suele aludirse al derecho de accio
La consideracion del proceso como instrumento es, pues, doble, y se i
tegra tanto con referencia a la jurisdiccion como a los ciudadanos; en ¢
primer caso, se esta ante la actuacion del Estado por medio de los trib
nales, Estado que es titular de un deber, el de prestar la tutela judicic
en el segundo, se esta ante el ciudadano que insta la tutela judicial, ci
dadano que es titular de un derecho de rango fundamental.

Hace ya algunos afos decia Couture que el derecho procesal se €
contraba en una crisis de fecundidad, moviéndose la doctrina hacia tre
tendencias: una de caracter filos6fico, otra de caracter politico y otra d
caracter técnico. No discutimos la primera y la tercera; al contrario, pro-
pugnamos su profundizacion, pero estimamos que es en la segunda don
esta el futuro del derecho procesal, y lo esta, porque solo se vislumbr
verdadero progreso desde el reconocimiento de que esta rama de la cie
cia juridica ha de convertirse en el derecho del Poder Judicial y en el d
los derechos de los ciudadanos frente al mismo.

[ll. EL PODER JUDICIAL
1. El apoderamiento por el Poder Ejecutivo

Aungue tantas veces se haya sostenido lo contrario, en la concepcic
ideoldgica base de la Revolucién francesa, la division de poderes no st
puso la aparicion de un verdadero Poder Judicial, sino que los revolucic

narios, partiendo de Montesquieu, sentian una gran desconfianza fren
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a los tribunales (frente a Igmrlements La potestad de juzgar no se
atribuyd, por tanto, ni a una fuerza social ni a una profesién determinade
sino a las personas elegidas por el pueblo y para unos periodos detern
nados del afio. Los tribunales no debian ser permanentes, sino que
brian de constituirse sélo durante el tiempo preciso para solucionar lo
asuntos pendientes. Esto es, tribunales populares y ocasionales.

El caso fue, sin embargo, que esta construccion teorica del baron d
la Bréde no resisti6 el traslado al plano de la realidad y manifestacione
de ello se encuentran en que:

a) La expresion Poder Judicial se utilizé s6lo en tres de las mucha:
Constituciones por las que se ha regido Francia: en la primera de 3 ¢
septiembre de 1791; en la senatorial, de 6 de abril de 1814 y en la efime
que se dio la Il Republica de 1848. En todas las demas, se ha eludic
esta expresion y se ha habladooddre judiciaire defonction judiciaire
o de autorité judiciaire desde 1848 no se habla en ese pais de Pode
Judicial. Y la situacién no es sustancialmente distinta en otros paise:
pues en Espafia, por ejemplo, s6lo han hablado de Poder Judicial tr
Constituciones (aparte de la vigente de 1978) y una de ella no llegé .
entrar en vigor.

b) La eleccion popular de los jueces se establecia en las Constitucion:
francesas de 1791, de 1793 y de 1794, y antes, en el decreto sobre or¢
nizacion judicial de 16-24 de agosto de 1790. El cambio se produjo el
la Constitucién de 13 de diciembre de 1799 en la que el hombramient
de los jueces paso a las manos del primer consul, es decir, de Napolec

A partir de aqui, el Poder Ejecutivo se ha apoderado de los jueces y c
los tribunales, y expresion de ello van a ser la Ley sobre Organizacio
de los Tribunales de 18 de marzo de 1800 y la Ley sobre Organizacion d
Orden Judicial y la Administracion de Justicia de 20 de abril de 1810.
Napoledn organiz6 la administracion puablica francesa y concibio la jus-
ticia como una parte de la misma; aparecio asi la administracion de justici
y el ministro del ramo se convirtié engrand-juge

La Ley de 1810, que se mantuvo en vigor hasta el fin de la Ill Repu-
blica, partia de la idea de que la justicia era un simple servicio publico
eguiparable sin mas a cualquier otro, y los funcionarios del mismo, los
jueces, eran nombrados y destituidos por el ministro de Justicia atendiel
do a criterios de eficacia en el servicio, esto es, a criterios politicos. Le
concepcién no era diferente en los demas paises, y baste asi record
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primero, el real decreto italiano de 6 de diciembre de 1865, denominadt
Ordinamento giudiziaripy después la Ley de Jurisdiccién austriaca de
1895, obra de Klein.

El apoderamiento de la justicia realizado por Napoledn, cuya expre:
sibn mas clara fue la conversion de los jueces en funcionarios nombradc
por el Poder Ejecutivo, resulté tan completa que hasta la doctrina se apr
sur6 a justificarlo. Los procedimentalista franceses partieron ya de nege
la existencia del Poder Judicial, y asi Garsonnet hablaba de dos podere
el Legislativo y el Ejecutivo, mientras que el Judicial entraba necesaria:
mente en el segundo puesto cuya funcion era sélo aplicar la ley. La teor
de los tres poderes —decia— podria defenderse en un régimen en el g
los jueces fueran elegidos, pero no era admisible en un sistema en
que correspondia al Poder Ejecutivo el nombramiento de aquéllos. Ma
aun, a principios de este siglo, decia Hauriou que el régimen democratic
excluia el poder de juzgar de la lista de los poderes publicos.

2. Inamovilidad e independencia de los jueces

En una monarquia absoluta, en la que todo el poder estaba concentra
en las manos del monarca y en la que todas las demas personas con fi
ciones publicas actuaban por delegacion del rey, no tenia sentido est
blecer diferencias de estatuto entre las personas en que aquél delege
y, por tanto, no cabia hablar de independencia respecto de los juece
Esta aparece como condicion necesaria para el ejercicio de la funcio
jurisdiccional cuando el Poder Judicial se entiende separado de los otrc
poderes, y cuando la funcién ha de confiarse a personas cuyas decision
no pueden verse ni determinadas ni influidas por los titulares de eso
otros poderes.

Si la funcion jurisdiccional se resuelve en la actuacion del derechc
objetivo en el caso concreto, ello s6lo puede hacerse si al titular de |
potestad jurisdiccional se le declara independiente y se le garantiza la ir
dependencia por medio de la atribucién de un estatuto personal especifi
y adecuado. El primer paso para garantizar la independencia es el de
inamovilidad, pero el apoderamiento del Poder Judicial por el Ejecutivo
frustr6 de entrada la misma posibilidad de que los jueces fueran primer
inamovibles y luego independientes.

El apoderamiento a que nos estamos refiriendo se reflejo en las Con:

tituciones del siglo XIX bajo la formula de que la justicia emanaba del
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rey y se administraba en su nombre por jueces que él establecia. Con €
férmula, u otras semejantes, los jueces pasaron a convertirse en funci
narios y sufrieron la misma suerte que éstos durante todo el siglo. Pal
unos y otros se decia que el cumplimiento por el gobierno de su funcior
y la misma posibilidad de exigirle responsabilidad politica, sélo cabia si
ese gobierno podia tener “empleados de su confianza”, lo que llevaba
la discrecionalidad en su nombramiento y cese. La discrecionalidad mi
nisterial se convirtié asi en el arbitro de la vida profesional de los jueces
y esa discrecionalidad era incompatible con el menor atisbo de inde
pendencia.

La lucha por la independencia tuvo una primera batalla en la inamo
vilidad, y a ésta se llegd por la creacion de la carrera judicial en la que
se ingresaba por oposicion. Este primer paso se dio en los paises europe
a finales del siglo XIX. En Espafia, en la Ley Organica del Poder Judicia
de 1870, pero mas claramente en el real decreto de 24 de septiembre
1889; en ltalia, en la Ley de 8 de junio de 1890 y sobre todo en las Leye
Orlando de 14 de julio de 1907 y de 24 de julio de 1908. Después d
ellas pudo decirse que el siglo XX se inicia con una magistratura inamo
vible y dispuesta a dar la siguiente batalla, la de la independencia.

El siglo XX es, pues, el de la consecucion de la independencia judicial
si bien en el mismo se registraron avances y retrocesos, por lo menc
hasta el inicio de su segunda mitad. Recuérdese lo que supusieron
Alemania y en ltalia el nazismo y el fascismo, y en Espafa, una large
dictadura. En Francia sus jueces siguen bajo una concepcién napoleonis
de magistratura jerarquizada, en la que el presidente de la Republica :
convierte en garante de la independencia (como dice el articulo 64 d
la Constitucion de 1958). En cualquier caso, las Constituciones promul
gadas después de la segunda Guerra Mundial supusieron, en buena n
dida, una reaccién contra el inmediato pasado que, en lo que ahora n
importa, llevdé no sélo a la proclamacion de la independencia judicial,
sino a la configuracion de estatutos personales de los jueces en los q
se perseguia claramente la fijacién de garantias de esa independencia

Hoy puede discutirse en torno a la practica de la independencia, a ¢
ésta es 0 no efectiva en un pais determinado, y por ello el tema sigL
siendo objeto de consideracion en libros y congresos, pero no se encue
tran ya defensas ideoldgicas de la dependencia de los jueces. Si no he
mucho los pseudojuristas comunistas defendian (y Stalev en este misn
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foro en 1976) que el papel del juzgador en el proceso era tutelar, no sol
los derechos de las partes, sino “los intereses de la sociedad socialiste
y si, mas en general, Gurvich sostenia que los tribunales soviéticos “de
ben ser los ejecutores sensibles y capaces de la politica del Partido, €
presada en las normas del Derecho soviético, asi como en las directric
del Partido Comunista de la Union Soviética y del Gobierno Soviético”,
en la actualidad frases como las anteriores no se encuentran ya ni en |
juristas de los paises del este, los cuales se han tenido que “reconverti
al principio de la independencia judicial como consecuencia de la pérdid
de sentido de su ideologia de base. Por lo mismo, todas las obras
comparacion entre los sistemas juridicos occidentales y socialistas ha
pasado al archivo de las curiosidades indtiles.

3. Gobierno auténomo del Poder Judicial

Tan lejos como en 1885 publicé un joven procedimentalista italiano,
Lodovico Mortara, un libro tituladho Stato moderno e la giustizia en
el que, partiendo de que el Poder Judicial emana directamente de la s
berania y no es ni una rama ni un érgano del Poder Ejecutivo, abogc
posiblemente por vez primera, por lo que llamé “autogobierno de la ma-
gistratura”, auspiciando la creacién de un Consejo Superior de Justicie
Esta idea fue madurando a lo largo del siglo y, sobre todo después de
segunda Guerra Mundial, se fue evidenciando la necesidad de rompe
con el apoderamiento por el Poder Ejecutivo.

Al mismo tiempo, el viejo ambito de actuacion de la jurisdiccion, li-
mitado a los litigios entre particulares (proceso civil) y a la imposicion
de las penas (proceso penal), con lo que al Poder Judicial se le apartaba
todos los asuntos en los que podia incidir directamente sobre la actuacic
politica de una nacién, fue ampliandose de modo que empezé a compre
der la tutela de los derechos y libertades fundamentales de los ciudadan
(normalmente frente a los titulares del poder politico), el control del ejer-
cicio de la potestad reglamentaria y de la legalidad de la actuacion ac
ministrativa y el control de la constitucionalidad de las leyes, con lo que
poco a poco se hizo cada vez mas evidente que no podia seguir negé
dose la participacion del Poder Judicial en el poder politico del Estado
Afadase que si el Poder Judicial se convierte en el controlador de |
adecuacion a la ley y a la constitucion del ejercicio de las otros dos pa

deres, se hace mas evidente que aquél no puede quedar sometido a és
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Asi las cosas, la Constitucién italiana de 1947 reconocio ya que “la
magistratura constituye un orden autbnomo e independiente de cualquit
otro poder” (articulo 104, 1), disponiendo la creacidén del Consejo Supe-
rior de la Magistratura, integrado por dos tercios de magistrados elegido
por y entre ellos (en total, veinte) y un tercio de juristas designados po
el Parlamento (es decir, diez) (articulo 104, 1ll, y Leyes de 24 de marzc
de 1958 y de 22 de diciembre de 1975), al que se confiaba el nhombre
miento, la adscripcién a sede o a funciones, el traslado, el ascenso ¢
todos los magistrados (incluidos los del Ministerio Publico), y el régimen
de responsabilidad disciplinaria de los mismos (articulo 105), lo que su
pone el control del estatuto personal de todos los magistrados.

Por ese camino han seguido después otras Constituciones, procedien
a la creacion de érganos de gobierno autébnomo del Poder Judicial, cc
mayores 0 menores facultades, pero suponiendo en todos los casos U
forma de desapoderar al Poder Ejecutivo de su tradicional control de lo
jueces. El éxito puede haber sido dispar, dependiendo de las condicion
politicas de cada pais, pues no han faltado casos en los que los posee
res del poder politico no se han resignado a ese desapoderamiento,
siempre han buscado y en ocasiones han conseguido volver a hacerse ¢
los instrumentos para seguir influyendo o determinado las resolucione
judiciales. Este es el supuesto de Espafia, que constituye un caso pa
digmatico de la no resignaciéon de cierta clase politica a perder parte de
poder.

La Constitucion de 1978 dispuso también la creacion del Consejo Ge
neral del Poder Judicial, que debia ser “el 6rgano de gobierno del mis
mo” y al que se atribuyen los nombramientos, ascensos, inspeccion
régimen disciplinario de los jueces y magistrados (excluido el Ministerio
Publico, que no forma parte del Poder Judicial), pero si la ley primera
de su desarrollo, la de 1980, auspiciada por un partido de centro, cz
min6 dentro de ese sendero de gobierno autbnomo, la segunda ley
desarrollo, la de 1985, propugnada por el Partido Socialista, llevé tantc
a la reduccion de las funciones del Consejo como a que todos sus mier
bros fueran designados por el Parlamento, con lo que se produjo un cla
intento de seguir influyendo en las resoluciones judiciales, si bien ahor:
por medio del elemento interpuesto del Consejo. Se ha producido asi ur
evidente desvirtuacion del espiritu constitucional, y ello con el argumentc
de quien vence en una elecciones, y obtiene la mayoria en las Camar
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legislativas, debe hacerse con todo el poder dentro del Estado y de
nacién, sin que nada pueda quedar excluido del mismo.

A pesar de todo, el camino que conduce al gobierno autbnomo de
Poder Judicial esta ya abierto y, aunque se produzcan retrocesos parc
les, serd muy dificil que no vayan dandose pasos adelante que acab
por producir efectivamente el desapoderamiento del Poder Ejecutivo, ter
minando con un sistema que es incompatible con la tutela de los derech
de los ciudadanos conforme a la ley, que es la funcién asignada cons
tucionalmente al Poder Judicial.

IV. EL PROCESO CIVIL
1. Del sistema tedrico a la eficacia practica

En el inicio del siglo XX, el estado de la evolucién cientifica del de-
recho procesal, y ahora ya en su faceta especifica del proceso civil, n
era uniforme en los distintos paises. Si en Alemania se habia iniciado ¢
procesalismo cientifico y se habian producido y se iban a seguir publi
cando grandes obras sistematicas, en ltalia puede decirse que, sin perj
cio de algun antecedente, el inicio del procesalismo coincide con el de
siglo, mientras que en Espafia habra de esperarse aun algunas décac
Francia quedara anclada en el viejo procedimentalismo, del que parec
no poder salir ni siquiera en la actualidad. En los paises iberoamericano
la ruptura con el pasado procedimentalista se producira bien avanzado
siglo, y en su origen se encuentra la recepcion de la doctrina italiana |
de la doctrina espafiola y, en menor medida, de la doctrina alemana.

La inicial situacion de evolucion descompasada no subsiste en la ac
tualidad. Hoy no puede ya decirse que pais alguno esté constituido en
punta de lanza del progreso cientifico procesal civil, habiéndose produ
cido una suerte de igualacion. Si, en el comienzo, la doctrina alemana in
puso el sistema, y si ya en la década de 1930 la doctrina italiana recogi6
testigo e impuso su ritmo, la desaparicion fisica de los grandes constructore
de conceptos ha hecho que, al final, nos hayamos quedado reducidos
un discurso entre iguales en el que nadie impone nada a nadie.

La situacién se ha complicado, y de modo extraordinario, por los cam:
bios en la realidad social, que han hecho modificar el rumbo de la doc
trina. Durante muchas décadas del siglo, la doctrina pudo ocuparse cc

relativa tranquilidad de las cuestiones tedricas, pues la practica sobre
DR. © 1998
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/giMMXA

458 JUAN MONTERO AROCA

gue se operaba se mantuvo relativamente estable, sobre todo en el sent
de que el numero de procesos civiles no sufrid grandes modificacione:s
ni cuantitativas ni cualitativas. Las cosas cambiaron, y muy profunda-
mente, cuando, sobre todo en el Ultimo tercio del siglo, el nimero de
procesos aumento extraordinariamente, con lo que se hizo acuciante ate
der a la realidad. Unos simples datos ponen de manifiesto ese brusc
cambio. En Alemania, si en 1980 se iniciaron un millén trescientos mil
procesos, ese nimero pasé a dos millones cien mil en 1993. En Franci
en los ultimos veinte afios se han multiplicado por tres. En Espafa, s
ha producido un aumento continuo del 10% anual y acumulado en lo
tltimos veinte afios, con lo que en 1996 los procesos civiles llegaron
ser setecientos setenta mil setecientos veintisiete, cuando en 1975 ese |
mero rondaba los doscientos mil. Los cambios, desde luego, no han sic
sélo cuantitativos, pues también hay que referirse a una modificacior
cualitativa, reflejo del acceso a la justicia civil de amplias capas de la
poblacion que antes estaban excluidas de ella; sigue discutiéndose ar
un juez de la propiedad, entre otras cosas, porque el nimero de propi
tarios ha aumentado, pero otros derechos han entrado en liza, especi
mente los relativos a la responsabilidad extracontractual.

El cambio social ha alterado completamente los términos de la situa
cion. Mientras el proceso civil fue un instrumento por el que la reducida
clase media de un pais solucionaba sus litigios, la doctrina pudo afronte
el estudio de las grandes cuestiones tedricas de ese instrumento, pe
cuando al mismo han accedido un nimero mucho mayor de ciudadano
tanto por la ampliacion de las clases medias como por el acceso al pr
ceso de otras capas de la poblacion, con lo que el proceso civil ha pasa
a ser un fendbmeno de masas, se ha convertido en acuciante la efectivid
practica del mismo, con lo que las cuestiones tedéricas han quedado e
un segundo plano. No se trata de que estas cuestiones hayan desapar
do, sino que se plantean de modo distinto. Es asi muy sintoméatico qu
lo que preocupa hoy a los 6rganos de gobierno del Poder Judicial se
mas el nUmero de asuntos que resuelve cada juez que el contenido o ¢
lidad de la resolucion.

2. Las grandes cuestiones tetricas

El punto de partida fue el concepto de proceso, en torno al cual s

construyé todo el sistema. Como decia Carnelutti, la doctrina aleman:
DR. © 1998
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/giMMXA

EL DERECHO PROCESAL EN EL SIGLO XX 459

hizo nacer elderecho procesatlesdelos procedimientgsesto es, una
disciplina con técnica artesanal fue elevada al nivel de rama del derech
y el proceso fue reconocido como objeto de esa ciencia.

Coherentemente con esta impostacion, las doctrinas alemana e italiar
en la primera mitad del siglo se centraron en los conceptos de derect
de accién y de relacion juridica procesal, de situacién procesal, de act
procesal, de presupuestos procesales, de sujetos del mismo, de obije
del proceso y de efectos del proceso o cosa juzgada. Particular intere
tuvo la consideracién de los principios del proceso, del reparto de los
poderes entre el juez y las partes y también todo lo relativo a la prueb:e
especialmente la carga y la valoracion de la prueba. Ya después de la ¢
gunda Guerra Mundial, buena parte de los estudios se centraron en
relacion entre constitucion y proceso, con el acento puesto en el exame
de los derechos procesales de las partes, sobre todo el de defensa en
aspectos de acceso al proceso, de ser oido en juicio, a la prueba, etcéte

En algin momento posterior se ha pretendido que ese centrarse en
sistema dogmatico, en los grandes conceptos, no era mas que una man
de huir de las ideologias, refugiandose en una aparente ciencia objetiv
pero habra de reconocerse que, si hoy contamos con un gran bagaje cier
fico, se lo debemos a los que hicieron aquel gran esfuerzo esclarecedor,
gue siempre sera necesario continuar. Naturalmente no podemos desar
llar todas estas cuestiones, pero si puede ser oportuno centrar la con
deracién por lo menos en dos de esos conceptos, dada su trascenden

A) El derecho de accién. En la mitad del siglo XIX, la pandectistica
alemana seguia manteniendo la identificacion entre derecho subjetivo
accion, de modo que, segun Savigny, ésta es el aspecto que presel
aquél cuando ha sido violado; la accién es un momento del derecho sul
jetivo, por lo que, si el derecho no existe, la violacién del mismo no es
posible y por tanto no puede existir accion; el titular de la accién sélo
puede ser el ofendido y en tanto titular del derecho subjetivo. En fras
grafica de Puchta, la accion es el derecho subjetivo en pie de guerra,
en frase muy significativa de Demolombe, cuando las leyes hablan d
derechos y de acciones, incurren en un pleonasmo.

Desde la identificacién entre derecho subjetivo y accién, el criterio de
clasificacion de éstas se basaba en aquél, y por eso la tipificacion de I:
acciones realizada por los glosadores —que llegaron a hablar de cien
noventa y una acciones, cada una con su hombre propio, contenido e
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pecifico y sujetos activo y pasivo— se mantuvo y llegd a determinar la
codificaciéon. Ahora bien, todo este mundo juridico pasé a los libros de
historia cuando se produjo la ruptura entre derecho subjetivo y acciol
por obra de la doctrina alemana, concluyéndose que la accion es el d
recho a la tutela juridica por parte del Estado, de modo que

— Existen dos derechos diversos, uno es el derecho subjetivo materie
gue se dirige contra un particular y que tiene naturaleza privada, \
otro es el derecho de accién, que se dirige contra el Estado y qu
tiene naturaleza publica.

— Ha da darse ya un concepto unitario de accién, por cuanto no exis
ten acciones, tantas como derechos subjetivos, sino una Unica a
cién, un unico derecho de accion frente al Estado, con lo que las
clasificaciones basadas en el derecho subjetivo han perdido todo s
sentido y, si se mantienen en la actualidad entre los cultivadores de
derecho civil o, mejor, del derecho privado, es porque no han lle-
gado a comprender el gran cambio producido con el fin de las doc
trinas monistas sobre la accion.

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

a) La accion como derecho a la tutela judicial. Establecido el caracte
publico de la accion, la doctrina ha seguido dos caminos distintos, qut
muchas veces se han entendido como contradictorios cuando en realid
son complementarios.

El primer camino, que se ha identificado como teorias concretas, h
pretendido explicar las relaciones entre derecho material y proceso y, m¢
en concreto, cdmo se pasa del derecho material al proceso, a la activid
de los 6rganos dotados de jurisdiccion. Esta cuestion fue contestada in
cialmente por Wach con su construccion de la pretension de tutela juri
dica, que se basaba en que se tiene derecho, concurriendo determina
circunstancias, a una sentencia de contenido determinado y favorable. E
contra de esta construccion se ha argumentado tradicionalmente que, cc

cebida asi la accién, no sabemos si existe 0 no hasta el final del proce:
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e, incluso, no sabemos si se ha ejercitado 0 no por su verdadero titule
por lo que si al final del proceso resulta que el demandante lo pierde
habra que llegar a la conclusion de que el proceso lo ha iniciado quie
no tenia derecho de accion.

Esta critica, aunque se haya repetido una y otra vez, presupone r
haber advertido que las teorias concretas no pretenden explicar la inici
cion de la actividad jurisdiccional, no se refieren al derecho del ciudada
no a poner en marcha la actividad jurisdiccional (como ya advirtié Hell-
wig), sino que su objetivo es explicar la posicion juridica favorable a la
victoria en el proceso, lo que depende de que exista y se pruebe un d
terminado estado de hechos extraprocesal y una configuracion juridic
que no es exclusivamente de derecho privado. Adviértase simplemente qt
sélo puede hablarse de la existencia de sentencias justas y de sentenc
injustas si antes se presupone la existencia de un derecho a obtener L
sentencia de contenido determinado y favorable al que pretende.

El segundo camino, que se ha denominado de las teorias abstract:
ha pretendido explicar por qué una persona, cumpliendo determinadc
requisitos, puede provocar la iniciacion de un proceso y continuarlo hast
la sentencia. Se habla de concepcion abstracta, porque se limita a rec
nocer el derecho a la actividad jurisdiccional, independientemente del re
sultado favorable o adverso de ésta.

Este es el camino que ha tenido trascendencia constitucional, por cua
to se ha reconocido en las modernas Constituciones el derecho a la tute
judicial o el derecho a la jurisdiccion, con base en el que se han replar
teado todas las cuestiones de acceso a la justicia, de la realizacién c
proceso con todas sus garantias, de la resolucion sobre el fondo del ast
to, de la motivacién de la misma, de la prohibicién de la indefension, de
la ejecucién de lo juzgado y aun del derecho a los recursos. Buena par
de lo que viene denominandose derecho constitucional procesal se |
centrado en el estudio de este derecho de accion y con grandes con:
cuencias practicas relativas a declaraciones como contrarias a la Cons
tucion de algunas de las norma de los correspondientes Cédigos Proc
sales Civiles.

b) Las pretensiones y las clases de tutela judicial. La ruptura entre ¢
derecho subjetivo material y la accion ha llevado, ademas, a que el cr
terio tradicional de clasificar las acciones, con referencia al derecho sub
jetivo que se trata de proteger, deje de tener sentido y utilidad. Lo im
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portante no es ya el derecho subjetivo al que la accion hace referenci
sino la clase de tutela jurisdiccional que se pide, con lo que no cabe st
guir hablando, por ejemplo, de acciones personales o de acciones real
Para marcar la ruptura con el pasado, hoy se esta hablando mas de cla
de pretensiones o de clases o tipos de tutela jurisdiccional prestada p
los 6rganos de esta naturaleza (y, por lo mismo, de clases de proceso

Se esta asi distinguiendo entre accién, siempre en singular, que ¢
identifica con el derecho a la jurisdiccién o derecho al proceso o derech
a la tutela judicial efectiva, y pretension, como declaracién de voluntac
petitoria que se dirige a un érgano jurisdiccional, respecto de la que s
habla de clases con referencia al tipo de tutela judicial que se pide. Apse
recen asi la pretension declarativa (y, dentro de ella, declarativa pure
constitutiva y de condena), la pretension ejecutiva y la pretension caute
lar. Esa nueva clasificacion se inicia ya con Wach, aunque referida ma
bien a la sentencia, y que perfil6 casi completamente Chiovenda, ho
desarrollada por Proto Pisani. Faltan todavia ulteriores desarrollos, com
podria ser el relativo a la pretension de condena de futuro y el atinent
a la legitimacion precisa para el ejercicio de cada una de dichas preter
siones.

Todo lo anterior viene unido a la distincion entre tutelas judiciales or-
dinarias, las que se prestan por medio de los procesos ordinarios, y tutel
judiciales diferenciadas o privilegiadas, que son las que se prestan pc
medio de los procesos especiales. No son, por tanto, manifestaciones
una simplificacién de los tramites del proceso o de un acortamiento de lo
plazos, sino que responden a algo mucho mas profundo, a la decision d
legislador de que unos derechos son mas importantes que otros, por
gue precisan de una tutela judicial propia, o a que grupos sociales he
llegado a “convencer” al legislador de que sus integrantes merecen ur
tutela judicial diferenciada y, por lo mismo, mejor que la que pueden
dispensar los procesos ordinarios. El riesgo del principio de igualdad e
evidente.

B) La publicitacién del proceso. A lo largo de todo el siglo, se ha
venido haciendo referencia a la llamada publicitacion del proceso, esti
mandose que esta concepcion arranca de Klein y de la ZPO austriaca
1895, su libroMaterialien publicado en 1897, constituye su referencia.
Las bases ideolégicas del legislador austriaco, enraizadas en el autorit
rismo propio del Imperio austro-hdngaro de la época y con extrafios in:
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jertos como el del socialismo juridico de Menger, pueden resumirse
como han destacado Sprung y Cipriani, en estos dos postuiggdels:
proceso es un mal, dado que supone una pérdida de tiempo y de dinel
aparte de llevar a las partes a enfrentamientos con repercusiones en
sociedad, y b) el proceso afecta a la economia nacional, pues impid
la rentabilidad de los bienes paralizados mientras se debate judicialmen
sobre su pertenencia. Estos postulados llevan a la necesidad de resol\
de modo rapido el conflicto entre las partes, y para ello el mejor sistem:
es que el juez no se limite a juzgar, sino que se convierta en verdadel
gestor del proceso, dotado de grandes poderes discrecionales, que han
estar al servicio de garantizar no solo los derechos de las partes, sir
principalmente los valores e intereses de la sociedad.

A partir de Klein, puede seguirse toda una evolucion en la que, de un.
u otra forma, se destaca la funcién social del proceso, su conversion €
un fendbmeno de masas, en torno al que se consagra la expresion puk
citacién del mismo, y sobre la que la doctrina ha debatido y sigue debz
tiendo (puede verse la polémica entre Satta y Cristofolini). En ese debats
ha llegado a sostener Cappelletti la conveniencia de suprimir el principic
de la iniciacién del proceso a instancia de parteriatipio della do-
mandg, como se hizo en los paises comunistas. Sin llegar a ese extrem
si es comun que hoy la doctrina incida en el aumento de los poderes d
juez a costa de los poderes de las partes, y manifestacion de ello es
ejemplo elCodiceitaliano de 1940, de corte claramente autoritario, y lo
son muchos de los codigos promulgados con posterioridad. En ese se
tido, el Cdodigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica dispone, en sL
articulo 10., que el tribunal puede iniciar el proceso de oficio, si bien
sélo cuando asi se disponga expresamente, sin perjuicio de que luego,
el texto de su articulado, no se encuentra ni una sola ocasién en que «
se disponga expresamente.

Naturalmente que en el mejor desarrollo del proceso civil esta intere
sado el Estado es algo obvio, y lo es tanto que no ha sido negado p
nadie, pero desde esta obviedad no puede llegarse a la conclusion de r
gar la plena aplicacion del principio dispositivo, pues ello implicaria negar
la misma existencia de la naturaleza privada de los derechos subjetivc
materiales en juego. La publicitacion del proceso tuvo su origen en ur
momento y en un pais determinado y se plasmé en una Ordenanza Pt
cesal Civil que, al menos, debe calificarse de antiliberal y autoritaria, y
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opuesta a su alternativa, que es la concepcion liberal y garantista del pr
ceso civil. El conceder amplios poderes discrecionales al juez, y precise
mente a unos jueces como el austriaco o el italiano de sus épocas, fue
temente sujetos al Poder Ejecutivo, sélo se explica si al mismo tiempe
se priva de esos poderes a las partes, poderes que en realidad se resue
en garantias de las mismas en el inicio y en el desarrollo del proces
civil. No se ha destacado lo suficiente que los cédigos en que se ha
concedido mayores facultades a los jueces se han promulgado precis
mente en paises y momentos en que es0S jueces eran menos inc
pendientes, de lo que ha resultado que, a la postre, con la concesion
esas facultades se estaba favoreciendo la injerencia del Poder Ejecuti
en la efectividad de los derechos subjetivos de los ciudadanos.

Una cosa es reconocer, como decimos a continuacion, que el proce:s
civil ya no es el reducto de la clase media de un pais, es decir, el med
previsto por el legislador para que los poseedores debatan en torno
derecho de propiedad, y otra muy distinta, configurarlo como un feno6-
meno de masas en el que no importan tanto los derechos individuales d
ciudadano, sino los intereses publicos o sociales. Por ello, en los Gltimo
afios estamos asistiendo a la difusion de la idea de que el proceso ci
se resuelve basicamente en un sistema de garantias de los derechos
los ciudadanos en el medio juridico, para que las partes debatan en co
diciones de plena contradiccion e igualdad los conflictos que los separat
Y ello sin dejar de asumir la realidad social de la proliferacién de los
procesos y de la busqueda de nuevas soluciones.

3. Los condicionamientos de la realidad

En alguna ocasion se ha sostenido que, incluso después de la catastr
de la época fascista, la doctrina procesal alemana (y lo mismo podria d
cirse de otras) veia en la dogmatica y en el sistema un seguro punto de |
ferencia, y que ello respondia a un claro temor a las ideologias com
factor destructor, prefiriendo ser fieles al sistema neutral dada su aparen
objetividad (Stlrner). No puede negarse que en esta opinién existe ur
parte de verdad, pero no creemos que en ella se encuentre toda la verd
La necesidad de estudios rigurosamente técnicos del proceso civil es alg
permanente, y lo es tanto que siempre sera preciso volver a los grand
conceptos, pues cada época precisa rehacerlos, si bien ello no puede s
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nificar el olvido del componente ideol6gico que es inherente a toda re:
gulacion positiva del hacer de los hombres en sociedad.

Con todo, si el criterio ideoldgico tuvo gran relevancia en un momento
inmediatamente anterior, aunque a veces quedo reducido a vulgar pal
breria pseudosocioldgica o a estéril comparatismo, en el que se estimab.
homogéneos sistemas liberales y sistemas totalitarios, en la actualidad
que en mas fuerte medida condiciona el estudio del proceso civil es |
realidad misma, y en ella lo mas destacado es un vertiginoso aumento (
la litigiosidad que socava las bases mismas de la justicia civil.

A) El aumento de la litigiosidad. Nos hemos referido antes a alguno:s
datos sobre el aumento del nimero de procesos en los Ultimos afios
conviene ahora atender a cdmo ese aumento ha supuesto el desbort
miento de las posibilidades de actuacion eficaz de los tribunales civile:
en casi todos los paises. No es posible ofrecer aqui los datos de duraci
de los procesos civiles en todos los paises, pero si es preciso hacer me
cion de algunos de ellos. A sabiendas de que el caso de Italia puede cc
siderarse el mas grave, nos centraremos en él.

Segun datos de Proto Pisani referidos a 1996 y atendiendo a las di
tintas clases de 6rganos judiciales:

a) Preturas: estan servidas por cerca de novecientos jueces civiles, c
una entrada anual de sobre setecientos cincuenta mil asuntos, de los cl
les finalizan cada afio unos seiscientos cincuenta mil, con lo que arrastre
un retraso de un millén trescientos cincuenta mil procesos. La duracio
media del proceso de declaracion es en ellas de seiscientos dias.

b) Tribunales: tienen adscritos alrededor de mil trescientos jueces ci
viles, y en ellos entran cada afo unos cuatrocientos cincuenta mil asunt
en primera instancia, de los que se concluyen cuatrocientos mil, tenienc
una bolsa acumulada de un millén quinientos cincuenta mil procesos e
la instancia. La duracion media del proceso declarativo es de mil dos
cientos cincuenta dias. A ello hay que afiadir que conocen también de
recurso de apelacion contra resoluciones de las preturas, con una entra
de sesenta mil asuntos, de los que se resuelven cincuenta y cinco m
existen ciento cincuenta mil causas atrasadas. En la primera instanci
sumadas las causas atrasadas de las preturas y de los tribunales, ex
una bolsa de retraso de dos millones novecientos mil procesos, que es u
“cifra alucinante”.
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c) Cortes de apelacion: las sirven cuatrocientos jueces civiles; existel
unos treinta mil recursos de apelacion, de los que se concluyen en
afio unos veintiocho mil, hay un retraso de ochenta y cinco mil recursos
La duracion media es de mil cincuenta dias.

d) Corte de Casacion: existen ciento cuarenta magistrados de esta ca
goria adscritos a las secciones civiles, que en 1995 conocieron de unos qu
ce mil recursos; y existe una bolsa de retraso de unos treinta y seis mil.

La situacion puede no ser tan preocupante en otros paises, y asi
Alemania un proceso de declaracién en la primera instancia tiene un
duracién media de entre tres y seis meses, 0 en Espafia un juicio de mer
cuantia (de valor hasta algo mas de un millébn de délares) puede dur:
en la primera instancia no mas de catorce meses y un juicio de cognicié
(de valor hasta unos seis mil dolares) no mas de diez meses, pero ¢
todos los sitios, sin distincion, se siente que la duracion media de lo
procesos es excesiva. Y no vale consolarse con lo que ocurre en ot
pais, pues recuérdese como califica el refranero al que se consuela ¢
el mal de otros.

Este desbordamiento del nimero de asuntos, con la demora que oc
siona, ha pretendido combatirse, de entrada, con el aumento del nume
de jueces. El aumento ha sido mayor en Alemania, donde existen veir
tiséis jueces por cada cien mil habitantes, mientras que hay dieciséis ¢
Italia y diez en Francia. En Espafa, si en 1988 existia dos mil juece:
en total, se ha pretendido pasar a tres mil quinientos, con lo que se tra
de fijar diez jueces por cada cien mil habitantes. Adviértase, con todo
gue si en ltalia existen dos mil setecientos cuarenta jueces civiles, e
Espafia ese nimero no sobrepasa los dos mil y que ademas parte de e
tienen también funciones penales. El aumento ha sido de tal importanci
gue ya empiezan a oirse voces relativas a la imposibilidad de seguir pc
ese camino atendiendo a razones economicas.

Posiblemente por eso se ha estado primando la creacion o el fortale
cimiento de la llamada justicia de paz, en la que se atribuyen funcione
jurisdiccionales a personas no técnicas, y se ha llegado al establecimien
de juzgados para las pequefias causas, con jueces profesionales o no.
trata de dos orientaciones diferentes pero complementarias, por medio ¢
las que se pretende que no lleguen a los Grganos jurisdiccionales gt
podemos llamar tradicionales un gran nimero de asuntos, los cuales
desviarian a estos otros 6rganos.
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Al mismo tiempo que se producian los aumentos en el nimero de jue
ces y en sus clases, en algunos paises se han puesto en practica o
medidas tendentes a adecuar los tribunales a la litigiosidad. Asi, en ca
todos ellos se ha tendido a elevar extraordinariamente los topes cuant
tativos, bien referidos al reparto de competencia entre los varios drganc
jurisdiccionales de la primera instancia (en Alemania, ese tope es de die
mil marcos y en lItalia, de cincuenta millones de liras), bien atinentes &
las clases de juicios (en Espafa, el tope cuantitativo entre el juicio d
mayor cuantia y el menor cuantia estaba en 1980 en quinientas mil pe
setas y ha pasado a ciento sesenta millones de pesetas). Tampoco fal
casos en los que se han elevado las cuantiassdetaa gravaminigen
Alemania, para apelar esa cuantia minima ha de ser de mil quinientc
marcos y para acceder al recurso de “casacion”, de sesenta mil marco:

Mayor trascendencia esta teniendo el progresivo abandono del 6rgan
colegiado en la primera instancia a favor del érgano unipersonal. En Es
pafa y en los paises iberoamericanos, con una larga tradicion de jue
Gnico para la primera instancia, no acabamos de comprender lo que s
pone ese abandono en Alemania, Francia e Italia, pero en estos paises
han producido enconados debates doctrinales a favor y en contra d
“juez monocratico” que estan resolviéndose, no por la via del convenci:
miento cientifico, sino por el de la imposicion de las necesidades de la re:
lidad, y ello a pesar de que supone abandonar una tradiciébn multisecul:
y, por lo mismo, fuertemente arraigada, a favor del 6rgano colegiado.

B) La imprecisa respuesta doctrinal. Ha sido la imposicion de la rea-
lidad, con el vertiginoso aumento del nimero de procesos, lo que h:
hecho que la doctrina cambiara de orientacion. En los ultimos afios s
ha abandonado en buena medida el estudio de los grandes temas tra
cionales, aquellos sobre los que todo jurista debe personalmente reflexi
nar si quiere atender a la realidad con una sélida base teérica, sin la q
corre el riesgo de ser arrastrado por esa realidad sin llegar a compre
derla, y se ha centrado la atencién en aspectos que se estiman mas pr
ticos por cuanto se trata de dar respuesta al aumento del nimero de proc
sos y al riesgo que ellos comportan de ineficacia de la justicia civil.

a) La evitacion del proceso. El arbitraje, la mediacion y la conciliacion
son instrumentos de solucién de conflictos conocidos y regulados desd
antiguo que, sin embargo, se presentan en la actualidad como medi
alternativos al proceso. Aquéllos se basan en la autonomia de la volunte
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de los ciudadanos, en su libertad para conformar y solucionar relacione
juridicas, pero ultimamente se plantean como medios para evitar el prc
ceso, como alternativas al mismo, capaces de hacer disminuir el nimet
de procesos. El arbitraje ha sido regulado en los dltimos afios en ca
todos los paises, con la pretension de “prevenir y reducir la sobrecarga c
trabajo de los tribunales”, y no como una manifestacién de la libertad
de los ciudadanos para resolver sus conflictos, pero no parece que e
teniendo mucho éxito en aquella finalidad. La mediacién y la concilia-
cion estan dando lugar a nuevas formas de solucién de conflictos, co
manifestaciones de muy variada condicion que van desddtdéasative
Dispute Resolutionsle Estados Unidos hasta érganos de composicion
para los consumidores en otros paises.

b) El acceso al proceso. El aumento de la litigiosidad tiene su origen
en parte, en la ampliacion de la base social de la clases medias, de |
poseedores o de los que han accedido a la posibilidad de tener conflict
econdémicos y, también en parte, dicho aumento responde al fenémer
social del consumo de masas que ha afectado incluso a las capas de
poblacion menos favorecidas econdémicamente. El caso ha sido que
tradicional beneficio de pobreza ha tenido que irse sustituyendo en lo
diferentes paises por laegal Aid (inglesa, 1949 y 1974), aide judiciaire
(francesa, 1972), Legal Service Corporation (norteamericana, 19¢4),
trocinio ai non abbient{italiana, 1973)Verfahrenshilfegesetaustriaca,
1973),Prozesskostenhilfeses¢itemana, 1980) y asistencia judicial gra-
tuita (espafiola, 1996). Naturalmente todas estas leyes no han resuelto
problema de base, pero por lo menos han contribuido a hacer algo m:
efectivo el derecho de accion.

c) Las partes y su legitimacion. De la legitimacion s6lo pudo comenzar
a hablarse cuando la accion se separ6 del derecho subjetivo material, pL
a partir de entonces pudo cuestionarse la admisibilidad de peticiones c
actuacion del derecho objetivo en el caso concreto sin afirmacion de ti
tularidad del derecho subjetivo, esto es, de la llamada legitimacion ex
traordinaria. Por ese camino se admitid, primero, el reconocimiento de
legitimacion a un particular para ejercitar el derecho de otro particular,
porque ése es el medio mas adecuado, cuando no el Unico, para la efe
tividad del derecho de aquél (caso de la accién subrogatoria, por ejen
plo), se pas6 después a la admision de legitimacién extraordinaria pc
razones publicas (al Ministerio Publico en los procesos no dispositivos;
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y se ha terminado en la concesion de legitimacion extraordinaria aten
diendo a razones colectivas o sociales, con lo que se ha podido habl
incluso de una cierta socializacién de la legitimacion.

La multiplicacion de relaciones juridicas idénticas, la expansiéon del
consumismo o la utilizacion masiva de los medios econémicos han pues
to las bases para pasar de una consideracion individual de las relacion
juridicas, y con ellas del proceso, a otra en la que cada dia adquiere
mayor importancia las relaciones que cabe calificar de colectivas. Po
ello se est4 hablando dltimamente de intereses colectivos, difusos, de gr
pos, supraindividuales, etcétera, respecto de los que, a pesar de que
bibliografia es desbordante, todavia no se han perfilado suficientement
ni los conceptos ni las normas reguladoras del fenémeno, que esta at
muy lejos de la claridad doctrinal y legal.

d) Oralidad y aceleracion del proceso de declaracion. A lo largo del
siglo, la oralidad en el sentido chiovendiano ha sido el mito perseguidc
y nunca alcanzado, y con él la finalidad de la aceleracion del procesc
En torno a aquélla han proliferado las obras, los congresos e incluso Ic
codigos. El mito ha llegado al extremo de ser consagrado en el articul
120.2 de la Constituciéon espafiola de 1978 (“el procedimiento sera pre
dominantemente oral”).

A pesar de todo, la realidad sigue mostrandose terca, y una cosa S
las aspiraciones teéricas y otra, lo que ocurre en la practica. El caso c
Espafia es muy sintomatico; a pesar de que la Constitucion ha supera
ya el tiempo de la mayoria de edad, no s6lo no se ha promulgado u
Cddigo Procesal Civil basado en la oralidad, sino que, primero, las leye
procesales dictadas en las Ultimas dos décadas han seguido regulando p
cesos escritos y, segundo, la practica ha logrado desvirtuar los escas
procesos regulados de modo oral convirtiéndolos de hecho en escrito
Sin norma constitucional, otro tanto ocurre en otros paises, en los qu
pueden tener aparentemente éxito experimentos particulares (como el Il
madoStuttgarter Modellque dio origen a la reforma de la ZPO alemana
de 1976), pero en los que la aceleracién del proceso a través de la or
lidad no se esta consiguiendo. Algo, pues, esta fallando en los modelc
tedricos cuando se pretende trasladarlos a la realidad, y lo peor es q
seguimos sin comprender su porqué.
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4. Las tutelas ejecutivas y asimiladas

La situacién de desbordamiento del nimero de procesos ha llevad
incluso a pensar que podia encontrarse la solucién en alterar el sisten
I6gico de que primero se declara el derecho y luego se procede a la €j
cucion del mismo. Para alterar ese sistema se ha acudido a la existenc
de toda una serie de documentos que, en diverso grado, ofrecen una aj
riencia de corresponderse con la realidad, de fehaciencia, que permi
alterar el sistema l6gico de proceso de declaracién seguido de proce:
de ejecucion. La alteracién no puede ser igual en todos los casos, depe
diendo la misma de la “cantidad” de fehaciencia de que esté dotado cac
documento. Por este camino, se ha acudido bien a alterar la contradi
cién, bien a establecer verdaderas tutelas judiciales ejecutivas.

A) Alteraciones de la contradiccion. En estos casos, no se ha llegad
a dotar a un documento de fuerza ejecutiva, dada su escasa fehacienc
sino simplemente a posibilitar que la contradiccién aparezca sélo si e
demandado no llega a formular oposicion.

a) Proceso monitorio. Se basa en la existencia de un acto o negoci
juridico que da lugar a una obligacién dineraria que se plasma en algun
de estos documentos: documento que aparece firmado por el deudor o
el que consta su impronta, marca o sefial electronica, y documento con
albaran de entrega de la mercancia, fax, factura, en los que no consta
firma del deudor, si bien se trata de los normales dentro del trafico juri-
dico propio del ejercicio de algunas profesiones, sobre todo las mercar
tiles.

Con alguno de estos documentos, el acreedor puede interponer ur
demanda normal, de la que se dara traslado al deudor, requiriéndolo pa
gue en un plazo breve determinado bien pague, bien conteste a la deme
da alegando las razones de su negativa a pagar. Si el deudor no paga
contesta a la demanda en el plazo establecido, el juez despachara la €
cucion contra el demandado. Si paga, se termina aqui el proceso. Si co
testa a la demanda, se dara tramite al proceso declarativo ordinario, bie
entendido que en todo caso sera posible el embargo preventivo, pues
cuenta con documento para ello.

En algunos ordenamientos se exige que, junto con la demanda, el act
acredite que en un plazo corto anterior ha requerido de pago al deud
y que éste no ha contestado oponiendo la falsedad del documento.
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b) Proceso documental y cambiario. Parte de la existencia de una lett
de cambio, cheque o pagaré, en todo caso firmados por el deudor y cur
pliendo los requisitos formales de la ley correspondiente, siempre qu
unos y otros no hayan sido intervenidos por fedatario publico. El proces
comienza por demanda del acreedor, que si es admitida por el juez lley
a requerir al deudor para que pague en un breve plazo (dos o tres dia
y ordenar el embargo preventivo de los bienes necesarios para cubrir
importe de lo reclamado, si no paga en ese breve plazo.

Después del embargo preventivo, se le ofrece al deudor plazo par
gue, si lo estima oportuno, formule oposicion, pero teniendo siempre el
cuenta que las causas o motivos de oposicién se limitan por la ley, qu
establece una relacién de causas tasadas, y que la oposicion no da lut
a un normal proceso de declaracion, sino a una tramitacion muy breve
sobre todo en lo que se refiere a la prueba. Esto supone que hay q
distinguir:

— Si el deudor no formula oposicion, el embargo preventivo se trans-
forma en ejecutivo, y se realiza toda la ejecucion.

— Si se formula oposicion por el deudor, se da lugar a un incidente
declarativo, que terminard por sentencia, en la que se estimara
desestimara la causa de oposicion; en el primer caso, se levanta
embargo preventivo; en el segundo, este embargo se convierte €
ejecutivo y sigue adelante la ejecucién. Normalmente a esta senter
cia no se le atribuyen todos los efectos propios de la cosa juzgad:s
por lo que esta oposicién es sumaria, tanto en atencién a su conte
nido como a la brevedad del tramite.

B) Verdaderas tutelas ejecutivas. Existen otros supuestos en los gL
se ha ido concediendo fuerza ejecutiva a determinados documentos p
estimarse que estan dotados de tal fehaciencia que no es preciso acu
con ellos primero a un proceso de declaracion. Se trata, pues, de verd
deras tutelas judiciales hiperprivilegiadas por cuanto el titular del docu-
mento puede acudir a la ejecucion, sin pasar previamente por la declar
ciéon del derecho.

a) Proceso ejecutivo. Cuando se trata de una escritura publica o de L
documento intervenido por fedatario publico, los ordenamientos juridicos
suelen partir el presupuesto de que tienen la consideracion de titulos ej

cutivos equiparables a las sentencias de condena, por lo que la deman
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ejecutiva da lugar a que se despache la ejecucion con todas sus con:
cuencias.

Lo distinto entre la ejecucion de sentencias y la ejecuciéon de esto
titulos no judiciales no se refiere a la tramitacién de la ejecucién, sino ¢
las causas de oposicién contra la ejecucion misma. Es sabido que cont
la sentencia pueden oponerse en la ejecucion, dando lugar incluso a t
incidente declarativo, los hechos extintivos y excluyentes que se haya
producido después de la sentencia misma, es decir, después de todo
gue quedod cubierto por la cosa juzgada, mientras que cuando se trata
los titulos ejecutivos no judiciales, al no existir cosa juzgada, ha de ad
mitirse oposicién que no esta tan bien determinada en sus contornos, al
gue siempre debe partirse de que estamos ante un documento que tie
fe publica. Por eso suele decirse que contra el titulo no judicial, que €
la escritura publica, el deudor puede oponerse a todo lo que podria opt
nerse si se hubiera iniciado un proceso de declaracion.

En uno y en otro caso, la forma de la oposicidn supone la existencia d
un incidente declarativo intercalado en la ejecucién, incidente que nc
debe paralizar la ejecucién misma, salvo en lo relativo a la venta de lo
bienes embargados. Esto es, en la ejecucion pueden realizarse todos los
tos que la integran, menos la subasta y la adjudicacion, mientras se tr
mita el incidente declarativo.

b) Ejecucién privilegiada. Tratandose de escritura publica inscrita en
un Registro, y especialmente cuando se trata de la escritura publica c
hipoteca, debe tenerse en cuenta que hay que distinguir en lo que se |
fiere al titulo ejecutivo: escritura publica en la que consta la existencic
del derecho de crédito contra el deudor, que es el documento en que
plasma el negocio juridico de préstamo, y escritura publica de constitu
cion de la hipoteca, que es el documento en que se plasma el negoc
juridico que es la hipoteca, y que es el que da lugar a la inscripcién. E
el derecho espafiol, y en otros similares, lo que se inscribe en el Regist
Puablico no es tanto el derecho de crédito, cuando el derecho real de h
poteca.

En este caso, la escritura publica y el documento que acredita la ins
cripcion de la hipoteca en el Registro constituyen el titulo ejecutivo, y
frente a ese titulo, lo Unico que el deudor puede oponer, dando lugar
un sencillisimo incidente declarativo, es la cancelacion de la hipoteca de
Registro (aparte de todo lo relativo a los presupuestos y requisitos prc
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cesales). Por lo que se refiere a lo que podemos calificar de fondo de
asunto, el deudor no tiene mas que una defensa: la hipoteca ya no e
inscrita en el Registro.

C) El proceso de ejecucién. El estudio del proceso de ejecucion er
sentido estricto se ha visto tradicionalmente oscurecido por su conside
racion de ser algo menor e indigno de elaboracién doctrinal. Baste reco
dar que los grandes manuales ni siquiera se ocuparon de él (Wach y Chi
venda). Sin embargo, las cosas empezaron a cambiar cuando se advir
—yYy no hace mucho de ello— que la efectividad del derecho pretendidc
por la parte depende, si, de la declaracion, pero, sobre todo, de la €j
cucion.

a) Ejecucion provisional. Los codigos se han referido tradicionalmente
es la ejecucion de la sentencia pendiente de algun recurso, pero lo haci
de modo marginal; para llegar a un articulo como el actual 282adel
dice di Procedura Civilétaliano, producto de la reforma introducida por
la Ley de 26 de noviembre de 1990, nim. 353, conforme al cual “la
sentencia de primer grado es entre las partes ejecutable provisionalme
te”, mucho han tenido que cambiar las cosas.

b) Ejecucion definitiva. Si el camino avanzado en la ejecucién provi-
sional ha sido grande, no ha ocurrido lo mismo con la ejecucion defini-
tiva, que sigue anclada en el pasado en casi todos los paises. No se |
encontrado los procedimientos adecuados para hacer efectivas las sent:
cias que condenan a obligaciones de hacer, no hacer y dar cosa espe
fica, en las que sigue siendo demasiado facil su transformacién en obl
gacion dineraria, y tampoco se han resuelto los problemas propios de es
ejecucion ordinaria, lo que sigue conduciendo en muchos casos a la int
tilidad del proceso de ejecucion y a la del titulo ejecutivo formado en él.
Especialmente no se han resuelto las dificultades existentes para el de
cubrimiento y la aprehensién de los bienes del ejecutado sobre los gL
efectuar el embargo, y sigue siendo frustrante el acudir a la subasta p
blica y judicial como medio de realizacion de los bienes, una vez encon
trados.

5. La tutela cautelar

Las leyes y codigos del siglo XIX se referian s6lo a dos subfunciones
de la jurisdiccién en la actuacién del derecho objetivo en el caso concre

to: juzgar y ejecutar lo juzgado, y no aludian a una tercera, que pued
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denominarse cautelar o de aseguramiento, aunque esas mismas leye:
esos cbdigos si contenian algunas normas relativas a ella. El siglo XX s
inicia practicamente con el estudio por Chiovenda de las medidas provi
sionales de seguridad, que se refiri6 después a que la necesidad del p
ceso para que al actor se le dé la raz6n no puede convertirse en un da
para quien tiene razén, que sirvio luego de base al examen de Calama
drei de las resoluciones cautelares.

En su inicio, las medidas cautelares se centraron en las que se llamar
de aseguramiento, puesto que por medio de ellas se tendia a mantenel
situacion preexistente al proceso, de modo gque se garantizara la ejecucis
de la sentencia que llegara a dictarse en el proceso de declaracion, vy,
este sentido, la medida mas estudiada fue la del embargo preventivi
De este modo, las medidas cautelares se caracterizaron por su instrume
talidad (el proceso cautelar es el instrumento del instrumento que es,
su vez, el proceso de declaracién), y porque tenian que ser homogéne:
pero no iguales a las medidas de ejecucion. No cabia pensar en que |
medidas cautelares supusieran una anticipacién de lo que era propio
la medida de ejecucién, dado que ésta era sélo posible contando con
titulo ejecutivo que era la sentencia declarativa de condena.

En los ultimos tiempos, se pone de manifiesto la necesidad de avanz:
por el camino abierto de la tutela cautelar y se regulan medidas tanto c
conservacion como de innovacion. Con las medidas de conservacion s
pretende que, mientras dura el proceso principal, una de las partes r
pueda obtener los resultados que se derivan normalmente del acto que
estima ilicito por la otra parte (éste seria el supuesto de la suspensién d
acuerdo de una persona juridica cuando un socio pretende en juicio |
declaracion de nulidad del mismo). Con las medidas de innovacion, s
trata de anticipar provisionalmente el resultado de la pretension inter
puesta por el actor, como medio mas idéneo para que las partes realic
el proceso en igualdad de condiciones, por lo que se produce una inn
vacion sobre la situacion juridica preexistente al proceso principal (el
caso mas claro es el de la anticipacion de los alimentos cuando se deb:
procesalmente sobre la filiacion).

La regulacion y el estudio de las medidas cautelares se venia hacienc
partiendo de la consideracion de que se trataba no de un verdadero pr
ceso cautelar, sino simplemente de medidas todas especificas de det
minadas situaciones cautelables, y por ello se hablaba precisamente
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“medidas cautelares”. En la actualidad, se habla de un verdadero proce:
cautelar comdertius genusentre el declarativo y el ejecutivo, y por eso
se procede a la regulacion de las normas comunes o de procedimient
gue es lo que ha hecho la italiana Ley de 26 de noviembre de 1990, nur
353, que ha introducido una seccion especifica ébodice para esas
normas generales, que regulan a continuacion las medidas especificas
En todo caso, buena parte del futuro del proceso civil se encuentra e
el desarrollo de la justicia cautelar, como medio para que la tutela judicia
de los derechos sea realmente efectiva. Esta afirmacion es sobre tot
aplicable al proceso contencioso-administrativo, que no deja de ser u
proceso civil especial, en el que la adopciéon de una medida cautelar puet
ser el tnico medio para garantizar la efectividad del resultado del proces
de declaracion para el ciudadano frente a la poderosa administracion.

V. EL PROCESO PENAL

1. Los sistemas de aplicacion del derecho penal

En la actuacién del derecho penal en el caso concreto se ha pasa
por varias etapas que no es facil situar cronolégicamente, aunque si pue
decirse que el siglo XIX se inicia con la consagracion de que ese derech
es aplicado por los tribunales precisamente por medio del proceso y n
de cualquier otra manera. Hay que distinguir asi las siguientes fases
etapas en la concepcion politica de cédmo actlia el derecho penal.

A) Las etapas politicas de esa actuacion.

a) Una primera fase tuvo que suponer la toma de la decisidn politice
de que el derecho penal lo aplicaba unicamente el Estado, lo que st
puso que.

— Qued6 prohibida la autotutela o, en otras palabras, dejo de conser
tirse que los ciudadanos se tomaran la justicia por su propia manc
lo que llevo a tipificar como delito el ejercicio arbitrario de las pro-
pias razones.

— Se estableci6 que los ciudadanos no podian disponer de la cons
cuencia juridico penal, esto es, de la pena, lo que implicd que le
aplicacion del derecho penal quedé fuera de su disposicion.

De esta primera fase se lleg6 a la conclusiéon de que: no existe relacic

juridica material penal entre los que han intervenido en la comision de
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delito, bien como autor bien como victima, y el ofendido por el delito
no es titular de un derecho subjetivo a que al autor del mismo se le im
ponga una pena. La exclusion de los derechos subjetivos penales a fav
de los ciudadanos fue una suerte de “expropiacion” de los mismos
favor del Estado, el cual se convirtio en el Gnico titulariwepuniendi

con lo que el “derecho de penar”’ es, al mismo tiempo, el deber de pena

b) La segunda fase se refirié a que, ya dentro del Estado, la aplicacio6
del derecho penal se confié exclusivamente a los érganos jurisdicciong
les, de modo que todos los demds 6rganos (los del Legislativo y los de
Ejecutivo) no pudieran ni declarar la existencia de delitos ni imponer
penas. Esta fase no supuso ya que los 6rganos jurisdiccionales aplicar
el derecho penal por medio del proceso, sino que quedo restringida a
exclusion de los otros 6rganos. Debe tenerse en cuenta que con las
narquias absolutas no existia una clara distincion entre las funciones a
ministrativas y las jurisdiccionales, de modo que a los distintos érgano:
se les confiaban las dos funciones al mismo tiempo, aunque se denorr
naran tribunales, por lo que fue posible que a un 6rgano que aparent
mente era un tribunal se le confiara la actuacion del derecho penal per
no por medio del proceso.

c) Por fin, la tercera fase llevo a la decision politica de que el derechc
penal se aplicara en el caso concreto sélo por medio del proceso, 1o qt
se hizo a partir de la consideracion de que el instrumento que era el pre
ceso es el mejor tanto para garantizar la legalidad del resultado final, d
la sentencia, como para asegurar los derechos del acusado. Esta decis
supuso que el proceso penal habia de conformarse segun los principit
esenciales de lo que es un proceso, aquellos que hacen que una activic
sea proceso Yy no otra cosa, pero también que la misma no podia llev
a la conclusién de que el proceso penal tuviera que ser igual al proces
civil en sus principios o reglas conformadoras de desarrollo.

En la evolucion de estas tres fases o etapas, con el siglo XIX, se pa:s
de la segunda a la tercera, esto es, se pas6 de una aplicacién del dere:
penal por los tribunales, pero no por medio del proceso, a una actuacié
de ese derecho en el caso concreto precisamente por medio del proce
Esto es lo que ha sido explicado, incorrectamente, sobre los llamadc
procesos inquisitivo y acusatorio.

B) Los llamados sistemas procesales penales. Todavia hoy sigue sie
do un lugar comun en la doctrina procesal referirse a que el proceso pen
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puede configurarse conforme a dos sistemas, que suelen denominar
acusatorio e inquisitivo, si bien parece evidente que la misma idea d
principios alternativos conformadores de sistemas procesales penales ¢
ferentes descansa en un grave error, como se descubre cuando se enu
ran los caracteres identificadores de uno y otro sistema.

a) Los caracteres de esos sistemas. Esos caracteres, segin una doc
na, que repite sin el menor atisbo critico, son los siguientes:

En el sistema acusatorio, la jurisdiccién se ejerce por tribunales po
pulares, mientras que en el inquisitivo se trata de jueces profesio
nales y permanentes.

Mientras que en el acusatorio la accién penal es popular y su ejel
cicio es indispensable para la realizacion del proceso, en el inqui:
sitivo no existe libertad de acusacion, sino que el juez se convierte
al mismo tiempo, en acusador, asumiendo las dos funciones.

Las partes en el sistema acusatorio actlan en contradiccion e igua
dad, mientras que en el inquisitivo, por un lado, no hay parte acu-
sadora distinta del juez y, por otro, el acusado no es un verdader
sujeto del proceso, sino solo el objeto del mismo.

Si en el acusatorio el juez tiene restringidas las facultades de direc
cién procesal de la contienda; en el inquisitivo, los poderes del juez
son muy amplios.

En el sistema acusatorio, la regla es la libertad del imputado durant
la realizacién del proceso, mientras que en el inquisitivo impera la
prision provisional o preventiva.

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

El procedimiento del proceso acusatorio es oral, inmediato, concen
trado y publico, mientras que el procedimiento inquisitivo es escri-
to, mediato, disperso y secreto.

Por dltimo, en el acusatorio existe una sola instancia, de modo qu
no cabe recurso contra la sentencia, mientras que el inquisitivc
consta de dos instancias.
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b) La confusion conceptual. Si se examinan con detalle algunas d
estas caracteristicas —y nos hemos limitado a las mas comunes—, cre
mMos que aparecerd evidente que responden a varios principios o regl
configuradoras de aspectos parciales del proceso y del procedimient
que, por si solos, no dicen nada respecto de uno u otro pretendido sist
ma, en cuanto no son determinantes. Por ejemplo:

— El que la jurisdiccién se ejerza hoy por tribunales populares (el ju-
rado) o por jueces profesionales no sirve, sin mas, para calificar ¢
un sistema de imposicién de penas de acusatorio o de inquisitivo
pues existen muchos ordenamientos basados en el llamado sisten
acusatorio y con sélo jueces profesionales.

— El que la accién penal sea o no popular o el que la tenga en exclt
siva el Ministerio Fiscal o Publico es indiferente para concluir que
el sistema es acusatorio o no, por lo menos a riesgo de, siendo ct
herentes, tener que sostener que en la mayoria de las paises no t
nen un sistema acusatorio de aplicacién del derecho penal, dado qt
en la mayoria el Ministerio Publico tiene el monopolio de la accién
penal, de la que estan excluidos los particulares.

— La situacion personal del acusado, en libertad o en prision preven
tiva, no es elemento que lleve a calificar un sistema de acusatorit
o inquisitivo; adviértase que, si asi fuera, el mero hecho de que e
acusado se encuentre en una u otra situacion cambiaria la naturale
del sistema.

— La oralidad y la escritura son reglas configuradoras del procedi-
miento, de la forma de los actos procesales, y no se refieren a lo
principios o reglas del proceso, por lo que es perfectamente com
patible un procedimiento escrito con un sistema acusatorio de apli-
cacion del derecho penal.

Los ejemplos podrian seguir, pero creemos que ha llegado ya el mc
mento de declarar lo que en este epigrafe venimos persiguiendo: no exi
ten dos sistemas por los que pueda configurarse el proceso, uno inquis
tivo y otro acusatorio, sino dos sistemas de actuacion del derecho pen
por los tribunales, de los cuales uno es no procesal, el inquisitivo, y otre
si es procesal, el acusatorio. El sistema inquisitivo responde a un mc
mento histoérico en el que los tribunales imponian las penas, pero todavi

no por medio del proceso.
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¢) No hay proceso inquisitivo. EI denominado proceso inquisitivo no
fue y, obviamente, no puede ser, un verdadero proceso. Si éste se ide
tifica comoactus trium personaruyren el que ante un tercero imparcial
comparecen dos partes parciales, situadas en pie de igualdad y con pl
na contradiccion, y plantean un conflicto para que aquél lo solucione a
aplicar el derecho objetivo, algunos de los caracteres que hemos indicac
como propios del sistema inquisitivo llevan ineludiblemente a la conclu-
sion de que ese sistema no puede permitir la existencia de un verdade
proceso. Proceso inquisitivo se resuelve asi emameadictio in terminis

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

Asi las cosas, creemos que puede afirmarse que los llamados sistem
procesales penales son conceptos del pasado, que hoy no tienen va
alguno, y que sirve Unicamente para confundir o para enturbiar la clarida
conceptual. Hay, por el contrario, que dejar muy claro que, en determinade
épocas, el derecho penal no lo aplicaban en exclusiva los tribunales
gue en otras, lo aplicaron los tribunales pero no por medio del procesc
y hay que proclamar como conquista de la civilizacién la garantia juris-
diccional entendida correctamente, esto es, asuncién del monopolio de
actuacion del derecho penal por los érganos jurisdiccionales y exclusivi
dad procesal en su ejercicio.

2. El llamado sistema mixto

La gran conquista del siglo XIX radic6 en que durante el mismo, y en
los diferentes paises, se fue pasando de un sistema no procesal de a
cacion del derecho penal a otro sistema en que este derecho empez(

aplicarse por medio del proceso. Posiblemente el primer paso hacia es
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nueva situacion deba buscarse e@adle d’Instruction Criminelldéran-

cés de 1808, que ha sido presentado como el iniciador del llamado si
tema mixto o acusatorio formal, con divisidbn en dos fases, una de ins
truccion, con predominio de caracteres inquisitivos, y otra de juicio y
decision, predominantemente acusatoria. Naturalmente estas referenci.
a los caracteres inquisitivo y acusatorio responden a la confusion con
ceptual antes denunciada, pero pueden servir para explicar la concepcic
politico juridica sobre la que se basaba el llamado sistema mixto.

El Codefrancés tuvo gran influencia en@bdice di Procedura Penale
italiano de 1865, en I&trafprozessordnunglemana de 1877 y en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal espafiola de 1882. En todos estos cuerpo
legales, que son los que estaban en vigor en el inicio del siglo XX, cor
evidentes diferencias entre ellos, se regulaba un proceso penal dividid
en dos fases.

A) El procedimiento preliminar. La primera fase del proceso, que ha-
biendo recibido legal y doctrinalmente diversas denominaciones pued
llamarse procedimiento preliminar judicial, se caracterizaba por que:

a) La competencia para la misma se atribuia a un Juzgado de Instru
cion, y de ahi la figura del juez de instruccion, que debia iniciar su tra-
mitacion siempre que tuviera conocimiento de la existencia de un hech
aparentemente delictivo, sin que fuera precisa la existencia de peticid
de parte publica (Ministerio Publico) o privada.

b) Aun en el caso de que existiera denuncia o querella de parte, |
investigacion que debia realizar el juez de instruccion no estaba delimi
tada por el acto de parte de incoacion. No habia delimitacion objetiva
porque el acto de la parte no impedia al juez investigar completament
los hechos hasta lograr el descubrimiento de la verdad, y tampoco hab
delimitacion subjetiva, pues la investigacion de los hechos podia hace
gue personas no denunciadas o querelladas aparecieran como imputad

c) El caracter que estamos llamando inquisitivo se ponia sobre todc
de manifiesto en que el procedimiento preliminar no estaba regido por I:
contradiccién y la igualdad, dado que los poderes basicos correspondiz
al juez de instruccion. Consecuencias de ello podian ser el secreto de
investigacion y la facil posibilidad de adoptar la prision preventiva o pro-
visional del imputado mientras duraba la investigacion.

Desde estos condicionamientos, parecia obvio que la funcién de es
fase no era servir de fundamento a la sentencia que hubiera de dictar
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en su dia. La funcion més destacada del procedimiento preliminar er
servir de preparacion para la fase segunda o de juicio, preparacién gt
podia hacerse a dos niveles: que los actos de investigacion proporcion
ran a las partes las fuentes de prueba en que basar su acusacion y defe
y proponer medios de prueba, bien entendido que éstos se practicaban
el juicio oral, y que el juez de esta segunda fase pudiera ejercer con c
nocimiento de causa sus poderes de direccion formal y material de |
prueba.

B) Juicio oral. Frente a los anteriores procedimientos escritos, el lla-
mado sistema mixto optd por una segunda fase del proceso penal cc
predominio del principio de oralidad y sus consecuencias (concentracior
inmediacion y publicidad), lo que supuso:

a) Distincién entre juez de instruccion y juez decisor: la division del
proceso en fases implicaba la distincién entre juez competente para |
formacion del procedimiento preliminar y juez competente para conocel
del juicio oral y dictar la sentencia; este segundo juez normalmente er
un tribunal compuesto por elementos legos y profesionales, dando luge
a diferentes combinaciones de jurado y escabinato. A lo largo del siglo
se ha ido gradualmente disminuyendo la competencia del jurado a favc
del juez profesional, sobre todo a causa del aumento del nUmero de pr
cesos, si bien en el fondo subyacen graves consideraciones politicas.

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

— No puede existir juicio oral sin acusacion. La sentemeiprocedat
iudex ex officipque no tenia aplicacién en la fase de investigacion,
si la tuvo en la fase de juicio oral, y hasta el extremo de que ést:
no podia abrirse si no existia alguien (normalmente el Ministerio
Publico, pero en algunos paises también un particular) que sostu
viera la acusacién. En la mayoria de los paises se ha partido de qt
el Ministerio Publico asumia la acusacién en régimen de monopo-
lio, que es lo que ha significado el que se dijera legalmente que Iz
accion penal es publica, mientras que en Espafa con las misme
palabras lo que sostiene es que la accién penal corresponde a tod
las personas, hayan sido o no ofendidas por el delito. En la solucidl
espafiola existe un gran componente de libertad y de participaciéon d
los ciudadanos en el ejercicio de cualesquiera funciones publicas.
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— El juicio oral esta regido de modo completo por los principios de

contradiccion y de igualdad de armas de las partes, lo que prestL
pone considerar al Ministerio Publico y a los deméas acusadores
como partes sin mas y atribuir la misma condicién al acusado, am:
bos con plenitud del derecho de defensa en juicio. En el derechc
alemén, no se habla de partes, sino de “participantes procesales”
de “sujetos procesales”, como reminiscencia de una época en I;
gue se pensaba que no existia verdadera contradiccién de interes
entre el acusador publico y el acusado, pero tal pensamiento est
hoy fuera de todo lugar.

La prueba en la que debe basar el juez decisor su conviccién sobl
los hechos ha de haberse practicado en el juicio oral y, por tanto
con contradiccion, igualdad y publicidad, por lo que esa conviccion
no puede atender a los actos de investigacion realizados en el prc
cedimiento preliminar, salvo supuestos excepcionales y expresa
mente previstos en la ley. Ahora bien, la prueba no se abandona €
manos de las partes, incluido el Ministerio Publico, pues se permitie
al juez acordar la practica de los medios de prueba que, no propue:
tos por las partes, considerara necesarios, si bien con el limite d
que habian de referirse a la comprobacion de los hechos que hubic
ran sido objeto de la acusacion u opuestos por el acusado.

La acusacion delimitaba tanto a la persona acusada como el objet
del proceso. Subjetivamente, la acusacion fijaba la legitimacion pa-
siva, de modo que no podia ser condenada (ni absuelta) persor
distinta de aquélla contra la que se formulaba la acusacién. Objeti
vamente, la acusacion precisaba cuales eran los hechos que se im
taban, esto es, el hecho criminal sobre el que versaba el proceso,
sobre el que debia efectuarse el pronunciamiento judicial. La sen
tenciaiura novit curiadesplegaba sus efectos normales, pero por
su via no se permitia que el juez de la decision introdujera hecho:
en el proceso.

Este sistema de actuacion del derecho penal con el que se inici6
siglo no fue depurandose con el paso de los afios, lo que hubiera sigr
ficado una mejora de los caracteres por medio de los que se garantizab
tanto los intereses de la persecucion penal como el derecho de defen
del acusado, sino que se han sufrido graves perturbaciones politicas q
han producido avances y retrocesos.
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3. El term6metro de la concepcion politica

Decia James Goldschmidt que la estructura del proceso penal de ur
nacion no es sino el termémetro de los elementos o autoritarios de s
Constitucion, y la mejor demostracion de esta afirmacién se encuentr
en la evolucion sufrida por el proceso penal en el siglo XX, en el que e
politica en general ha determinado los principios de la politica procesa
penal.

A) Retrocesos en la primera mitad del siglo. En Alemania en la pri-
mera parte del siglo no se produjeron reformas de trascendencia, ést
empezaron con la Republica de Weimar y especialmente con la creacié
del Tribunal para la Defensa de la Republica en 1922 y, sobre todo, co
la reforma de Emminger de 1924, que supuso la ampliacion de los pao
deres del Ministerio Publico y la derogacién del jurado que paso a se
escabinato. Pero es a partir de 1933, con el nacional-socialismo y su o
denacién totalitaria del Estado, cuando la misma idea de un proceso pen
fue barrida. La eliminacién de la independencia judicial, la supresién del
escabinato, la creacién de tribunales especiales, la extensién de la cor
petencia de los tribunales militares, y tantos otras medidas acabaron cc
la misma idea del Estado de derecho.

En ltalia las cosas parecieron ir por un camino diferente, pues en lo
primeros afos del siglo se promulgdéGaidice di Procedura Penalde
1913, obra principalmente de Mortara y basado en el principio de la pre
suncién de inocencia del imputado, pero la situacion cambi6 en 1923 co
el ascenso al poder del fascismo, que empez0 por crear el Tribunal E:
pecial para la Defensa del Estado en 1926, que procedioé a promulgar .
CodiceRocco de 1930, el cual se basaba en la idea de supremacia de |
intereses publicos, personificados en el Estado, sobre el interés indivi
dual, y que acab6 también en la barbarie de la negacion de la justici
penal.

En Francia, si durante la Il Republica se dictaron normas de aument
de las garantias del imputado, y asi la Ley de 1897 permiti6 la asistenci
letrada en la instruccion, la ideologias totalitarias propias de la época hi
cieron cambiar de orientacion con el aumento de la competencia de Io
tribunales militares en 1939 y se acab6 en el régimen autoritario de Vich
y la aparicién de los tribunales de excepcidon. Desgraciadamente, el té
mino de la segunda Guerra Mundial no supuso el final de ese camin
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equivocado, pues se han conocido después tanto los Tribunales Civico
para condenar a los colaboracionistas, como el Tribunal de Seguridad d
Estado ya en 1963, para condenar a los enemigos del régimen politic
del momento.

Podria seguirse la ejemplificacion con el caso de Espafia en la que |
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882 fue, sin duda, un gran adelantc
politico y juridico al responder a una clara concepcion liberal, pero que
el paso del tiempo hizo que fuera desvirtuandose. También aqui se sl
frieron ampliaciones de la competencia de los tribunales militares, se supr
mio el jurado y se cred un Tribunal de Orden Publico en 1963, pero sobr
todo la politica general de limitacion de las libertades tuvo su repercusiol
en el proceso penal, en el que en buena medida se llegé incluso a suprin
la regla general de que el juez que instruye no puede luego fallar, con |
que el mismo sistema mixto quedé desvirtuado.

B) La constitucionalizacién de las garantias fundamentales. Si las
Constituciones son en la mayor parte de los casos una reaccion frente
pasado, que intenta evitar que los riesgos en él producidos se reproduzc
en el futuro, manifestacion paradigmatica de ello se encuentra en la
Constituciones de la segunda mitad del siglo en las que se han constit
cionalizado las garantias esenciales del proceso penal. Llevar a las Cor
tituciones principios procesales penales es algo relativamente antiguc
dado que en este proceso son evidentes los elementos ideoldgicos y
concede especial valor a los derechos de la persona que pueden ve
afectados por él, pero el fendbmeno que se ha producido después de
segunda Guerra Mundial no significa simplemente un aumento en la car
tidad de las normas elevadas a este rango legal; es preciso registrar
cambio cualitativo que se aprecia en muy distintos érdenes:

— Si en las Constituciones antiguas, los principios asumidos en ella
tenian un sentido programatico; en las modernas, ademas de sen
para determinar el contenido de las futuras leyes, son de aplicaciél
directa e inmediata por los tribunales.

— Desde los principios llevados a las Constituciones se han ido pro
duciendo declaraciones de inconstitucionalidad de muchas de la
normas contenidas en los viejos Cddigos Procesales Penales, ¢
modo que, aun sin que llegara a promulgarse un codigo nuevo, I
constitucionalizacién de aquellos principios ha repercutido muy
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profundamente en la legalidad vigente. Un caso especialmente sig
nificativo fue el italiano; después de la Constitucion de 1947, siguio
en vigor elCodiceRocco de 1930, pero la Corte Constitucional ha-
bia declarado la inconstitucionalidad de algo mas de ciento treinte
articulos del mismo.

— Algunos principios procesales, los que han supuesto garantias d
derechos fundamentales, tienen ademas la proteccién especial d
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional correspondiente
del que en algunos paises se ha hecho uso repetido, como es
caso de Espafia, en donde los recursos de amparo ante pretendic
vulneraciones de derechos fundamentales procesales penales por |
tribunales ordinarios han proliferado hasta contarse por miles, hast
el extremo de que la mayor parte de los recursos de amparo tien
su fundamentacion en el articulo de la Constitucién de 1978 relativo
a las garantias del proceso penal.

— La constitucionalizacién de los principios ha adquirido tal alcance
gue se habla de la existencia de un derecho constitucional procese
con especial significado respecto del proceso penal, del que se ha
escrito obras de gran interés que son como capitulos de introduccié
al estudio del derecho procesal penal. Van adquiriendo asi cada ve
mayor sentido las palabras de Couture relativas a que los cédigo
procesales son los textos que reglamentan la garantia de justici
contenida en la Constitucion.

Naturalmente no es del caso ofrecer aqui una exposicion de los prir
cipios y reglas especificas del proceso penal que han adquirido rang
constitucional, pues bastara con destacar que unos y otras adquieren
verdadero sentido cuando se advierte que van dirigidos a reforzar la de
cisiéon politica de que el derecho penal se aplica en el caso concreto e
clusivamente por los 6rganos jurisdiccionales y precisamente por medi
de un verdadero proceso, y no por cualesquiera otros 6rganos del Estadc
no de cualquier otra manera. Esta es la idea clave que esta en el fon
de todas las Constituciones, con lo que la decision politica tomada a prir
cipios del siglo XIX esta llegado a su consagracion a finales del siglo XX.

4. La limitacion de la garantia jurisdiccional

La constitucionalizacién de las garantias fundamentales del proces
penal, la promulgacion de nuevos Coédigos Procesales Penales en Fran
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(Code de Procédure Pénalen 1958), en PortugaCdigo de Processo
Penal en 1987) y en ItaliaQodice di Procedura Penalen 1988) y las
parciales pero importantes reformas introducidas en viejos codigos com
en Alemania (con la “pequefia reforma” de 1964 y la “gran reforma”
de 1974, aparte de un gran numero de modificaciones de aspectos co
cretos) y en Espafa (con leyes de 1980 y 1988, sobre procedimientos
urgencia o abreviados, y 1995, la reintroduccién del jurado, ademas d
varias normas sobre aspectos determinados) han perseguido fundame
talmente la tutela del derecho de libertad de los ciudadanos. Al mism
tiempo, ha habido claros intentos de hacer compatible la actuacién del de
recho penal en el caso concreto con la mejor proteccion de la victima de
delito, generalmente a base de permitir acumular la pretension civil de
resarcimiento a la accién penal.

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

A) Conductas delictivas especialmente graves. La aparicibn o, mejor
el agravamiento de la llamada criminalidad organizada, que se ha man
festado tanto con el fendmeno de las bandas terroristas como con el d
narcotréafico, aparte de haber producido importantes reformas en la legis
laciébn material penal, han llevado a la adopcion de graves medidas d
indole procesal penal, que han supuesto evidentes limitaciones en la t
tela judicial penal del derecho de libertad. No estamos ahora haciendo |
critica de esas limitaciones, pues nos conformamos de momento con h
cer referencia a su existencia. Los ejemplos podrian multiplicarse, per
vamos a aludir sélo a los mas significativos.

En Alemania, al mismo tiempo que se reformaba el proceso penal e
el sentido de fortalecer las garantias de la defensa, se dictaban leyes |
lativas a la restriccién de ese derecho eAnliterrorismusgesetde 1978,
con la intervencion de las comunicaciones del detetidatéiktsperre-
geset}y o la exclusién del abogado de confianza de la pRegdidige-
rauschlussso se ampliaban las posibilidades de registro del domicilio, in-
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cluyendo el registro del edificio entero y no sélo el de la vivienda del
imputado.

En ltalia cabe referirse también a la legislacion antiterrorista de 198(
y a toda una serie de normas atinentes a la criminalidad organizada
mafiosa, promulgadas antes y despué€dedicede 1988, especialmente
en lo relativo a la prisién preventiva, que ha sufrido reforma tras reforma
o la ampliacién de los poderes de la fuerza publica en materia de registrc
con relacion a la tenencia de armas y explosivos.

En Espafia se han dictado diversas leyes en materia terrorista en 197
1978 y 1984 y en todas ellas se ha atendido a la ampliacién de la duracic
de la detencion policial, a la facilidad para la intervencion de las comu-
nicaciones o de la practica de registros e, incluso, la exclusién del abc
gado de confianza del imputado. No ha faltado —como también ocurri¢
en Francia con su ley de “seguridad y libertad” de 1981— legislacién
gue, a pesar de su hombre de Ley Organica de Proteccion de la Segurid
Ciudadana de 1992, escondia graves ataques a la libertad de circulaci
de las personas, a la intimidad personal o familiar o a la inviolabilidad de
domicilio.

La lucha contra el terrorismo y contra el narcotréafico es, sin duda, une
necesidad, y en todos los paises, y una parcela de esa lucha se manifie
en el proceso penal, pero el camino emprendido en muchos de ellos «
sumamente peligroso, pues se ha estado y se esta dirigiendo a limitar s
poderes de los 6rganos jurisdiccionales para favorecer los de las fuerz:
policiales, lo que suele responder a una idea difusa de la ineficacia d
aquéllos frente a cierta criminalidad. Lo mas grave se produce cuandc
para la persecucion de una delincuencia concreta, se dictan normas @
nerales que luego se aplican indiscriminadamente en todos los supuestc
pues entonces se esta poniendo en riesgo la libertad de todos los ciuc
danos. En la contraposicién de los valores de seguridad y libertad, co
la excusa de la primera, suele atentarse contra la segunda.

B) Conductas delictivas llamadas de bagatela. Con ser cualitativamer
te grave lo anterior, los verdaderos problemas del proceso penal esté
presentadose en el ambito cuantitativo, pues se ha producido ya un a
mento vertiginoso de la pequefia delincuencia que ha llevado a la quieb
de la justicia penal. Ese aumento ha producido una gran sobrecarga
trabajo en los tribunales penales, de tal indole que esta llevando a la in
ficacia a todo el sistema penal del Estado, o que se manifiesta de moc
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mas acusado en el gran retraso con que se tramitan los procesos pene
y se dictan las sentencias. Para luchar contra ese extraordinario aumer
de los delitos y de los procesos, se busca afanosamente soluciones
muy diversa naturaleza.

a) Descriminalizacién de conductas. El derecho penal no puede pro
teger todos los bienes juridicos y hacer frente a todas las infraccione:
por lo que todas las sociedades tienen que decidir en cada momento q
bienes juridicos consideran merecedores de proteccion penal y respec
a qué infracciones se articulara ésta. Naturalmente se presentan opcior
politicas que pueden variar en el espacio y en el tiempo, aunque hoy del
partirse del principio inspirador de que el fin dltimo es el pacifico ejer-
cicio del derecho, sobre todo de los constitucionales. De ahi que deb
evitarse una hipertrofia de los actos tipificados como delito. Sobre todc
cuando se pasa de un Estado autoritario a otro democratico, el derecl
penal debe quedar reducido a sus justos limites, bien entendido que
descriminalizacion de conductas ha de suponer simplemente eso: supl
mir un tipo del Cdédigo Penal.

La actitud preocupante no radica en la verdadera descriminalizacion
sino que es aquella otra por la que se convierten anteriores delitos y falts
0 contravenciones en ilicitos administrativos, sustituyendo la pena por I:
sancién administrativa, con lo que se propicia el desarrollo del derechq
administrativo sancionador o, dicho en otros términos, se priva de fun
ciones al Poder Judicial para trasvasarlas al Poder Ejecutivo.

Esta descriminalizacion ficticia suele defenderse con el argumento d
la lentitud de la justicia penal, pero adviértase que, con ella: no se pro
duce una verdadera descriminalizacion, sino sélo un cambio en la natt
raleza de la sancion; se suprime la garantia jurisdiccional, y se conviert
al Poder Ejecutivo no ya en el controlador administrativo de la sociedad
sino que se le eleva al papel de controlador penal. Ademas, si contra |
sancién administrativa ha de admitirse la posibilidad de acudir a los tri-
bunales del orden contencioso-administrativo, lo que es inevitable, aten
didos los términos de las Constituciones, se esta, a la postre, desnudan
a un santo para vestir a otro (por decirlo siempre con el refranero espafiol

b) Aceleracion o simplificacién del proceso. Si en la actualidad hubie-
ra de expresarse en una sola palabra cudl es la preocupacion del legislac
en torno al proceso penal, esa palabra seria “aceleracién” o “simplifica
cién”, pues con la misma se identifica muy expresivamente la busqued.
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desesperada de una solucion a la lentitud que padece la justicia pen:
agobiada por la multiplicacién de los delitos y, consiguientemente, de lo:
procesos. En esa blsqueda a toda costa, el legislador parece estar ¢
puesto incluso a sacrificar buena parte de las conquistas en favor de |
garantias de la defensa.

Manifestaciones de la aceleracion o de la simplificacion del procesc
penal se encuentran en todos los ordenamientos. En Alemania, existe
“proceso acelerado”, regulado en los paragrafos 212 a 212b de la StP
con el que se persigue, en frase de Roxin, que al delito le siga, pisando
los talones, la sentencia, si bien el mismo es aplicable sélo por delito
con pena no superior a un afio. En ltalia, la Ley niam. 81 de 1987, qu
delegaba en el gobierno la promulgacion de&€aodice di Procedura Pe-
nale, en su articulo 2.1, establecia como primer criterio la “méaxima sim-
plificacion en el desarrollo del proceso con eliminacion de cualquier actc
o actividad no esencial” y, por si no fuera suficiente, insistia en el parrafc
103 en la “maxima simplificacién” para el proceso de competencia de
las preturas. Asi las cosas,@bdicede 1988 regula un proceso ante la
pretura (con pena de privacion de libertad no superior a cuatro afios), u
proceso llamado abreviado, un juicio denominado “directisimo”, otro jui-
cio “inmediato” y un procedimiento paecreto(que debe ser traducido
por auto, como tipo de resolucidén motivada distinta de la sentencia).

En Espafia, junto al proceso penal, que debe llamarse ordinario, des
1967 empezaron a regularse procedimientos que se llamaron de urgenc
y que, desde la Ley de 1988, se llama proceso abreviado, del que exis
incluso una variante que se denomina proceso abreviadisimo. En estt
procesos simplificados puede imponerse penas de privacion de liberta
de hasta nueve afios, con lo que dificilmente puede seguirse sostenien
gue se refieren a los “delitos bagatela”.

Como decimos, esta pretendida simplificacion o aceleracion del pro-
ceso, gue puede tener alguna justificacion cuando se trata de delitos
poca trascendencia penal, en el sentido de que estén castigados con
pena menor en el Cadigo Penal y, sobre todo, en los casos en que, ac
mas, no sea necesaria una prueba complicada, lo que sucede espec
mente en los supuestos de flagrancia, no puede llegar a convertirse en
proceso normal en la practica, que es lo que esta sucediendo en la r
yoria de los paises, en los que al menos dos terceras partes de los p
cesos acaban tramitandose con una pretendida aceleracion que se efec
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siempre a costa de los derechos de la defensa. Si “acelerar” un mott
lleva a “pasarlo de revoluciones” con grave riesgo para los ocupantes d
vehiculo, “acelerar” el proceso lleva a que no cumpla su fin esencial de
garantia.

5. La fascinacion por modelos extrafios: el llamado principio
de oportunidad

En La hoguera de las vanidadegice Tom Wolfe que cada dia hay
en el Bronx siete mil procesamientos por delitos mayores, pero sélo pue
den juzgarse seiscientas cincuenta causas anuales, de modo que los jue
tienen que sacudirse de encima las demas causas por uno de estos
sistemas: 0 absuelven al acusado o permiten que éste se declare culpa
de una acusacion mas leve a cambio de librar al tribunal de la necesidad
juzgarle. La eficacia de los jueces se mide casi exclusivamente por |
situacion estadistica de la “lista de casos pendientes”, de modo que
mejor juez es el que ha resuelto mas causas a base de rebajas, abs
ciones y juicios propiamente dichos.

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

Esa suerte de fascinacion se ha manifestado especialmente en dos i
tituciones: una, el procedimiento preliminar a cargo de Ministerio Publi-
co, poniendo fin a la tradicional figura del juez de instruccién, y otra, la
atribucién a ese Ministerio Publico de poderes de oportunidad a la hor

de instar o de concluir el proceso penal. Una y otra institucién son con
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trarias a la misma esencia del proceso penal y, aun més, a la garan
jurisdiccional penal, pero han encontrado fervorosos partidarios que ha
logrado introducirlas en la legislaciones alemana e italiana, principalmen
te, y que estan logrando introducirlas en los cédigos de otros mucho
paises. La instruccion a cargo del Ministerio Publico tiene muy impor-
tantes connotaciones politicas, por cuanto depende incluso del tipo d
Ministerio existente en cada pais. Se pone de manifiesto que no es |
mismo la Procuraduria General de la Republica mexicana, en donde
procurador general forma parte del Poder Ejecutivo, gBeoleura della
Repubblicaitaliana, en la que los miembros del Ministerio Publico son
verdaderos magistrados, y existen toda especie de situaciones interm
dias. Por ello no vamos a incidir ahora en este aspecto, y nos vamos
centrar en el llamado principio de oportunidad.

a) Su significado politico. Estamos asistiendo en los ultimos afios a
intento de introducir lo que se llama el principio de oportunidad en el
proceso penal. Este pretendido principio supone exactamente reconoc
al titular de la accién penal la facultad para disponer, bajo determinada
circunstancias, de su ejercicio con independencia de que se haya acret
tado la existencia de un hecho punible cometido por un autor determing
do. Hay que advertir, inmediatamente, que cuando se habla del “titula
de la accién penal” se hace referencia al Ministerio Publico, con lo que
la oportunidad lo es s6lo para el 6rgano incardinado o en la 6rbita de
Poder Ejecutivo que es el Ministerio Publico (con excepciones muy con:
tadas).

Antes de seguir, conviene dejar claro que, cuando un sector de la doctrir
y de la practica, y algunos grupos politicos, hablan de la oportunidad, n
estan pretendiendo aumentar las facultades de las partes acusadoras |
vadas. Es decir, no esta pidiéndose el aumento del nimero de “delitc
privados” ni de los “semiprivados”, ni que se dé mas campo de actua
cion al perddn del ofendido. La oportunidad no se refiere a los particula
res y a su poder de disposicién del proceso penal, sino al contrario, |
oportunidad pretendida lleva a auspiciar bien la supresién bien la limita-
cién de la acusacion en manos de los ciudadanos.

En el mismo sentido, este llamado principio de oportunidad no atiende
a aumentar las facultades de los érganos jurisdiccionales, ni en la pers
cucion de los delitos, ni en la determinacién de la pena, ni en su ejecL
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cién. Pretende todo lo contrario: limitar los poderes de los 6rganos juris:
diccionales fortaleciendo el Ministerio Publico.

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

En el sentido en que se auspicia la oportunidad, presupone conced
amplias facultades al Ministerio Publico para decidir sobre el ejercicio
de la accién penal, es decir, para no ejercitarla en determinadas conc
ciones, con lo que no se llegaria a iniciar bien el procedimiento prelimi-
nar bien el juicio oral, y ello a pesar de constar la existencia de un hech
aparentemente delictivo, y sobre la conclusién del proceso sin sentenci
a pesar de que de lo actuado hasta aguel momento se desprendiera,
mismo, la existencia de un hecho tipificado en el Cddigo Penal.

Ni que decir tiene que si esto se llegara a conseguir estariamos an
un proceso penal en el que lo mas sobresaliente seria que los titulares
la actuacion del derecho penal en el caso concreto habrian dejado de ¢
los érganos jurisdiccionales, esto es, los jueces y magistrados, para at
buirse también al Ministerio Publico, en cuanto de éste dependeria el ini
cio del proceso y su conclusién. Y aqui esta realmente lo que en el fond
se pretende con la introduccion de esta oportunidad: desplazar el pod
de los titulares de la jurisdiccion por el poder del Ministerio Publico, esto
es, disminuir el poder de un érgano independiente, como son los juece
y magistrados, para aumentar el poder de un érgano subordinado al Poc
Ejecutivo, como es el Ministerio Publico. Mas claramente, y por si que-
dara alguna duda: lo que se pretende es reducir el ambito de ejercicio ¢
la potestad jurisdiccional, de la que es titular el Poder Judicial, a lo que
caso por caso decidiera el Poder Ejecutivo. Se trata, en el fondo, de d
marcha atras en algunas de las conquistas de la civilizacién a las que n
hemos referido més arriba.

b) Los argumentos alegados. Lo anterior se desprende de que las r
zones de utilidad publica e interés social, en las que pretende hallarse
fundamento de este principio de oportunidad, indudablemente atendible:
justificarian bien un replanteamiento de la tipificacion de ciertas conduc-
tas en el Cddigo Penal o de la pena conveniente, bien un aumento de
facultades de los jueces y magistrados, no del Ministerio Publico, y &
pesar de todo ello no se buscan estas soluciones sino que se defien
sin mas, el aumento de las facultades de este funcionario incardinado ¢
la 6rbita del Poder Ejecutivo.
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En efecto, suele decirse que, con la oportunidad, de lo que se trat
es de:

— Evitar los efectos crimin6genos de las penas de breve privacion d
libertad, es decir, las graves consecuencias que para determinad
personas, sobre todo jovenes autores de un primer delito, supone
ingreso en prision para cumplir penas por delitos de poca importan:
cia. Para evitar este efecto, que indudablemente existe y que ha
gue procurar evitar, podrian atenderse tanto a perfeccionar el dere
cho penal material, esto es, la tipificacion de conductas y la deter-
minacién de las penas, como a aumentar los poderes del 6rgan
judicial para que, después del proceso y de la sentencia de conden
pudiera sustituir la pena de prisién por otra que no produzca esa
consecuencias perjudiciales para la formacion del joven condenadc
y siempre con sujecion a criterios establecidos en la ley materia
penal, no por la ley procesal. Sin embargo, estas otras solucione:
gue son perfectamente posibles y de las que hay ejemplos en otrc
paises, no se defienden por el sector de la doctrina y de la practic
a que nos referimos y, desde luego, ni siquiera se conciben com
hipétesis por determinados grupos politicos, prefiriendo unos y
otros el aumento de los poderes procesales del Ministerio Publico

— Obtener la reinsercion del delincuente mediante su sometimientc
voluntario a un procedimiento de readaptacion o de curacion, en lo:
casos en gue el delito se ha cometido en situacién de drogodepel
dencia. En estos supuestos, puede haber ocurrido que el autor del d
lito, cuando llega el momento del proceso, se ha rehabilitado ya ¢
esta sometido a tratamiento o esta dispuesto a someterse a él, y en
tas situaciones, que deben tenerse en cuenta evidentemente, las
luciones posibles son variadas, pues cabria estar tanto a perfecci
nar el derecho penal, en los tipos y en las penas, como a suspend
la ejecuciéon de la pena por el 6rgano judicial, y otra vez con base
en criterios establecidos previamente por el legislador, pero, sin em
bargo, se prefiere optar por el aumento de facultades del Ministeric
Publico, atribuyéndole la no iniciacion del proceso penal 0 su sus-
pension.

— Obtener la reinsercién de terroristas arrepentidos o una mejor infor
macién sobre bandas armadas o de narcotraficantes. También aq
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podria optarse por soluciones muy variadas, y que no tendrian qu
ser precisamente la de aumentar el poder del Ministerio Publico.

Si los fines de utilidad publica e interés social que hemos resumidc
—Y que son los alegados por los sostenedores de esta oportunidad— pt
den lograrse perfectamente con otras soluciones, en las cuales se mant
ne el principio de necesidad vy la titularidad de la actuacion del dereche
penal por los juzgados y tribunales, el preferir el aumento de los podere
del Ministerio Publico comporta una decision politica de gran trascendenci
gue es muy reveladora de la concepcion que se tiene del Estado.

Atribuir al Ministerio Publico, y por su intermedio al Poder Ejecutivo,
la iniciativa para perseguir o no determinados delitos y delincuentes su
pone admitir que este Ultimo debe ser hegemonico en la sociedad y qu
debe privarse al Poder Judicial de atribuciones que hasta ahora tenia r
conocidas. Conceder al Ministerio Publico, con base en la oportunidad
no en la legalidad, la decision de iniciar 0 no el proceso y de ponerle fir
sin sentencia, no es mas que una manera de reducir el papel del juez
magistrado en la aplicacion del derecho penal, a costa de aumentar
papel del Poder Ejecutivo.

Es obvio que la introduccién de esta oportunidad para el Ministerio
Publico pretende ampararse en el habitual recurso al derecho comparac
y se cita asi como modelo lejano el proceso penal de Estados Unidos
como modelo mas préximo, el de Alemania. Naturalmente, en uno y otrc
caso la importacion pretende hacerse olvidando el contexto politico y ju
ridico de los dos paises. Se olvida asi que el Ministerio Publico en Es
tados Unidos es elegido mediante sufragio popular y que responde pol
ticamente en las elecciones, y no es un funcionario dependiente de ot
poder politico, sino que él en si mismo es poder politico, y pretende tam
bién desconocerse que nuestro Ministerio Fiscal no puede compararse
cuanto a independencia al fiscal federal aleman. Y todo ello, aparte d
los elementos politicos condicionantes de las sociedades de esos pais
de su tradicion democratica, del respeto del poder politico a las regla
constitucionales de reparto de poder, etcétera.

c) La desvirtuacion del derecho penal. En el mejor de los casos, I
introduccion del llamado principio de oportunidad supondria la desvir-
tuacion del derecho penal material por medio del proceso. El derech
penal se basa en dos decisiones que se adoptan politicamente; la prime
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de ellas es aquélla por la que el legislador establece cuando una conduc
se considera que debe ser tipificada en el Cddigo Penal, es decir, lo gt
debe ser delito, y la segunda de las decisiones atiende a la pena que de
imponerse al autor de cada una de esas conductas. Puede asi decirse
el legislador, al promulgar un Cédigo Penal, asume las conductas que |
sociedad estima merecedoras de reproche penal, prometiendo a los ci
dadanos que esas conductas seran castigadas en el caso de que llegu:
producirse, y que lo serdn con una pena determinada.

La tipificacién de una conducta como delictiva se basa en la concepcid
politica de la defensa de los intereses publicos, de la colectividad, qu
entiende que determinadas conductas no pueden producirse impuneme
te, en cuanto que las mismas atentan contra el interés de la colectivida
Es una determinada concepcion politica la que lleva a que una conduc
antes no delictiva se convierta en un momento concreto en delito, 0 a gL
una conducta antes tipificada deje de ser delictiva. Pudiera decirse que
lista de delitos, con sus penas correspondientes, es el resultado de lo g
una determinada sociedad entiende que atenta contra los intereses ge
rales de la misma, y que atenta en tal grado que merece una respue
sancionadora y precisamente penal.

Asi las cosas, reconocer después al Ministerio Publico una facultac
mas o menos discrecional (oportunidad sin mas u oportunidad reglade
para que el mismo pueda bien no ejercitar la accién penal, a pesar ¢
gue le conste la existencia de un hecho con apariencia de delito, con lo q
el proceso no llega ni a iniciarse; bien pedir que se imponga al acusac
una pena distinta o inferior a la prevista legalmente, a pesar de que ¢
consciente de que la pena establecida en el Cédigo Penal es otra o suj
rior, o bien concluir con el proceso sin que en el mismo llegue a dictars
sentencia condenatoria, y siempre a pesar de la existencia de un hec
por lo menos aparentemente constitutivo de delito, todo esto tiene qu
suponer necesariamente la perversion de todo el sistema material penal.

Lo mas grave del caso es que todo el esfuerzo del legislador pena
las decisiones politicas adoptadas al tipificar una conducta y al sefialarl
una pena pueden quedar privadas de sentido y en virtud de una norn
no penal por la que se autorice al Ministerio Publico a disponer de I
aplicacion de ese derecho penal en los casos concretos. Si la norma g
establece el principio de oportunidad hubiera de calificarse de procesa
se llegaria al contrasentido de que todo el Cddigo Penal quedaria suje
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en su aplicacion a una norma procesal penal, a una Unica norma, con
cual podria decirse que quedan vacias de contenido todas las normas n
teriales penales.

Desde esta perspectiva, el principio de oportunidad significaria el
reconocimiento de la incapacidad del legislador penal para llegar a pel
feccionar el derecho penal, de modo que éste pudiera prever todo el cor
plejo de circunstancias que pueden influir en la tipificacién de las con-
ductas y en la determinacion de las penas. Si se estima, por ejemplo, g
las penas cortas de privacion de libertad son inadecuadas para ser i
puestas a jovenes que comenten un primer delito, lo mas correcto es pe
feccionar el derecho material penal para que en el tipo o0 en la pena ¢
tuvieran en cuenta las circunstancias de la edad del delincuente y el gt
se trata de su primer delito, pero no parece adecuado que la apreciacis
de esas circunstancias se confie al Ministerio Publico, actuando éste cc
oportunidad a la hora de acusar, a la hora de pedir pena concreta o a
hora de instar la conclusién del proceso sin condena.

d) La mejor utilizacién de los recursos. Ultimamente algunos de los
defensores del principio de oportunidad, abandonando la idea de que
mismo supone un avance civilizador y cientifico, estan propugnando algc
sustancialmente distinto, basado en la consideracion de que deben util
zarse de la mejor manera posible los limitados recursos personales y m
teriales que estan a disposicion del Poder Judicial para el cumplimient
de su funcién, aunque se resisten a abandonar la terminologia. Se pa
asi de la constatacion de un hecho indudable. En la mayoria de los pais
el nimero de delitos que se cometen supera el nimero de procesos f
nales que pueden realizar los 6rganos del Poder Judicial, lo que lleva
un gran retraso en la tramitacion de los procesos, con la consecuencia
gue la pena en muchas ocasiones no es ya un elemento de disuasior
de rehabilitacién, sino algo perturbador e incluso contrario al interés ge
neral. Lo que esta en juego no es ya la oportunidad, sino el mismo sis
tema penal.

Este punto de partida, que puede incluso combinarse con los fines c
utilidad publica e interés social a que antes hemos aludido, es perfects
mente atendible, y debe llevar a reconsiderar no los principios del pro
ceso penal, sino la necesidad practica de su adecuaciéon a la realidad.
trata de reconocer que el Estado, en cuanto juzgador, no puede cump
las promesas que hace como legislador; que no se propugna lo meji
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politica y juridicamente; que hay que sacrificar postulados de civilizacion
y de ciencia juridica a lo que es posible; que debe asumirse la limitacidl
de los recursos disponibles. Reconocido esto, el debate cambia compl
tamente de perspectiva

Hay que admitir que el Estado no cumple todas sus funciones de me
nera perfecta; que no puede garantizar de manera completa ni la sanide
ni la educacion, ni la seguridad publica, ni tantas otras funciones, por I
gue no puede exigirse del mismo que si cumpla de manera perfecta
completa la que podemos llamar funcién penal. Si los recursos son limi
tados, lo son para todo, y no puede esperarse que una parcela de la
tividad del Estado sea perfecta mientras que las demas tienen claras ©
ficiencias. Asi las cosas, se trata de cémo utilizar mejor los medios de qu
se dispone.

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

En la mayoria de los paises, el porcentaje del presupuesto del Esta
dedicado a la que podemos llamar justicia, en términos generales, no s
pera el 1%, lo que puede traducirse diciendo que el grado de interés pt
esa justicia, medido en parametros econémicos, es infimo. No pued
aceptarse que, primero, el Estado diga que destina a la justicia menos c
1% de los recursos economicos y que, luego, pretenda que el sisten
penal se adecue a esa limitacion, pues con ello convierte en imposible
cumplimiento de la funcién. Antes de nada, pues, debe replantearse |
distribucién de recursos, partiendo de que son limitados, determinar as
qué recursos se asignan a la justicia, atendidas todas las otras funciones ¢
deben cumplirse, con lo que se establecera una verdadera jerarquia
valores, y, por fin, adecuar el sistema penal, y sobre todo el procesal, €
lo que ahora nos importa, a los recursos asignados.

De esta manera hemos descendido de los principios conformadores d
proceso penal, los que se refieren al termémetro que mide la concepcic
politica imperante en el Estado, a algo que ya no guarda relacién co
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esos principios, aunque puede significar la adecuacion de los mismos
la realidad. Ya no se debate sobre conquistas de la civilizacion y de |
cultura juridica, de lo que es mejor, sino sélo de lo que es posible.

VI. CONCLUSION. LA INTERNACIONALIZACION
DEL DERECHO PROCESAL

La doctrina procesal civil alemana, que ha sido sin duda alguna la qu
ha permanecido méas ajena a toda influencia extranjera, quedando enc
rrada en si misma y en la contemplacion del sistema, esti reconocienc
en estos momentos (y en este sentido cabe citar a Stlrner, presidente
la Vereinigung Deutscher Zivilprozessrechtslehrgue han de decir
adiés a una época y prepararse para otra de apertura internacional. Si e
es manifiesto en el proceso civil, para el que existen labores preparatoric
de un futuro Cdédigo Procesal Civil europeo y en el que se ha publicadt
un Cédigo Modelo para Iberoamérica, en el proceso penal no cabe habl:
ya de futuro, si no de presente.

Nos hemos referido antes al fenomeno de la constitucionalizacion de
los principios y garantias del proceso penal, pero hay que indicar ahor
otro fenémeno paralelo, el de la internacionalizacion de esos mismo
principios y garantias, que han dado lugar a textos como la Declaracié
Universal de Derechos Humanos de 1948, el Pacto Internacional de De
rechos Civiles y Politicos de 1966, la Convencion para la Salvaguard:
de los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales de 19t
(con sus diversos protocolos adicionales) y la Convencion Americana sc
bre Derechos Humanos de 1970. Ademas de estas normas internacior
les, existen hasta dos tribunales de ambito supranacional, la Corte de S.
José de Costa Rica y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que h:
empezado a formar un verdadero cuerpo de jurisprudencia internacion:
procesal penal.

Por este camino de la internacionalizacion de aspectos de la regulacic
de los procesos civil y penal se esta llegando a algo que no podian s
pechar los “practicos forenses” ni los procedimentalistas. Los primeros
estimaban que su funcidén consistia es explicar el estilo o modo de prc
ceder de los tribunales de cada pais y, aun mas, de tribunales concret
dentro de cada pais, mientras que los segundos centraban su estudio
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la explicacion de como la ley, cada ley nacional, describia las formas d
proceder de los tribunales, pero los dos hacian una especie de cienc
“nacionalista”. Después de una larga evolucién, estamos llegando a |
posible aparicion de us commungrocesal occidental. En su elabora-
cion esté el reto del futuro.
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