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PRESENTACION: UN

DEBATE REPETIDO

1. HECHOS

El 20 de octubre de 2000, y en San José de
Costa Rica, pronuncié la conferencia de clau-
sura de las XVII Jornadas Iberoamericanas de
Derecho Procesal sobre la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil espafiola, los poderes del juez
y la oralidad, y en ella intenté ofrecer un esbo-
zo de la concepcién politica de lo que, natural-
mente en mi opinidén, debe ser el proceso civil.
A continuacién, tomando como base el texto
anterior y desarrolldndolo, publiqué un peque-
fio libro (Los principios politicos de la nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil. Los poderes del juez y
la oralidad, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001),
con el que quise poner de manifiesto, primero,
cudles eran las bases ideoldgicas de la Ley espa-
fiola y, luego, cudl era mi pensamiento sobre
las ideologfas que habian ido conformando las
regulaciones del proceso civil en el siglo XX.

Ese libro fue traducido al italiano y publi-
cado en Italia, con el sello de Edicioni Scien-
tifiche Italiane, Napoli, 2002, y con el titulo /
principi politici del nuovo processo civile spagno-
lo, y precedido de una prefazione redactada por
el prof. Franco Cipriani. El libro se presenté
en el curso de un Seminario Internacional ce-
lebrado en Roma, los dias 16 a 18 de mayo de
2002, y en el Palazzo Santacroce.

PERO SIEMPRE

Juan Montero Aroca

Catedratico de Derecho Procesal
Universidad de Valencia

En la presentacién de la traduccién del li-
bro estaba presente, e incluso presidi el acto,
el prof. Giovanni Verde, en aquel momento
todavia Vicepresidente del Consiglio Superio-
re della Magistratura. Pasaron sélo unos pocos
meses y el mismo publicé un articulo titulado
“Le ideologie del processo in un recente sag-
gio” (en Rivista di Diritto Processuale, 2002, 3,
pp- 676-687) de comentario de mi libro y de
la prefazione de Cipriani.

La publicacién del articulo de Verde puso
en marcha una polémica que ha tenido reper-
cusiones en varios paises. De entrada la polé-
mica se desarrolla en Italia, pero luego se am-
pliaa Espafia y a varios paises iberoamericanos.
Con los materiales primeros, la mayor parte
ajenos pero alguno mds propio, publicamos en
enero 2006 (Tirant lo Blanch) el libro colec-
tivo Proceso civil e ideologia. Un prefacio, una
sentencia, dos cartas y quince ensayos. Desde
esa publicacién se han sucedido los aconteci-
mientos.

Por un lado se han hecho, hasta ahora, dos
ediciones mas del libro. Una en Chile y otra en
Perd y, por otro, se han sucedido varias jorna-
das. Ellibro colectivo inicial lo presentamos en
la que hemos llamado Primera Jornada Inter-
nacional sobre “Proceso Civil y Garantia” cele-

brada el 27 de enero de 2006 en Valencia. De
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aquella reunién informal salié algo importan-
te: La Mocién de Valencia.

Un afio y medio después de aquella Primera
Jornada, los dias 8 y 9 de junio de 2007, se ce-
lebraron en Bari (Italia) las /7 Giornate interna-
gionali di Diritto Processuale Civile, organiza-
das por la Facultad de Derecho de Bari y por la
Libera Universitd Mediterranea Jean Monnet.
Los trabajos se recopilaron en el libro titulado
Stato di diritto e garanzie processuali que es el
cuaderno 2 de la revista 1/ giusto processo civile
(Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2008,
325 péginas). Puede verse también una resefia
en 1/ Giusto Processo Civile, 2007/3, pp. 597-
598.

Los organizadores del X Congreso Nacio-
nal (argentino) de Derecho Procesal Garantis-
ta, a celebrar en la ciudad de Azul (provincia
del Buenos Aires, Reptblica Argentina) los
dias 12 al 14 de noviembre de 2008, tuvieron
la gentileza de acoger la Tercera Jornada In-
ternacional sobre “Proceso Civil y Garantia”.
En ella aprobamos la Declaracién de Azul
sobre El proceso civil en los pafses iberoame-
ricanos.

Pero ademds la polémica ha seguido con
publicaciones muy variadas. Y es bueno que
asf sea, por lo menos siempre que se respeten
algunas reglas elementales, no ya de mera cor-
tesia, sino de aquellas que atienden a lo que
es propio de un “torneo entre caballeros”. Lo
lamentable es que no sea siempre asi, aunque
después de todo cada uno es hijo de sus obras.

2. CONCEPCIONES
ESENCIALES

El debate, a pesar de lo que alguno pudiera
estimar, no debe referirse a aspectos concretos,
como es el de los poderes del juez, por impor-
tante que sea éste, sino que debe atender a algo
mucho mds general y complejo, como es la
funcién de la jurisdiccion en el proceso civil y
al papel del juez en la misma.

A) EN GENERAL: :QUIEN SIRVE A
QUIEN?

Creemos que sobre la funcién de la juris-
diccidn existen hoy dos posiciones sustancial-
mente diversas. Una de estas posiciones pudie-
ra parecer a algunos que es cosa del pasado, hoy
carente de adecuacién a la realidad, pero eso es
algo que, pudiendo corresponderse con nues-
tro actual entorno mds inmediato, no puede
excluirse que siguen existiendo defensores.

a) Hay quienes sostienen, en efecto, que la
jurisdiccién persigue la actuacién del derecho
objetivo mediante la aplicacién de la norma al
caso concreto, de modo que al Estado le co-
rresponde asegurar la actuacién del derecho
objetivo en los casos en que el mismo no sea
voluntariamente observado.

Politicamente esta concepcién respondié
claramente a una idea autoritaria del Derecho,
que vefa en € la voluntad del Estado y, en su
observancia, el respeto a la autoridad; en ella
queda en la sombra el interés individual y la
defensa del derecho subjetivo, y surge en pri-
mer plano el interés publico en la observancia
del derecho objetivo. Lo importante no es ya
el interés de los particulares; lo importante es
que se cumpla la prevision general de la ley en
cuanto en ella se recoge el interés publico. Por
ello todas las manifestaciones de estas concep-
ciones, en menor o mayor medida, tienen un
sustrato autoritario, que no puede esconderse
bajo referencias a lo “social” (en este sentido
puede verse Calamandrei, [stituzioni di Diritto
processuale civile secondo el nuovo Codice, 1, Pa-

dova, 1941, p. 71).

La norma a aplicar es para la Administra-
cién publica la regla que debe ser seguida para
que una cierta finalidad, naturalmente politi-
ca, sea alcanzada, y la misma norma es para el
Srgano jurisdiccional el objeto de su actividad
institucional, en el sentido de que la actividad
jurisdiccional se ejercita al sélo fin de asegu-
rar el respeto del Derecho objetivo. Desde esta
perspectiva el descubrimiento de la verdad de
los hechos, por mucho que se admita que es re-
lativa, se convierte en parte esencial de la fun-
cién del juez, el cual en buena medida deja de



ser un tercero entre las partes y ademds pone
en cuestién su imparcialidad.

Por si alguien estima que esto es algo que ya
no sostiene nadie bastard con que les recuer-
de algtin ejemplo muy claro de defensa de esta
concepcién y muy reciente. Puede verse asi el
articulo del brasilefio Antonio do Passo Cabral
(“Il principio del contraddittorio como diritto
d’influenza e dovere di dibattito”, en Rivista di
Diritto Processuale, 2005, 2, p. 453) en el que
sostiene que el derecho procesal (en general)
ha abandonado hace mucho tiempo las espo-
sas del individualismo consolidando la con-
cepcién publicista del proceso; siendo derecho
publico, debe identificarse en el ejercicio de la
actividad jurisdiccional el esfuerzo del Estado
para realizar, por medio de la jurisdiccidn, al-
gunos fines que le son propios y que preceden
a los intereses de las partes: objetivos sociales
y politicos, entre los que debe subrayarse el de
asegurar la participacion popular en el proce-
s0; esto es, el proceso es un medio al servicio
de determinados fines estatales y la funcién ju-
risdiccional es camino para alcanzar los fines
politicos del Estado democritico.

b) Otros sostenemos que la funcién de la
jurisdiccién debe centrarse en que el juez, sien-
do tercero e imparcial, sea con efectividad el
tltimo garante de los derechos que el Orde-
namiento juridico reconoce al individuo, y sea
cual fuere la rama del mismo que se tome en
consideracién. Naturalmente los derechos que
mds importan son los fundamentales, pues son
los que mds trascendencia tienen, pero la ga-
rantia se refiere a todos los derechos.

En la aplicacién del derecho privado se
tratard de que, por medio del proceso civil, el
particular vea cdmo sus derechos subjetivos
(econémicos o no), los que €l afirma como
propios, sean examinados y decididos con to-
das las garantias propias del proceso. De esta
manera resulta que la tutela de los derechos
de los particulares propia de la funcién juris-
diccional tiene que basarse, por un lado, en el
imperio de la ley, pues no se trata de tutelar
sino los derechos que se establecen en la ley
(entendida ésta en el sentido de Derecho) vy,
por otro, en el instrumento que es el proceso.

Desde esta posicién, la verdad de los hechos,
siempre relativa, se convierte en medio para
cumplir con la funcién de garantia.

El contraste entre estas dos posiciones se
presenta de modo muy claro cuando el mis-
mo se suscita, como hace Juan Monroy (en
Introduccion al proceso civil, 1, Bogotd, 1996,
pp- 70-71) desde esta pregunta: ;Quién sirve
a quién? Se ha sostenido que en el sistema que
se llama “privatistico” el Estado estd al servicio
de los particulares, mientras que en el que se
califica de “publicistico” las partes al iniciar un
proceso “brindan al Estado la oportunidad de
reafirmar la eficacia del derecho objetivo para
lograr la paz social en justicia”, es decir, los in-
dividuos estdn para servir al Estado. Monroy
afiade que el “esquema privatistico es signo de
obsolescencia grave o aguda”, es decir, quienes
sostenemos que el Estado se justifica en tanto
que asegura la libertad de los individuos he-
mos quedado “anticuados, inadecuado a las
circunstancias actuales”.

Como puede comprobarse el planteamien-
to de la que sea la funcién de la jurisdiccién
afecta a la esencia misma de la idea de Estado,
a las relaciones entre Individuo y Estado y a la
funcién de éste. Si se admitiera que la concep-
cién de que los particulares estdn al servicio del
Estado estd hoy muerta y enterrada, el punto
de partida del debate del papel del juez en el
proceso civil perderfa buena parte de su radi-
calizacién politica. Si todos admitiéramos que
el Estado justifica su misma existencia en ser el
garante de la libertad de las personas, de modo
que primero estdn las personas y luego el Es-
tado o, de otra manera, que el Estado sirve al
Individuo el planteamiento serfa ya diferente.

Si creyéramos, como nos dice Taruffo (“Per
la chiarezza di idee su alcuni aspectti del pro-
cesso civile”, en Rivista Trimestrale di Diritro e
Procedura Civile, 2009, nam. 2 p. 724), que
el derecho procesal “socialista” deberfa ser vis-
to, primero simplemente como un fenémeno
histéricamente interesante y, después como un
fenémeno que hace ya tiempo que ha agotado
su impulso propulsivo, los términos del debate
tendrfan que abrirse a nuevos aspectos. Natu-
ralmente otros totalitarismos son mds adn, si
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cabe, cosas del pasado, de los que no vale la
pena ni hacer mencién.

B) EN ESPECIAL: EL FALSEAMIENTO
DEL DEBATE

Antes de seguir, hay que despejar una pre-
tendida distincién que no pasa de ser una ma-
nera maniquea de suscitar la cuestién esencial
de la funcién de la jurisdiccién en el proce-
so civil. Se ha pretendido distinguir (Taruffo,
“Poteri probatori delle parti e del giudice in
Europa”, en Rivista Trimestrale di Diritto e Pro-
cedura Civile, 2006, nim. 2, pp. 468 y ss.), y
no en los tltimos afios ni mucho menos, entre
dos posiciones doctrinales sobre la funcién del
proceso, aunque realmente lo cuestionado ha
sido la funcién de la jurisdiccién:

a) Esa funcién —se dice— consiste sélo en
resolver controversias poniendo fin a los con-
flictos entre particulares, bien entendido que
las consecuencias de esta pretendida posicién
radican, entre otras, en que no importa el con-
tenido de la sentencia; es decir, la calidad de la
decisién no se toma en cuenta, pues se trata de
s6lo de cdmo se llega a la decisién (por medio
de un proceso justo) pero no del contenido
de ésta. En este contexto se dice que para esta
posicién no interesa la verdad y que por ello
tampoco se admiten los poderes probatorios
del juez.

b) Como contraria se presenta aquella otra
posicién conforme a la que lo que importa es
la calidad de la decisién judicial, decisién que
debe basarse en una aplicacién correcta y ra-
cionalmente justificada del Derecho, y por ello
se tratard de alcanzar la verdad de los hechos,
al servicio de lo cual debe estar la atribucién
al juez de poderes probatorios. Realmente en
esta posicién no se habla de la tutela de los
derechos de las personas, sino de la actuacién
del Derecho, en singular y con maytscula, es
decir, del objetivo; no de la tutela de los dere-
chos, en plural y con mintscula, es decir, de
los subjetivos. Pero entendamos que la posi-
cién se incardina en un contexto de libertades
y democrdtico.

La contraposicién de estas dos pretendidas
posiciones es —insisto— una clara manipula-
cién maniquea, dado que no existe nadie, por
lo menos dentro de nuestro dmbito cultural,
que llegue a sostener tan descarnadamente que
el contenido de la sentencia sea, politica y ju-
ridicamente, indiferente. Nadie ha sostenido
que en el proceso civil no importe la efecti-
va tutela de los derechos de las personas y que
todo quede en un juego formal de respeto a
determinadas reglas procesales. Una cosa es
que se entienda que sin respeto a determinadas
reglas esenciales es imposible hablar de tutela
de los derechos de las personas, de modo que
es requisito sine qua non el respeto a esas reglas
esenciales, y otra muy diferente que todo se
quede en el respeto formal a esas reglas.

El verdadero debate se ha centrado, y asi
deber seguir haciéndose, en determinar cudl
es la mejor manera de regular el proceso para
que, por un lado, en el mismo las partes pue-
dan alcanzar la tutela efectiva de sus derechos
Y, por otro, para que el juez pueda cumplir con
su funcién de garante tltimo de esos derechos,
y en ese debate nada tienen que ver las posicio-
nes ideoldgicas que describe Taruffo'.

3. TERMINOS DE UN FUTURO
DEBATE

Una vez admitido lo anterior, deberemos
partir de que quedan excluidas del debate las
concepciones totalitarias, las cuales debemos
considerar cosas sepultadas en los archivos de
la historia, carentes hoy de virtualidad. Las
opiniones que siguen asumiendo la supre-
macfa del Estado sobre el Individuo, las que
defienden que la garantia de los derechos, de
todos los derechos y en primera linea de los
fundamentales, no es el fin del Estado, los que
consiguientemente creen que con el proceso
civil se persigue, no la tutela de los derechos de
las personas, sino el llevar a la practica el De-
recho objetivo del Estado para hacer efectiva la
finalidad politica de las normas que éste dicta,
todas estas opiniones quedan fuera del debate.



No se toman en cuenta. Son historia y ya no
afectan a la polémica que ahora importa.

Por no perderse en el vacio de la pura abs-
traccién: con relacién a los poderes del juez
en el proceso civil, el debate debe centrarse en
cudl es la mejor manera de organizar el proceso
para que en el mismo se tutelen con la mayor
efectividad posible los derechos subjetivos de
las personas. Como dice Ricci, el debate debe
realizarse dentro de premisas liberal-democra-
ticas, de manera que el tema de fondo radicard
en cudl debe ser la disciplina de la prueba en
un sistema liberal-democrético moderno®.

A) LA LIMITACION IDEOLOGICA DE
LA POLEMICA

La polémica, por tanto, tiene que entablar-
se sobre la funcién de la jurisdiccién y el papel
del juez en el proceso civil, bien entendido que
se trata del 4mbito limitado de los paises occi-
dentales con sistema de libertad propio de un
pais democrético. Los términos de la polémica
deberfan delimitarse de dos maneras:

1.2) No se tratarfa de atender, por lo menos
inicialmente, a extremos concretos, caso de los
poderes del juez en la prueba o de la buena fe
de las partes, sino de centrarse en las cuestiones
esenciales, es decir, la funcién de la jurisdiccién
y el papel del juez en el proceso civil. Este es
el verdadero debate de fondo, y las cuestiones
concretas Son meras consecuencias.

2.2) No se tratarfa de seguir haciendo im-
putaciones de ideologfas politicas, sino, como
dice Ricci, el debate deberfa realizarse dentro
de premisas liberal-democrdticas, y ello supo-
ne tener por abandonadas las bases de los tota-
litarismos a que hemos hecho antes referencia
y atender a los pafses occidentales con sistemas
politicos basados en la libertad.

Hay que decir, inmediatamente, que con
ese dmbito reducido tampoco se estaria ya ante
un debate meramente técnico, pero si que en-
tonces muchos de los argumentos utilizados
hasta ahora quedarfan sin sentido. Ahora de-
berfa, aclararse otros extremos, empezando
por quién queda fuera del debate, en tanto que

no sostiene una concepcién que pueda basarse
tanto en la libertad como en la democracia.

En la expresién liberal-democrético entran
dos componentes. Democrdtico se refiere al
método para alcanzar el poder y luego para
ejercerlo, método que se basa en las elecciones
periddicas, de modo que el sistema previsto en
la constitucién debe garantizar la libertad en la
expresién de la voluntad de todas las personas
para elegir a los gobernantes y para conformar
las normas juridicas. Pero liberal es una palabra
mds compleja; en el sentido que yo la entien-
do, liberal supone, muy en sintesis: 1) Indivi-
duo, el centro de toda construccién politica es
la persona, todas y cada una de ellas, entendida
como singularidad irrepetible (de aqui se de-
rivan los derechos fundamentales, los valores
superiores del ordenamiento), 2) Libertad in-
dividual, nada debe impedir que cada persona
organice su vida segun sus propias decisiones
(seguridad, propiedad privada, no coacciones
en educacién, en religién, en todo lo que un
individuo puede hacer por si), 3) Imperio de
la ley y, con ella, igualdad: todas las personas
son iguales ante la ley (limitacién del poder,
tolerancia, justicia independiente y jueces im-
parciales) y 4) Organizacion social, que estd al
servicio del individuo y no al revés, si bien el
individuo tiene que respetar esa organizacion,
dentro de la que caben todos los modos de es-
tar, todos menos aquel que pretende destruir la
libertad que es la base de esa organizacién.

B) EL DEBATE EN EL AMBITO
LIBERAL-DEMOCRATICO

Delimitados los pardmetros en los que debe
debatirse sobre la funcién de la jurisdiccién en
el dmbito civil de la misma, deben dejarse acla-
rados algunos extremos antes de seguir.

1.°) No puede ponerse en duda que uno
de los elementos imprescindibles a la hora de
hacer efectiva la funcién jurisdiccional por
medio del proceso es que en el mismo se logre
un conocimiento lo mas completo posible de
los hechos sobre los que ha de dictarse la de-
cisién judicial. Partiendo de algo obvio, como
son las limitaciones propias de los hombres en
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lo que se refiere a la que pudiera entenderse
como conocimiento de la verdad, el ejercicio
de la jurisdiccién en el proceso supone realizar
los esfuerzos pertinentes para llegar a conocer
cémo ocurrieron los hechos. Evidentemente
no se trata ahora de la obsesién por una “ver-
dad material” (o verdad verdadera) frente a
una calificada de “verdad formal” (o verdad
falsa), sino de algo mds simple: la tutela efec-
tiva de los derechos subjetivos de las personas
presupone conocer los hechos que conforman
esos derechos.

2.°) En un proceso sujeto en su regulacion
al principio de contradiccién, lo normal es que
por iniciativa de las partes, con sus alegaciones
y medios de prueba, se llegue a un conocimien-
to razonable de cémo sucedieron los hechos.
La experiencia judicial ensefia que, salvados los
casos patolégicos, el enfrentamiento dialécti-
co de las partes es medio mds adecuado tes-
ricamente para llegar al conocimiento de los
hechos y prcticamente asi sucede. Cualquiera
que tenga experiencia forense sabe que la regu-
lacién de la prueba en los cédigos responde a
una experiencia milenaria en el mejor método
para conocer la realidad de los hechos y que
esa experiencia sigue teniendo aplicacién en la
realidad actual.

3.0) Tiene también interés destacar que en
la regulacién del proceso civil en los tiempos
modernos se ha partido tradicionalmente de
que las partes tienen derechos procesales y car-
gas de esta naturaleza, pero no realmente debe-
res ni tampoco obligaciones. La regulacién del
proceso no precisa ni del deber ni de la obli-
gacién a cargo de las partes. Por el contrario,
en juez no tiene derechos en el proceso, tiene
solo deberes; mds adn, cuando se dice en una
norma que el juez tiene una facultad, lo que
la ley estd realmente diciendo es que el juez,
atendiendo a las circunstancias, debe utilizarla,
es decir, se le impone un deber; no hay dis-
crecionalidad en el ejercicio por el juez de sus
facultades, hay cumplimiento de deberes.

4.0) Por dltimo, en lo que ahora importa,
se debe partir del presupuesto de la adecuacién
de la verificacién de los hechos a los principios

y reglas que conforman la configuracién de
los sujetos del proceso y del proceso mismo.
Referirse a la averiguacién de la verdad en el
proceso en abstracto carece de sentido, pues
debe estarse a lo concreto de las regulaciones
propias de los sistemas jurisdiccionales y pro-
cesales.

En este sentido la polémica debe centrar-
se en lo que debe entenderse por juez que sea
efectivamente tercero e imparcial —aspectos
diferentes pero complementarios—, aparte
de independiente, debe comprender lo que
supone el principio de contradiccién, como
regla bdsica para regular desde ella el proceso
—cualquier proceso— vy, por fin, debe incluir
la efectividad del derecho de defensa y la igual-
dad de las partes en el proceso. Hay aspectos
de los que no suele hacerse mencién y que son
determinantes del 4mbito en el que se debate,
por ejemplo, si partimos de un sistema pro-
cesal en el que la intervencién de abogado es
necesaria no puede dejar de tenerse en cuenta
que éste asume la defensa de los intereses de
su cliente y de que lo hace con plenitud de
conocimiento de lo que es mejor para su de-

fendido.

El debate no puede seguir tomando en con-
sideracién concepciones ideoldgicas que, por
lo menos formalmente, nadie asegura mante-
ner.

+ o+ o+ o+

Cuando se me sugirié la oportunidad de
publicar en Tzoria €& Derecho algunas contri-
buciones al debate acepté encantado y asumi
las reglas de la Revista. De entrada busqué las
colaboraciones necesarias que, en general, no
me fueron denegadas, si bien en algunas oca-
siones se hizo verdad el viejo refrdn espafiol de
que una cosa es predicar y otra dar trigo. Ello
me ha obligado a buscar contribuciones no
especificas y entonces mi gratitud es mayor si
cabe. Respecto de la forma algunos han cum-
plido con la indicacién de que se trataba de un
ensayo (y por ello sin notas) y otros no hemos
cumplido (con notas).

En todo caso el lector juzgard.



NOTAS

1. Se permite ademds Taruffo hacer afirmaciones, aparte de carentes de demostracién, radicalmente contrarias a los
sistemas juridicos occidentales; por ejemplo: “Es notorio y est4 histéricamente confirmado que el modo menos eficiente
para descubrir la verdad de los hechos en el proceso es el de confiarse exclusivamente en las iniciativas probatorias de las
partes’; si esta afirmacién fuera cierta es obvio que todos los Ordenamientos juridicos del mundo occidental deberfan
reformarse de raiz, especialmente en lo relativo al proceso penal, pues en éste deberfan atribuirse completos, aunque
no exclusivos, poderes probatorios al jurado y al magistrado que lo preside, o, en su caso, sélo al juez del juicio penal.
El sistema occidental de justicia se ha basado, por el contrario, en algo elemental: “Las partes son los mejores jueces
de su propia defensa”, como decia CHIOVENDA, G., Principios de derecho procesal civil, 11, Madrid, 1925, traduc. de
Casdis y Santalé, p. 183.

2. Dice E. E. RICCI en la recensién a una obra de Taruffo, en Rivista di Diritto Processuale, 2009, 6, p. 1683, que las
posiciones de Taruffo no deben considerarse propias de ideologias politicas de tipo totalitario, sino que el debate debe
realizarse dentro de premisas liberal-democrdticas, de manera que el tema de fondo radicard en cudl debe ser la discipli-
na de la prueba en un sistema liberal-democritico moderno.

Naturalmente debe expresarse la conformidad con la idea base de Ricci. El debate debe atender a un sistema liberal-
democrdtico, si bien la palabra moderno sélo significa actual. Cuando se emplea la palabra moderno hay veces que
pareciera que por moderno quiere afirmarse que algo es mejor, en contraposicién a algo que es peor; y no debe ser asi.
Moderno es simplemente actual, sin referencia a su bondad. Lo moderno es lo de hoy, y no siempre lo de lo hoy es lo
mejor.
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RESUMEN

El presente trabajo hace un repaso de la incidencia en la concepcidn liberal del proceso, surgida en el siglo XIX, de
las concepciones histéricas publicistas que constituyeron el proceso civil comunista y el fascista, pero con la finali-
dad de conocer algo mds que la historia.

Resulta, de esta manera, que uno de los elementos esenciales para determinar la ideologia base de un cédigo procesal
civil, como es el de las facultades del juez y de las partes, se quiere acabar convirtiendo en algo pretendidamente téc-
nico, algo sujeto a la oportunidad del legislador. Bien entendido, que la cuestién no es simplemente si se aumentan
0 no los poderes del juez, pues lo verdaderamente importante es qué funcidn ejerce el juez por medio del proceso
civil. Por ello cuando se recuerda que en el dltimo tercio del siglo XX se han aumentado los poderes del juez en
c6digos de paises cuyo régimen politico claramente no es autoritario, se estd falseando el debate. Es perfectamente
posible que, sin atender a una ideologfa autoritaria, se debata en torno a la manera de regular un cédigo los poderes
del juez, pero ello no supone que en otras ocasiones el aumento de los poderes judiciales sea expresion de algo mds
profundo y referido a la funcién judicial.

Si sorprendente es el intento de convertir en técnico lo que es politico, lo que mds llama la atencién es que cuando se
pretende volver a llamar a las cosas por su nombre, es decir, cuando se recuerda que lo relativo a los poderes del juez
y a la prueba de oficio se basa en general en la concepcién ideoldgica de las relaciones entre el Estado y el individuo,
se impute a quien ello sostiene que estd politizando la cuestién.

PALABRAS CLAVE

PROCESO CIVIL E IDEOLOGIA, PODERES DEL JUEZ, PRINCIPIOS DEL PROCESO, PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD, PRINCIPIO DISPOSITIVO, PRINCIPIO DE APORTACION DE PARTE, IMPULSO
PROCESAL, FACULTADES DE LAS PARTES

ABSTRACT

This paper provides an overview of the impact on the liberal conception of procedure, which emerged in the nine-
teenth century, of publicist historical conceptions that constituted the communist and fascist civil procedures, with
the aim of learning more about history.

It transpires that one of the essential elements in determining the ideological basis of a code of civil procedure, such
as that concerning the powers of the judge and parties, ends up becoming something supposedly technical, some-
thing subject to the opportunity of the legislature. The issue, of course, is not simply whether or not the powers of
the judge are increased. What really matters is what role the judge exercises through civil procedure. So, the debate
is distorted when it is remembered that in the last third of the twentieth century judges’ powers have increased in
the codes of countries where the political regime is clearly not authoritarian. It is entirely possible, without heeding
an authoritarian ideology, to debate the regulation of a code regarding judges’ powers - though this does not mean
that at other times the increase in judiciary powers is necessarily an expression of something deeper referring to the
judicial function.

If the attempt to make technical what is political is surprising, what is most striking is that when one tries to call a
spade a spade - i.e. when one draws attention to the fact that regarding judges’ powers, and the evidence he/she calls
for, matters are generally based on the ideological conception of relations between the state and the individual - the
one charged is the one who is said to be politicizing the issue.

KEY WORDS

IDEOLOGY AND CIVIL PROCEDURE, JUDGE’S POWERS, PRINCIPLES OF PROCEDURE, OPPOR-
TUNITY PRINCIPLE, DISPOSITIVE PRINCIPLE, PRINCIPLE OF PRODUCTION OF EVIDENCE BY
PARTIES, THE BURDEN TO ADVANCE LEGAL PROCEEDINGS, FACULTIES OF THE PARTIES
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Sumario: 1. Los principios del proceso civil en el siglo XIX. A) Sobre el objeto del proceso: Oportu-
nidad y dispositivo. B) Sobre el proceso mismo: Aportacién e impulso. 2. La asuncién de la direccién
formal del proceso por el juez ya en el siglo XX. 3. El proceso civil comunista (La negacién de los
derechos subjetivos privados). A) La funcién del juez y su cumplimiento por medio de proceso. B) Los
principios de ese proceso: a) La verdad objetiva; b) La colaboracién del juez y las partes. 4. El proceso
fascista (El juez y la dignidad del Estado). A) Alemania y el nazismo. B) Italia y el fascismo. C) Portugal,

Espana y otros paises. 5. Algo més que historia.

1. LOS PRINCIPIOS DEL
PROCESO CIVIL EN EL SIGLO
XIX

La concepcién liberal propia del siglo XIX
se basaba en que, suprimida la posibilidad de
tomarse la justicia por propia mano y por la
fuerza, la tutela judicial debia concebirse como
la manera pacifica de resolver controversias por
un tercero, que ademds debia ser imparcial, en
primer lugar, y, después, que esa funcién debia
realizarse por un medio (=proceso) en el que
debfa quedar asegurada la aplicacién del prin-
cipio de contradiccién y el respeto al derecho
de defensa. Se trataba, en conjunto, de garan-
tizar la plenitud de los derechos subjetivos de
los ciudadanos y no, desde luego, la mera ob-
servancia del Derecho objetivo, esto es, la sal-
vaguarda del interés puablico'; la jurisdiccion y
el medio del proceso estaban al servicio de los
derechos de los ciudadanos®. Esta idea bdsica
estd en el fondo de las grandes obras juridico-
procesales del siglo XIX y de los inicios del si-

glo XX, y ello de manera tan clara que no es
preciso hacer citas de autores concretos’.

Desde esta manera de entender el proceso,
se llegaba también a la conclusién de que las
partes debian disponer de todas las posibilida-
des de defensa, lo que se entendié que debia
llevar a un procedimiento escrito (aunque en
lo que sigue no nos ocuparemos de los princi-
pios del procedimiento).

Ademis, partiendo de que la funcién de la
jurisdiccién era la tutela de los derechos de los
ciudadanos, que se confiaba a un juez que de-
bia ser tercero, imparcial (en la terminologia
de la época, neutral) e independiente,? el paso
siguiente consistfa en afirmar la naturaleza pri-
vada y, por tanto, disponible de esos derechos,
los cuales eran en sentido estricto derechos
subjetivos privados, y una y otra premisa lleva-
ban a la consecuencia de que las partes tenfan
que ser las “duefas del proceso” y en un doble
sentido.
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A) SOBRE EL OBJETO DEL PROCESO:
OPORTUNIDAD Y DISPOSITIVO

La concepcién liberal de la sociedad en ge-
neral y de la economia en particular, suponia
que el proceso civil se asentaba en el que llamo
principio de oportunidad’®, por cuanto que lo
determinante de la iniciacién del proceso era
la voluntad del ciudadano, el cual decidia,
atendiendo a razones de oportunidad, acudir
o no al proceso para impetrar la tutela por el
Estado (juez) de su derecho subjetivo. No se
hablaba en este aspecto de reparto de faculta-
des entre el juez y las partes, pues éstas tenfan
todas las facultades careciendo el juez de ellas;
estamos ante el brocardo ne procedat iudex ex
officio, con referencia al inicio del proceso. Si
el pretender la tutela judicial de un derecho era
un modo de ejercitar ese derecho, ese ejercicio
s6lo podia corresponder al titular del mismo®.

Desde aqui se llegaba a la consecuencia del
principio dispositivo en su sentido estricto.
Esto es, ademds y desde luego de que tnica-
mente las partes podian iniciar el proceso, el
principio significaba que: 1) Sélo el actor podia
determinar el objeto del mismo, es decir, sélo
¢l determinaba el dmbito de su pretension, y
con referencia tanto a lo que pedia como a la
causa de pedir, y 2) Sélo el demandado podia
ampliar el objeto del debate, es decir, a €l in-
cumbia de modo exclusivo el 4mbito de la re-
sistencia, en atencién a las causas de oposicién
a la pretensién. El juez no podia influir en la
determinacién del dmbito de la pretensién ni
en el de la resistencia’.

Consecuencia también de la oportunidad
era también la exhaustividad y la congruencia
de la sentencia, esto es, la imposicion al juez
de la necesidad de pronunciarse sobre todo lo
pedido y lo debatido, pero tnicamente sobre
ello, y de pronunciarse s6lo sobre lo pedido
y lo debatido, de modo que no cabfa ni una
falta de pronunciamiento, ni un exceso en el
mismo. Se estd aqui ante otro brocardo: ne ear
iudex ultra petita partium.

Se trataba, por tanto, de que sélo las partes
podian determinar el objeto del proceso y el
objeto del debate. De uno y otro quedaba ex-

cluido totalmente el juez; éste no solo no tenfa
facultad alguna en estos extremos, sino que ni
siquiera se contemplaba la posibilidad de que
algo semejante pudiera llegar a existir.

B) SOBRE EL PROCESO MISMO:
APORTACION E IMPULSO

El ser las partes las duefias del proceso no se
referfa s6lo a lo debatido en él, pues compren-
dia también al proceso mismo:

a) La concepcidn liberal del proceso llevaba
a excluir al juez de las facultades materiales en
el desarrollo de ese proceso. Se trataba de algo
matizadamente diferente de lo anterior, pues
aqui se atendia a las facultades cuyo ¢jercicio
podia llegar a determinar el contenido de la
sentencia y de las que debia quedar excluido
el juez; éste era el sentido del brocardo que fue
formdndose de modo escalonado® hasta llegar
a decir iudex iudicare debet secundum allegata
et probata partibus’. La finalidad perseguida
era conseguir un juez tercero e imparcial como
garantia para las partes de que se iba a realizar
un verdadero proceso; esto es, un sistema de
solucién de las controversias basado en la exis-
tencia de dos partes parciales y de un tercero
imparcial. Esta era la consideracién que llevaba
a que el juez quedara apartado de todo aquello
que podia llegar a tener alguna influencia en el
contenido de la sentencia, de modo que:

1.°) El juez no podia aportar hechos al pro-
ceso ([udex debet iudicare secumdum allegata,
non secundum conscientiam). No se trataba ya
de determinar el objeto del proceso (actor) o
el objeto del debate (actor y demandado), sino
que tampoco podia el juez realizar aportacio-
nes de hechos, de cualquier clase que fueran,
incluidos: 1) Aquellos que, si no sirven para
identificar el objeto del proceso distinguién-
dolo de los demds posibles, si sirven para que
puedan llegar a determinar el contenido de la
sentencia; se trata de la distincién entre hechos
identificadores del proceso y otros hechos, los
mds importantes de los cuales son los consti-
tutivos'’, pero también los impeditivos y los
extintivos, y 2) Aquellos otros que pueden ca-
lificarse de secundarios o accesorios y que, si



no son el supuesto fictico de la norma cuya
aplicacidn se pide, si pueden servir como ele-
mento para determinar la conviccién judicial.

2.°) El juez no podia practicar pruebas a
iniciativa propia (ludex iudicare debet secun-
dum allegata et probata, non secundum cons-
cientiam)"', y con ello lo que se queria seguir
diciendo era que el juez no podia juzgar con
los hechos conocidos por él de modo privado,
sino conforme a los hechos alegados y, ademis,
probados en el juicio, y también ahora queda-
ba claro que los hechos a tener en cuenta sélo
podian ser los alegados por las partes y eviden-
temente los hechos probados por las partes.

De este modo el brocardo acabé referido a
los hechos y a las pruebas iudex indicare debet
secundum allegata et probata partibus*. Se es-
timaba evidente que si el juez hubiese podido
introducir hechos y acordar de oficio la pricti-
ca de medios de prueba se hubiere convertido
en el auxiliar de una de las partes, la favorecida
por ese medio; se trataba, mds que de no incu-
rrir en parcialidad, en no asumir un papel que
correspondia a las partes, esto es, de no ser juez
y parte al mismo tiempo.

b) Una vez iniciado el proceso, determinado
su objeto por las partes y aclarado que son és-
tas las Ginicas que aportan los hechos y tienen la
iniciativa probatoria, la desconfianza de la con-
cepci6n liberal en el Estado y en la actuacién de
sus 6rganos, incluidos los jurisdiccionales, de-
terminaba cdmo se realizaba ese proceso, quién
lo dirigfa'. Esa desconfianza llevaba, aqui si, a
un reparto de las facultades entre el juez y las
partes en el proceso civil, pero reparto en el que
se privilegiaba a las partes sobre el juez, hasta
el extremo de que éste no era quien podia po-
ner de manifiesto la falta de algin presupuesto
procesal (salvo su propia competencia objetiva
y funcional), siendo necesaria la oposicién de la
correspondiente excepcién por el demandado,
ni quien podia hacer avanzar de oficio el proce-
dimiento por sus fases, siendo también necesa-
ria la peticién concreta de una de las partes. Se
trataba de que:

1.°) El juez no tenfa, en general, control de
oficio de los presupuestos procesales. El prin-

cipio general era el de que nada debe hacerse
de oficio en los negocios civiles, sino que debe
dejarse todo al interés de la parte y a su exci-
tacion, lo que supuso que no habfa verdaderos
presupuestos procesales (salvo la competencia
no territorial), siendo todos impedimentos'.

2.0) El impulso procesal se confié a las par-
tes. El proceso tenfa que avanzar a instancia
de parte, pues éstas debian solicitar al juez que
declarase terminada una fase procesal y abriese
la siguiente”. De este modo todos los plazos
quedaban a la discrecionalidad de las partes,
pues no se entendia precluido un trdmite
mientras una parte no lo pidiera al juez expre-
samente.

A pesar de que estas facultades no pueden
llegar a determinar el contenido de la senten-
cia, sino que por su medio Gnicamente cabia
determinar si podia llegar a dictarse sentencia
sobre el fondo del asunto (control de los presu-
puestos procesales) y cdmo se llegaba a poner
el proceso en situacién de dictar la sentencia
(impulso procesal), para la concepcién liberal
la titularidad de verdaderos derechos subjetivos
privados, es decir, la existencia de un amplio
dmbito de autonomia de voluntad en las rela-
ciones juridicas materiales de derecho privado,
extendfa su virtualidad hasta comprender la
titularidad de verdaderos derechos subjetivos
procesales, consistentes, no ya en poder acudir
al proceso, esto es, a pedir la tutela de aquellos
derechos materiales, sino en poder determinar
la manera de hacer ese proceso. Cuando se de-
cia que las partes eran las “duenas del proceso”
se estaba diciendo algo que debia entenderse
de modo pricticamente literal.

2. LA ASUNCION DE LA
DIRECCION FORMAL DEL
PROCESO POR EL JUEZ YA
EN EL SIGLO XX

Si el juez civil del siglo XIX se vio privado
de facultades de todo tipo, pues eran las partes
las duenas del proceso, en el siglo XX las cosas
iban a cambiar. El cambio se hizo dentro de la
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concepcidn liberal de la funcién jurisdiccional
y del proceso civil y se trat6, simplemente, de
atribuir al juez facultades de naturaleza proce-
sal, pero no material.

La negacion al juez de algunas facultades
necesarias para asumir su funcién, que era algo
tipico del liberalismo, de la misma manera
como se negaba al Estado en general cualquier
injerencia en la vida social que llegard mds alld
de la seguridad ciudadana, no pudo obviamen-
te mantenerse en el siglo XX. Esta negacién
al juez de verdadera autoridad para ejercer su
funcién, no se solucionaba con la llamada pu-
blicizacion del proceso, de la misma manera
como ni el autoritarismo ni el totalitarismo so-
lucionan problema alguno de la sociedad, sino
que, antes al contrario, los aumentan. Se traté
simplemente de concederle al juez la direccién
formal del proceso y la posibilidad de adoptar
medidas coercitivas con el fin de que se cum-
plieran sus decisiones.

No puede dejar de reconocerse algo tan
elemental como es que si en el proceso civil
se debate de derechos subjetivos de titulari-
dad privada y se aplican normas de derecho
material plenamente dispositivas (con escasas
excepciones), las normas reguladoras del pro-
ceso civil son de derecho publico y, por tanto,
ello tiene que repercutir de algiin modo en que
las partes dejen de ser plenamente las “duenas
del proceso”. En este sentido en el siglo XX se
ha puesto fin a algunas exageraciones, como
eran las referidas a los presupuestos procesales
y al impulso de parte, y se ha dado paso a una
concepcidn de liberalismo entendido como li-
bertad y garantfa.

En la actualidad se ha atribuido al juez la
direccién formal del proceso. El juez se ha con-
vertido en todos los ordenamientos procesales
civiles de nuestro entorno cultural en quien di-
rige el proceso, aclarando que esa direccién se
refiere a las que antes hemos llamado faculta-
des procesales, bien en lo atinente al control de
la falta de los presupuestos de los que depende,
no la existencia del proceso, pero si la validez
del mismo, bien en lo que atiende a hacerlo
avanzar de una fase a otra en la direccién que
conduce a la sentencia. En este sentido, no

es que no haya oposicién, es que se compar-
te plenamente que el juez controle los presu-
puestos procesales, siempre con audiencia de
las partes, en cuanto de la concurrencia de los
mismos depende la validez del proceso; de la
misma manera se comparte que al tribunal se
le atribuya el impulso procesal, entendido éste
como posibilidad de que, una vez iniciado el
proceso por el actor, el procedimiento, como
cauce formal de la serie de actos, se desarrolle
por los pasos previstos en la norma; mds aun,
nos parece evidente que nada puede oponerse
a que sea también el juez, siempre con las par-
tes, el que controle la realizacién de los actos
conforme al principio de legalidad.

Lo anterior no significa que el juez “gestio-
ne” el proceso, por lo menos si la palabra ges-
tionar (o gestire) se entiende como sindénima de
administrar una empresa, una iniciativa o una
actividad influyendo de modo determinante
en su desarrollo. Se trata sélo de ejercer unas
facultades de direccién formal, sin que el ¢jer-
cicio de esas facultades pueda llegar a influir en
el que puede ser el resultado del proceso.

En la misma linea deben entenderse las fa-
cultades judiciales que pueden llamarse coer-
citivas, esto es, aquellas que permiten al juez
llevar a efecto las decisiones que adopta, bien
a lo largo del proceso de declaracién, bien en
la ejecucién de la sentencia. El ejemplo mds
claro, sin duda, es el del reconocimiento a los
ciudadanos del derecho a que las sentencias se
cumplan en sus propios términos, derecho in-
tegrado en el mds amplio a la tutela judicial
efectiva, y, correlativamente, de la necesidad
de dotar al tribunal de los poderes necesarios
para que el derecho subjetivo de la parte no se
quede en una declaracién retérica mds. Esto
tiene especiales manifestaciones cuando se tra-
ta de condenas a hacer, a no hacer o dar cosas

distintas del dinero'®.

Por lo demds en el siglo XX la concepcién
liberal del proceso civil siguié sosteniendo que
el sistema procesal civil encuentra su apoyo
ideolégico en una concepcién de la sociedad
basada en la libertad de los ciudadanos y en la
que el Estado existe en tanto que medio para
asegurar esa libertad, y se manifiesta, princi-



palmente en el aspecto econdmico, en la dis-
tincién entre intereses publicos e intereses pri-
vados.

En el proceso civil el interés que la parte so-
licita que sea protegido o tutelado por el érgano
jurisdiccional es privado, siendo preponderante
en ¢l la autonomia de la voluntad. El titular de
ese interés es el individuo, no la sociedad y, por
tanto, se trata de un derecho o interés disponi-
ble. La distincién entre derecho publico y de-
recho privado es fundamental y también que el
proceso civil se convierte en el instrumento des-
tinado a que los drganos jurisdiccionales garan-
ticen la satisfaccion de intereses privados. Desde
aqui tiene que mantenerse la completa vigencia
del principio de oportunidad y aquellos otros
que son su consecuencia: los principios disposi-
tivo y de aportacién de parte.

Hasta aqui la que podemos llamar concep-
cién liberal del proceso en sentido estricto.
Sobre esta concepcién van a incidir dos ma-
neras muy diferentes de entender lo que es el
proceso civil. La manifestacién primera es la
que se califica de concepcién publicista, con
dos especies las dos totalitarias, como veremos
seguidamente; la alternativa es la concepcién
que podemos llamar garantista.

3. EL PROCESO CIVIL
COMUNISTA (LA
NEGACION DE LOS
DERECHOS SUBJETIVOS
PRIVADOS)

En la Viena de finales del siglo XIX deben
destacarse dos figuras que han tenido gran
trascendencia en todo el desarrollo del proce-
so civil en el siglo XX. Se trata, por un lado,
de Antén Menger, profesor de procedimiento
civil y llamado el fundador del “socialismo ju-
ridico” y, por otro, de Franz Klein, el politico
que conformé la Ordenanza Procesal Civil de
Austria de 1895.

La base de la construccién tedrica de Men-
ger radicaba en su aspiracién a que, transfor-

mados los derechos civiles privados en dere-
chos administrativos, desapareciera la barrera
mds importante que separa hoy —decfa— los
procesos civil, penal y administrativo. Se tra-
taba de que “las tres formas de procedimiento
se fundirdn en una sola, consistente esencial-
mente en una instruccién de oficio””. Como
puede verse, se trataba, en el fondo, de la su-
presién de la idea de proceso, siendo sustituido
por algo similar a la jurisdiccién voluntaria.

Si la anterior era una aspiracién principal-
mente tedrica, poco después se estaria ya ante
una imposicién prdctica; cuando Lenin decia
que “no reconocemos nada privado; para no-
sotros todo el campo de la economia reviste
cardcter de derecho publico y no de privado™?,
estaba poniendo las bases politicas para la des-
aparicién de los derechos subjetivos privados,
de todos, pero especialmente de los econdmi-
cos, y con ellos del proceso civil tal y como se
habia entendido hasta entonces.

A) LA FUNCION DEL JUEZ Y SU
CUMPLIMIENTO POR MEDIO DE
PROCESO

En la doctrina comunista ha sido un lugar
comun partir de que la divisidn entre derecho
privado y derecho publico, que era algo pro-
pio de los estados capitalistas, se basaba en la
propiedad privada y mds alld en la existencia
de intereses individuales tutelados por el Dere-
cho. Ahora bien, unificado todo el derecho en
lo publico, y habida cuenta del nexo profun-
do que existe entre el derecho sustantivo y la
forma procesal de su realizacién, no existia ya
raz6n de ser de un proceso civil distinto de los
otros procesos'’®. Naturalmente por ese cami-
no la consideracién fundamental acabd siendo
la de que el proceso civil no era ya expresion
de un conflicto entre particulares, sino que se
habia convertido en un “fenémeno social de
masas” .

Si se leen los Principios fundamentales del
procedimiento civil de la URSS y de las Repii-
blicas Federadas de 1961, se advertird que la
funcién del juez, a llevar a efecto por medio
del proceso, no es la tutela de los derechos e
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intereses de los ciudadanos, sino la tutela del
interés general, interés que es el definido como
tal en las leyes. Dice asi el principio 2.°. “Fi-
nalidad del proceso civil. Finalidad del proceso
civil soviético es el justo conocimiento y decision
de las causas civiles, pero ello con el fin de garan-
tizar la defensa de la estructura social y estatal de
la URSS, del sistema socialista de la economia y
de la propiedad socialista”. Se trata, por tanto,
que el juez no es el garante de unos inexisten-
tes derechos subjetivos de los ciudadanos; el
juez es el garante del exacto cumplimiento de
la legalidad socialista y el proceso es el medio
utilizado para ello. Esta es la idea fundamental
y desde ella se examina el proceso.

Desde esa concepcién en la regulacién del
proceso civil, que sus propugnadores han llama-
do socialista”!, carecen de sentido el principio
dispositivo y todas sus consecuencias. Se niega
la aplicacién de los brocardos ne procedat index
ex officio, con referencia al inicio del proceso, y
ne eat iudex ultra petita partium, sobre el con-
tenido de la sentencia. Pero més alld se trataba,
en realidad, de negar la existencia de derechos
subjetivos realmente privados y, consiguiente-
mente, de negar la disposicién de esos inexis-
tentes derechos. Naturalmente la negacién de
los principios de oportunidad y dispositivo no
se produjo siempre de modo evidente, pues
era comun en la doctrina comunista aludir a
la “dispositividad” o principio dispositivo, en
el sentido de que las partes iniciaban el proceso
y determinaban su objeto; incluso se llegé en
alguna ocasién a advertir que la interpretacion
que hacfan algunos “sovietélogos” del papel del
juez comunista era exagerado®, pero no puede
negarse que el principio dispositivo quedaba
negado desde el momento en que la parte no
era la tnica en poder iniciar el proceso, dado
que podian hacerlo partes publicas®, ni podia
ponerle fin cuando lo estimara oportuno®.

De esta manera bastard recordar, para no
extenderse demasiado, como Cappelletti expo-
nia el contenido del principio dispositivo en
los procesos civiles del entonces mundo occi-
dental, tanto del civil law como del common
law, y habia de llegar a la consecuencia de que

los mismos eran algo ajeno al proceso civil que
¢l llamaba socialista®.

B) LOS PRINCIPIOS DE ESE
PROCESO

Lo anterior es lo mds importante, pero no
es lo tnico. A partir de un proceso civil en el
que las partes no eran duefias del objeto del
proceso, el desarrollo posterior llevd también a
negar las otras caracteristicas del proceso libe-
ral relativas al proceso mismo y de esta manera
se convirtieron en principios del proceso civil
socialista:

a) La verdad objetiva

La obtencién de la verdad objetiva se con-
vierte en un principio que no responde sim-
plemente a una idea cientifica, ni de técnica
procesal, sino que constituye parte esencial
del derecho socialista puesto que responde a
un postulado marxista-leninista, aparte de que
viene impuesto por la funcién del juez y su
cumplimiento por medio del proceso.

Kellner, que fue catedrdtico de derecho pro-
cesal civil en la Universidad Von Humboldt
de Berlin, ponia en relacién el principio de
contradiccién y la verdad que llamaba formal.
La contradiccidn, en el sentido que la definfa
Rosenberg de que Sdlo las partes introducen en
el proceso los elementos de la contienda, deciden
sobre la necesidad de la tutela y le dan impulso,
mientras que el juez no tiene las facultades de
tener en cuenta circunstancias de hecho no alega-
das por las partes, ni, normalmente, de acordar
pruebas de oficio”, conducia a la verdad mera-
mente formal. El fin del proceso burgués no
era lograr la verdad objetiva, descubriendo las
relaciones verdaderas entre las partes, sino que
se conformaba con el contenido del proceso tal
y como las partes lo habian delimitado. El pro-
ceso burgués no perseguia la verdad objetiva.

En sentido contrario, el derecho socialista,
por medio del principio de la verdad objeti-
va o material, impone a los tribunales el deber
de adoptar todas las medidas previstas por la
ley para esclarecer del modo mds completo las



circunstancias reales del asunto, las relaciones
juridicas entre las partes, sus derechos y obli-
gaciones; el principio responde asi al interés
del Estado en la realizacién del derecho obje-
tivo®.

Pero hay que dar un paso mds, pues la lla-
mada verdad material u objetiva no se quedaba
en lo que hemos dicho. Como ha recordado
Monteleone?, cuando en el socialismo se ha-
blaba de esa verdad se hacfa referencia a una
entidad conceptual abstracta inherente a la
idea marxista-leninista de la llamada praxis. Es
decir, esa verdad objetiva o material no es aque-
llo que realmente ha sucedido como hecho en
la realidad, sino todo aquello que es coherente
con la praxis social determinada a priori 'y, por
tanto, todo lo que permite a la ideologfa politi-
ca imponerse en los hechos; no se trataba de la
verdad que pudiéramos considerar subjetiva,
pues ésta es siempre algo dudoso, sino de la
verdad objetiva, de la verdad politica.

Con la posibilidad de acordar prueba de
oficio, que es algo consustancial, con la ver-
dad, no se trataba tanto, aunque también, de
llegar al conocimiento real de los hechos para
que la sentencia se ajustara a los mismos, siem-
pre teniendo en cuenta que con ese conoci-
miento de la realidad de los hechos no se aspi-
raba a la tutela de unos inexistentes derechos
subjetivos privados, sino a la salvaguarda del
interés publico plasmado en la recta aplicacién
del Derecho objetivo. Se trataba realmente de
que el conocimiento sobre los hechos lo iba
a determinar su correspondencia con la praxis
en sentido marxista-leninista, no el dato mera-
mente subjetivo de su conocimiento. Lo que
importaba era lo objetivo, la verdad politica, es
decir, lo que se correspondia con la ideologfa,
no lo subjetivo, que por esencia es algo siem-
pre dudoso.

b) La colaboracién del juez y las
partes

Una de las constantes en la doctrina comu-
nista sobre el proceso civil es la idea relativa a
que ese proceso no se presenta COmMo una suerte
de contienda entre partes; no es ya una lucha

entre ellas, sino que la basqueda de la verdad
material se resuelve en un principio que puede
denominarse de colaboracién entre todos los
que intervienen en el proceso, y asi se habla
de una ‘confiada colaboracion entre el juez y las
partes™. De este modo se destacan:

1.0) El deber del juez de asesorar a las par-
tes sobre los derechos y obligaciones que les
corresponden, lo que supone también la nece-
sidad de estimular la actividad procesal de las
partes y realmente de todos los demds que in-
tervienen en el proceso, llegdndose a hablar de
una suerte de funciones asistenciales encomen-
dadas al juez que deben operar incluso cuando
las partes comparecen asistidas por abogado®.
Es decir, el juez se convierte en parcial.

2.°) Correlativamente, el deber de las par-
tes, no ya de aportar los hechos al proceso in-
formando al juez, sino de hacerlo sin esconder
hecho alguno y haciéndolo siempre de manera
veraz, de modo que han de llevar al proceso
todo aquello de lo que tienen conocimiento.
Se trata de un deber de veracidad e integridad,
de mds alcance que el deber de lealtad y probi-
dad®. De esta manera las partes deben ser im-
parciales y especialmente los abogados pasan a
ser los mejores colaboradores del juez para la
busqueda de lo que es verdad.

Por este camino la conclusién que mds re-
salta es la de que el juez debe ser parcial y las
partes y sus abogados, imparciales, y ya vere-
mos después cémo a la misma conclusién se
llegaria en otros paises, y no precisamente co-
munistas, en atencién a lo que se llamarfa con-
cepcidn publicistica del proceso civil.

4. EL PROCESO FASCISTA (EL
JUEZ Y LA DIGNIDAD DEL
ESTADO)

Volvemos a Viena y a finales del siglo XIX,
ahora para encontrarnos con Franz Klein que
es nombrado en 1891 jefe de seccién del Mi-
nisterio de Justicia y que pone en marcha las
“leyes de la justicia™'. Entre las varias leyes que
impulsé, después ya como ministro; la que nos
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importa es la Ordenanza Procesal Civil, que
serd aprobada en 1895 y entrard en vigor el 1
de enero 1898%. Esta Ordenanza se ha soste-
nido que supuso una ruptura brusca con res-
pecto a los modelos procesales del siglo XIX,
afadiéndose que Se ubica como modelo de una
legislacion procesal moderna™*.

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

El juez no se limita a juzgar; es el gestor
(administrador) del proceso, dotado de gran-
des poderes discrecionales, que han de estar
al servicio de garantizar, no sélo los derechos
de las partes, sino principalmente los valores
e intereses de la sociedad®. Cuando se habla
de que el juez de Klein tenfa la funcién de ha-
cer justicia entre las partes'!, debe recordarse
inmediatamente que esa justicia no consistia
en la tutela de los derechos de los ciudadanos
(que no existfan en aquella Austria y menos en
Hungtia, pues eran stibditos) sino en la realiza-
cién del Derecho objetivo en el caso concreto.

A) ALEMANIA'Y EL NAZISMO
La Ordenanza Procesal Civil de 1877 pue-

de considerarse sustancialmente liberal® vy,
llegada la época del nazismo, aunque no se
realiz6 una nueva Ordenanza, si se ha soste-
nido® que el comin denominador de todas
sus elaboraciones del régimen politico fue la

tirdnica acentuacién del criterio colectivista
de la ‘comunidad de pueblo, que llevaba a
pretender, entre otras cosas la exaltacién de la
figura del juez; el cual, por otro lado, se con-
virtié en dependiente del poder nazi; como de-
cfa el ministro de Justicia, Hans Frank, el juez
debe ser siempre consciente de que ‘en razdn
de su posicion predominante en la aplicacién del
derecho, no puede jamds ir contra los principios
del programa politico nacionalsocialista y de su
ideologia™.

La concepcién del proceso civil, no la extre-
ma que quiso convertirlo en mera jurisdiccién
voluntaria®, sino la menos radical de Hans
Otto de Boor?, sostuvo: “Que a nosotros, en el
Tercer Reich, no nos sirve para nada un proceso
de inspiracion y caracteristicas liberales es cosa
totalmente evidente, sobre la que no debe darse
ni siquiera una explicacion”. Se negaba, pues, la
concepcidn del juez como sujeto neutral que
asiste a la lucha entre dos personas; era nece-
sario un juez que ‘tutele los intereses de la co-
munidad del pueblo de modo extremadamente
activo”. Ese juez tampoco tutelaba los derechos
subjetivos de los ciudadanos, pues su funcién
consistia en llevar a cabo el derecho objetivo,
el cual era expresion de la ideologia nazi.

En la Exposicién de Motivos de la Ley de
1933, de modificacién del procedimiento ci-
vil, se decfa: “Las partes y sus representantes de-
ben ser conocedores de que la jurisdiccion no las
sirve sélo a ellas, sino que, sirve antes y principal-
mente, a la actuacion de la paz juridica de toda
la comunidad”. Més atn, se trataba, como dice
Bohm*, de que las disposiciones programdti-
cas de la Ley de 1933 imponian al juez una
‘rigurosa direccién del proceso’, ‘el efectivo
descubrimiento de la verdad’ y una disciplina
del procedimiento ‘dindmica’, ‘comprensible’ y
‘auténticamente popular™¥.

Cabe asi sostener que el nazismo intentd,
aunque por razones de tiempo no llegé a ha-
cetlo efectivo, administrativizar el proceso, es
decir, hacer predominar el interés del Estado
frente a los intereses de las partes, los cuales
s6lo serfan tutelados en tanto que subordi-
nados a lo colectivo. Naturalmente el interés
colectivo era el que determinaba el Fiber, en



tanto que el mismo expresaba la voluntad del
pueblo alemdn®.

B) ITALIA'Y EL FASCISMO

Fue en Italia donde se difundié de modo
mids general la expresién “concepcién publicista
del proceso civil”, aunque es dificil determinar
su momento exacto y su autor primero’’. No
imputando autoria si puede decirse que Pietro
de Francisci, ministro de Justicia de Mussolini
desde 1932 hasta 1935, en el discurso al Se-
nado el 5 de enero de 1934 dijo que el nuevo
Codigo se inspirard ‘en la concepcion publicista
de la funcién jurisdiccional y en la idea de que
la actividad procesal no debe ser un libre juego
del egoismo de los litigantes, sino cooperacion de
todos los sujetos a la afirmacion y actuacion del
derecho objetivo™. Después vendrd el proyecto
Solmi, calificado de “policiaco™ y, por fin, el
actual Cddigo de 1940. Pues bien, la concep-
cién del proceso civil del fascismo italiano es
la que se expresa en la Relazione (Exposicion
de Motivos) de este Cédigo procesal civil de
1940, obra de Calamandrei que firma Dino
Grandi, el ministro de Justicia’®. Sin grandes
profundidades en esa Exposicién se encuen-
tra:

a) El nuevo Cédigo se basaba en un con-
dicionamiento politico; si el Cédigo anterior,
el de 1865, era expresién de los intereses in-
dividuales que estaban en la base del Estado
liberal, el Cédigo de 1940 queria ser expresion
del Estado fascista. Para éste el proceso civil
no es sélo la lucha entre intereses privados,
es también instrumento para asegurar que las
normas dictadas por ese Estado son cumplidas
(“2.- Los factores histéricos de la reforma”).

b) Uno de los puntos fundamentales del
Cédigo de 1940 fue el aumento de los poderes
del juez (“8.- El juez y la ley”), que se califi-
¢6 de “directiva fundamental de la reforma”,
pero ello debe entenderse dentro del “renova-
do concepto de la dignidad y de la autoridad
del Estado fascista y de sus 6rganos” (“12.- Re-
fuerzo de los poderes del juez para la direccién
del proceso”)”. Desde esas consideraciones,

luego el Cédigo dedicéd un Titulo (el V del Li-

bro I) a “De los poderes del juez” y, sobre todo
en materia de prueba se le atribuyeron grandes

poderes (=deberes) de oficio™.

¢) Mds revelador si cabe es aun el papel que
se reserva al abogado en el proceso civil. Cala-
mandrei ya habia dicho reiteradamente” que,
gracias a la concepcién publicista del proceso,
se habfa elevado y ennoblecido, pasando a un
ejercicio privado de funciones publicas, pues
su papel debia ser “facilitar el trabajo del juez
en el interés del Estado”.

Llama por ello muy poderosamente la aten-
cién que, por un lado, se diga que a partir de la
mitad de los afios veinte influyen en el ordena-
miento italiano las concepciones autoritarias
sobre la justicia civil y que, luego se afirme que
la codificacién procesal no refleja una ideo-
logfa fascista (que se asegura que no existia)
sino el “estado del arte” al que habia llegado la
elaboracién doctrinal hacia finales de los afios
treinta®. Y todo ello se estd diciendo al servi-
cio de una idea imposible: El Codice de 1940
no puede ser fascista y no puede serlo porque
no interesa que lo sea.

C) PORTUGAL, ESPANA Y OTROS
PAISES

En este epigrafe podriamos hacer mencién
también de Portugal y de su Cédigo de Pro-
cesso Civil de 1939, junto con la obra de José
Alberto dos Reis”, pero no es del caso ahora
ir examinando cddigos de otros paises mds o
menos de la misma época; esto es, de antes de
la IT Guerra Mundial®. Menos todavia cabe ir
haciendo cita de cddigos procesales civiles pos-
teriores como el Cédigo brasilefio de 1972 o el
Cédigo peruano de 1992-1993, que son claras
manifestaciones de autoritarismo procesal®'.

Algtin dia habrd que comparar la ideologfa
procesal franquista (si es que la tuvo) con la
nazi, la fascista y el salazarismo portugués para
advertir similitudes y diferencias, pero de mo-
mento baste dar cuenta de que en la Espana
franquista no hubo alteraciones de trascenden-
cia en el proceso civil®.

A pesar de lo anterior, no me resisto a re-
cordar el pensamiento de Jaime Guasp®, que
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se expresa en su libro Juez y hechos en el proceso
civil; pensamiento que debe entenderse inmer-
so en la concepcién fascista del proceso®. No
se trata ahora de pretender rehacer todo ese
pensamiento, sino simplemente de recordar
que para Guasp la tendencia a aumentar los
poderes del juez, tal y como se estaba regis-
trando en Alemania y en Italia (que calificaba
de “modernas corrientes”) formaba parte de
la reforma radical que precisaba la justicia ci-
vil, reforma del principio dispositivo al que se
oponfa la “rutina mental”, llegando a sostener
que el aforismo secundum allegata et probata
partium, iudex iudicare debet, que en Espana
se habfa convertido en un dogma juridico, se
explicaba por el entronque de nuestro sistema
con las pricticas medievales®; naturalmente,
el paso siguiente es la pretensién de que un
futuro cédigo tenia que superar esa vieja con-
cepcion.

5. ALGO MAS QUE HISTORIA

Hasta aqui hemos hecho un resumen histé-
rico. Hemos querido explicar cudles han sido
las concepciones que se han sostenido sobre lo
que debe ser el proceso civil y lo hemos hecho
convencidos de la utilidad de conocer un poco
la historia.

A estas alturas de los tiempos es evidente
que nadie se ubica ideolégicamente dentro de
alguna de las concepciones totalitarias y ni si-
quiera asume que se le impute una concepcién
simplemente autoritaria del proceso civil. Es
muy curioso advertir como se sostienen posi-
ciones que se autocalifican de publicistas, pero
se repudia cualquier atisbo de autoritarismo.
Mis de un procesalista no tiene inconveniente
en ser calificado de publicista, pero se siente
insultado si se le incluye entre aquellos que de-
fienden concepciones autoritarias para el pro-
ceso civil. Al final se nos quiere medio conven-
cer que se trata de un juego de palabras.

En el inicio de la llamada concepcién pu-
blicista del proceso civil no se dudaba de su
base politica. Bastard poner algunos ejemplos.

Calamandrei en una de sus publicaciones
primeras® sostuvo que exist{an dos concepcio-
nes sobre el proceso civil, una privatista y otra
publicista, siendo él partidario de la segunda.
Conforme a ésta, el juez era el portador del
interés del Estado en tanto que se trataba de
aplicar la norma de derecho objetivo, de modo
que las partes en el proceso simplemente da-
ban ocasién a esa aplicacién por el juez. Mds
aun, el juez debe disponer de todos los pode-
res necesarios, incluida la posibilidad de acor-
dar prueba de oficio, para poder cumplir su
verdadera funcién: la declaracién de la verdad
material®”’. Correlativamente, el abogado no
se limita a defender los intereses de su clien-
te, sino que debe ser “el mejor colaborador
del juez para lograr la verdad juridica”®. Lo
defendido por Calamandrei en este trabajo no
es diferente de lo que defenderd luego en la
Relazione de 1940.

Decfa Denti® que la concepcién del pro-
ceso como adversary system respondia a una
concepcidn liberal y democrdtica (en el senti-
do occidental) de la sociedad civil, pero que la
cafda de esos valores, bien como fin en si mis-
mos (caso de los regimenes dictatoriales fascis-
tas), bien por valores de justicia (caso de los
regimenes socialistas), lleva inevitablemente a
la atenuacién de la iniciativa de las partes y a la
afirmacién de los poderes del juez.

Si dejamos a un lado las expresiones clara-
mente sectarias de Denti (como decir que la
caida de la libertad y de la democracia en los
paises socialistas responde a una idea superior
de justicia), es evidente que para el antiguo
profesor de Pavia la atenuacién de la iniciativa
de las partes y el aumento de los poderes del
juez responde a bases sin duda politicas y pre-
cisamente de contenidos muy determinados.

En Espafa, Guasp sostenia que los princi-
pios dispositivo y de aportacién de parte refle-
jan una tendencia individualista de innegable
ascendencia liberal y desde ahi conclufa que
los mismos respondian a la “rutina mental”,
esperando que las “modernas corrientes” (lo
que estaba sucediendo en Alemania y en Italia)
llegaran a tener influencia entre nosotros’".



La labor posterior de pretender convertir
lo politico en técnico’® no se ha hecho con
referencia a la funcién de la jurisdiccién en
el proceso civil, sino que se ha querido limi-
tar el 4mbito de lo debatido. En esa labor el
paso fundamental ha consistido en distinguir
dentro de las proposiciones del brocardo 7u-
dex iudicare debet secundum allegata et probata
partibus entendiendo que la primera, referida
a la alegacién de hechos por las partes, tiene
como fundamento la disponibilidad de la tu-
tela judicial por éstas, mientras que la segunda
proposicion, la atinente a que se debe juzgar
segin las pruebas propuestas por las partes,
no puede tener el mismo fundamento, siendo
simplemente un medio técnico con el que el
juez desarrolla su actividad de decisién.

Es evidente que Dino Grandi”® y Calaman-
drei, partiendo de una concepcién autoritaria de
la funcién de la jurisdiccién en el proceso civil,
no tuvieron duda en considerar como “factor
politico” el reforzamiento de la autoridad del
juez, y en este sentido son muy claras las pala-
bras de la Relazione que se repiten y se refuerzan
14, pero inmediatamente después
Calamandrei negaba su propia base de partida
cuando, refiriéndose a la atenuacién del prin-
cipio dispositivo en el Codice, pretendi6 que el

en el Manual

atribuir al juez poderes de iniciativa probatoria
para declarar la verdad dentro del 4mbito de las
peticiones de las partes era “una necesidad de
orden técnico” que no tenfa nada que ver con el
respeto a la voluntad de las partes”.

Abierto ese camino, Carnacini sostuvo lue-
go la necesidad de distinguir entre lo que se re-
fiere al monopolio de las partes sobre el objeto
del proceso, que afecta a la disposicién de su
interés, y lo atinente a la determinacién de los
materiales de hecho y de los medios para pro-
barlo, entendiendo que este segundo aspecto

NOTAS

afecta Gnicamente a la conformacién del ins-
trumento que la ley predispone para la tutela
jurisdiccional’®. Por fin Cappelletti, desde lo
anterior, pasé a subdistinguir entre la intro-
duccién del material de hecho y la introduc-
cién de los medios para probarlo, afirmando
también el cardcter técnico de la iniciativa pro-
batoria del juez”.

Resulta de esta manera que uno de los ele-
mentos esenciales para determinar la ideolo-
gia base de un cédigo procesal civil, como es
el de las facultades del juez y de las partes, se
quiere acabar convirtiendo en algo pretendi-
damente técnico, algo sujeto a la oportunidad
del legislador. Y conste que la cuestién no es
simplemente si se aumentan o no los poderes
del juez, pues lo verdaderamente relevante es
qué funcidn ejerce el juez por medio del pro-
ceso civil. Por ello cuando se recuerda que en
el dltimo tercio del siglo XX se han aumenta-
do los poderes del juez en cédigos de paises
cuyo régimen politico claramente no es —se
dice— autoritario, se estd falseando el deba-
te. Es perfectamente posible que, sin atender
a una ideologfa autoritaria, se debata en torno
a la manera de regular un cédigo los poderes
del juez, pero ello no supone que en otras oca-
siones el aumento de los poderes judiciales sea
expresién de algo mds profundo y referido a la
funcién judicial.

Si sorprendente es el intento de convertir
en técnico lo que es politico, lo que mds llama
la atencién es que cuando se pretende volver
a llamar a las cosas por su nombre, es decir,
cuando se recuerda que lo relativo a los pode-
res del juez y a la prueba de oficio se basa en
general en la concepcion ideoldgica de las re-
laciones entre el Estado y el Individuo, se im-
pute a quien ello sostiene que estd politizando
la cuestién”.

1. Como ponifa de manifiesto nada menos que CALAMANDREI, P, Istituzioni di diritto processuale civile secondo il
nuovo codice, Parte prima, Padova, 1941, p. 71, “la concepcién que ve en la jurisdiccién principalmente la defensa de
los derechos subjetivos, parte de las premisas propias del Estado liberal, para el cual la funcién del derecho mira, en
primer término, al mantenimiento del orden entre los coasociados y a la conciliacién de los contrapuestos intereses in-
dividuales, y la justicia aparece asi como servicio publico puesto a disposicién de los mismos. Viceversa, cuando se parte
de la concepcién autoritaria, que ve en el derecho, ante todo, la voluntad del Estado, y en la observancia del derecho
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el respeto a la autoridad, resulta que también en la definicién de la finalidad de la jurisdiccién queda en la sombra el
interés individual en la defensa del derecho subjetivo, y surge en primer plano el interés pablico en la observancia del
derecho objetivo”. Y afiade seguidamente: “no es necesario explicar porqué, hoy, esta segunda concepcién de la juris-
diccion civil se presenta como correspondiendo histéricamente mejor con el derecho positivo vigente” (la cursiva es del
Autor y la expresién “concepcién autoritaria” también y el “hoy” era la Iralia de 1941). Estamos citando el Manual de
Calamandrei, no la Relazione al Re escrita por él.

2. Naturalmente las situaciones histdricas nunca se presentan de modo unilateral y sin fisuras; para las de la codificacién
en el siglo XIX y sobre todo del Code de procédure civile francés de 1806, puede verse CHIZZINI, A., Un “codice di
regole” per un processo liberale?, en 7/ giusto processo civile, 3/2006, pp. 23 y ss. También MONTELEONE, G., Intro-
duzzione al Codice di procedura civile del Regno d’ltalia. 1865, Milano, 2004.

3. Por si hiciera falta, puede verse simplemente TARUFFO, M., La giustizia civile in Italia dal 700 a oggi, Bologna,
1980, pp. 113 y ss., donde resume la opinién de G. Pisanelli. Ademds puede verse la Relazione ministeriale al CPC
italiano de 1865 (ahora en Codice di procedura civile del Regno d’Italia, en “7ésti e documenti per la storia del processo”,
XIII, Milano, 2004, al cuidado de Picardi y Giuliani).

4. Cuando se habla de los principios del proceso generalmente se centran estos en la intervencién de las partes en el
proceso, y por eso se atiende al principio de contradiccién y al principio de igualdad de las partes. Por el contrario, en
la concepcidn liberal propia del siglo XIX se partia de que existen principios que no pueden dejar de ser del proceso, en
tanto que los mismos determinan que el proceso sea lo que es y cuya negacién hace que ya no se esté ante un proceso;
estos principios se refieren al otro “sujeto” que intervine en el proceso, el juez. Los principios que hace que “algo” sea
proceso no eran (y no son) algo atinente de modo exclusivo a la intervencién de las partes.

5. Por ejemplo MONTERO AROCA, J., Derecho Jurisdiccional, 1. Parte general, 18.2 edicién (con Gémez Colomer,
Montén y Barona), Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, pp. 344 y ss.

6. Desde esta concepcién la mera posibilidad de que el juez fuera quien iniciara el proceso imponia entender que lo ini-
ciado dejaba de ser proceso. La existencia de un juez tercero e imparcial, en tanto que principio que afecta a la existencia
del proceso, impedia (e impide) necesariamente que el juez sea quien lo inicie. Lo que un juez puede iniciar ya no serfa
proceso; serfa otra cosa. Y ello ocurrfa en todas las pretendidas clases de procesos, incluido el proceso penal. Desde la
actualidad y para explicarlo mejor cabria preguntarse: ;qué podria decirse de un proceso penal en sentido estricto, es
decir, del juicio oral (no la instruccién), que fuese incoado de oficio, sin que existiera un acusador? Y la respuesta deberfa
ser que lo incoado por el juez no serfa un verdadero proceso.

7. Puede verse MONTERO AROCA, J., La prueba en el proceso civil, 5.* edicién, Madrid, 2007, Capitulo Uno, epigra-
fe I, 2, sobre el objeto del proceso (que determina sélo el actor en la demanda) y el objeto del debate (que puede ampliar
o no el demando al contestar a la demanda).

8. En general puede verse PICO 1 JUNOQY, J., £l juez y la prueba: estudio de la erronea recepcion del brocardo index indi-
care debet secundum allegata et probata, non secundum conscientiam y su repercusion actual, Barcelona, 2007, aunque no
puede compartirse su tesis general.

9. Tradicionalmente el llamado principio de aportacién de parte se concreté en el brocardo iudex iudicare debet secun-
dum allegata et probata, que si no es romano si es al menos de la época de los glosadores. El brocardo se encuentra, aun-
que no exactamente en su formulacién actual, en los Brocarda de AZON, ahora en la edicién de Mario Viora del Corpus
Glossatorum Juris Civilis, 1V, 3, folio 63 vuelto, Torino, 1967. Deben hacerse tres advertencias: 1) Azén era un glosador
de entre los siglos XII y XIII cuya Summa Codicis, de principios del siglo XIII representd un punto de inflexién en el
estudio del Derecho romano (recuérdese: Chi non ha Azzo, non vada a Pallazzo), 2) Su parte en la obra Brocardica no
estd bien determinada, pero en la obra se trata de ofrecer diversos conceptos que se presentan como contrapuestos, y 3)
Por ello en la que es aparentemente su parte en los Brocarda, la contraposicion se hace entre dos brocardos que se pre-
sentan como alternativos: Por un lado: Tudex debet ex conscientia iudicare, y por otro: Iudex debet iudicare secumdum
allegata; como puede verse la contraposicién se hace entre lo que el juez puede conocer particularmente y lo que las
partes han alegado, y la conclusién es que el juez debe dictar sentencia sobre lo alegado, y debe entenderse necesaria-
mente por las partes, a riesgo de subvertir las bases mismas del proceso comin. Lo alegado sélo podia ser por las partes,
pues no puede ni imaginarse que en aquel momento histérico alguien sostuviera que el juez podia alegar hechos. De
la misma manera debe entenderse el sentido de ACCURSIO, un discipulo del anterior ya propiamente del siglo XIII,
que en su Glossa, llamada Magna o Accursiana, recientemente en la edicién de Mario Viora del Corpus Glossatorum



Juris Civiles y aqui VIII, Torino, 1970, cuando en el folio 9 vuelto, opone también que el juez juzgue segin conciencia
o segtin lo alegado por las partes. Hasta aqui no ha entrado en juego la prueba.

El paso siguiente puede entenderse que lo da DURANDO, un jurista ahora ya de la segunda mitad del siglo XIII,
que en su Speculum luris, es decir, ya con las adiciones de Juan de Andrés y de Baldo de Ubaldis, edicién de Venecia
de 1578, y en ella en el folio 9 vuelto, se sigue contraponiendo la conciencia a lo alegado, pero ahora se afiade y a lo
probado. Se trata de seguir contraponiendo la conciencia del juez a lo alegado y a lo probado, y quienes pueden alegar
y probar son sélo las partes, pues es inadmisible que se admita la alegacion por el juez. El desarrollo posterior del bro-
cardo hasta finales del siglo XIX debe entenderse dentro de este contexto de contraponer a la conciencia del juez (que
se concreta en lo por el conocido privadamente) lo alegado y probado (y en los dos casos necesariamente por las partes,
puesto que de la misma manera como no podria admitirse que se estuviera a lo alegado por el juez, tampoco cabria
admitir que se estuviera a lo probado por el mismo).

10. Puede verse MONTERO, J., Derecho Jurisdiccional. II. Proceso civil, 17.2 edicién (con Gémez Colomer, Montén y
Barona), Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, pp. 122-124.

11. Aparte de lo dicho en nota 9 hay que insistir en que se trata siempre de que el juez no podia juzgar simplemente
segtin su conciencia (Iudex debet iudicare secumdum allegata et probata, non secundum conscientiam). Insistimos: En
uno (alegacién) y otro caso (prueba) se trataba de excluir lo que el juez pudiera haber conocido fuera del proceso. Puede
verse SALVIOLI, G., Storia della procedura civile e criminale, dentro de la Storia del Diritto Iraliano (dirigida por Del
Giudice), vol. III, parte segunda, Milano, 1927, pp. 408 y ss., donde se ve muy claramente que la alternativa se presen-
taba entre el convencimiento del juez como persona particular y el resultado de las pruebas propuestas por las partes.

12. A finales del siglo XIX en el brocardo se incluyé la referencia expresa a las partes y de este modo se acabé con una
elipsis que ya no era conveniente. Se dice ahora iudex iudicare debet secundum allegata et probata partium, y se dice
de modo completamente correcto.

En el viejo brocardo no se utilizaba expresamente la palabra “partes” (partium) por un claro fenémeno de elipsis, al
tratarse de una palabra innecesaria, siendo indiscutible que la alegacién de los hechos la podian hacer sélo las partes y
que tampoco se discutia que la prueba de los hechos correspondia a las partes. Si se dijera ahora que el brocardo no in-
clufa la prueba de los hechos por las partes se tendria que sostener también que el brocado tampoco incluia la alegacién
de los hechos por las partes. Cuando después, ya en el final del siglo XIX, se incluyé la palabra partium no se estaba
alterando el contenido del brocardo, puesto que: 1) Ya no hacfa falta aludir a la exclusion de la conciencia del juez,
por tratarse de algo completamente superado, y 2) Se estimé conveniente terminar con la elipsis e incluir la palabra
partes. No puede admitirse que WACH (en Alemania a finales del XIX; en Conferencias sobre la Ordenanza procesal
civil alemana, Buenos Aires, 1958, p. 72; se trata de la traduccién hecha por E. Krotoschin de una obra publicada por
Wach en Bonn y en 1879) o que CHIOVENDA (en Italia a principios del XX; en Identificazione delle azioni. Sulla
regola ‘ne eat iudex ultra petita partium’”, trabajo publicado inicialmente en La Legge, 1903, pp. 2419 y ss., después en
“Nuovi Saggi di Diritto Processuale Civile”, Napoli, 1912 y por fin en “Saggi di Diritto Processuale Civile (1900-1930)”,
Roma 1930, y aqui pp. 157 y ss. y en concreto p. 160; ahora puede verse mds ficilmente en la edicién de Proto Pisani,
CHIOVENDA, Saggi di Diritto Processuale Civile (1894-1937), vol. 1, Milano, 1993, siempre p. 160.) no supieran lo
que estaban haciendo cuando concretaron el brocardo en iudex iudicare debet secundum allegata et probata partium.
No cabe imputar ante todo a Wach y también a Chiovenda nada menos que haber desvirtuado un brocardo que afecta
a la esencia misma del proceso civil.

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

decia que la mejor ley de procedimientos es la que deja menos campo al arbitrio judicial.

14. Para la distincién entre presupuestos e impedimentos procesales, ROSENBERG, L., Tratado de derecho procesal
civil, 11, Buenos Aires, 1955 (trad. de Romera Vera), pp. 44 y ss. 1) Presupuestos: Son aquellos que un Ordenamiento
juridico permite que sean controlados de oficio por los érganos jurisdiccionales, y 2) Impedimentos: Los que han de ser
alegados por alguna de las partes (I6gicamente por el demandado) para que puedan ser tenidos en cuenta por el juez.

15. En la vieja terminologfa espafiola se hablaba de “acusar una rebeldia”, y por eso el articulo 32 de la LEC de 1855
decfa: “Transcurridos que sean los términos improrrogables, y acusada una rebeldia, se declarard, sin mds sustanciacion,
perdido el derecho que hubiere dejado de usar la parte a quien haya sido acusada”. Acusar una rebeldia no era, como
es evidente, declarar en rebeldia al demandado, sino simplemente poner de manifiesto que habia concluido el plazo,
pidiendo, bien el demandante, bien el demandado, al Juzgado que se pasara al trdmite siguiente.

16. De la misma manera, y simplemente a modo de ejemplo, la ampliacién de las posibilidades practicas del proceso
cautelar pasando del aseguramiento de la ejecucién a las medidas anticipatorias, no guarda relaciéon alguna con la llama-
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da “publicizacién” del proceso civil, pues no se trata mds que de la acomodacién del proceso a nuevas necesidades; en
un proceso civil cuyo objeto eran pretensiones atinentes a bienes inmuebles no eran normalmente necesarias medidas
cautelares, y éstas sf lo son en los procesos actuales atinentes a pretensiones dinerarias. Y ello aparte de que la necesidad
de las medidas cautelares se acrecienta conforme los procesos de declaracién y de ejecucién duran mds tiempo, de modo
que el proceso cautelar se hace mds necesario conforme fracasan los otros procesos.

17. Sobre Menger puede verse la biograffa de J. L. MONEREQ PEREZ en Juristas universales. 3. Juristas del siglo XIX,
Madrid, 2004, pp. 487-494; recordemos que fue el ordinario de procesal civil en Viena cuando Klein hacfa sus reformas
orgdnicas y procesales. Las citas del texto provienen de MENGER, A., Newue Staatslehre, Jena, 1903, pero citamos por
la traduccién al francés de Milhaud, LErtat socialiste, Paris, 1904, p. 220; existe traduccién espafiola E/ Estado socialista,
Barcelona, 1908. Debe verse PORCAR, V., Il giudice como amministratore: Antén Menger, en “L’Educazione Giuridi-
ca. VI-Modelli storici della procedura continentale” (direc. de Giuliani y Picardi), tomo I, Perugia, 1994, pp. 225 y ss.

18. La cita proviene de GURVICH, M., A., Derecho procesal civil soviético, México, 1971 (trad. de Lubdn y revisién de
H. Cuadra), p. 44.

19. Pueden verse GURVICH, Derecho procesal civil soviético, cit., en el Capitulo I (“Objeto y sistema de la ciencia
del Derecho Procesal Civil Soviético”) y en el II (“Principios de Derecho Procesal Civil Soviético”), y también Profili
generali del processo civile sovietico, en Codice di procedura civile della Repubblica Socialista Federativa Sovietica di
Russia, Milano, 2004, en volumen IX de “Testi e documenti per la Storia del Processo”, dirigidos por Picardi y Giuliani
(el trabajo de Gurvich se escribié en los afios setenta del siglo XX); STALEV, Z., El Procedimiento Civil en los estados
socialistas miembros del C.A.M.E. Antecedentes, creacién, desarrollo, tendencias fundamentales y soluciones: 1900-
1975, en “LXXI afios de evolucién juridica en el mundo”, México, 1978, pp. 176-216; KELLNER, H., Introduzione
a la Ordinanza della procedura civile della Repubblica Democratica Tedesca, 1975, Milano, 2004, en el volumen X de
“Testi e documenti per la Storia del Processo”, dirigidos por Picardi y Giuliani (el trabajo de Kellner se escribié en los
afios ochenta del siglo XX). También puede tener interés CAPPELLETTI, M., El proceso civil en el derecho comparado,
Buenos Aires, 1973 (trad. de Sentis).

20. Por ejemplo STALEV, El Procedimiento Civil en los estados socialistas, cit., p. 171. La misma concepcidn ideoldgica
se encuentra, por raro que pueda parecer en estos tiempos, en un juez federal brasilefio, CABRAL, Antonio do Passo,
1l principio del contraddittorio como diritto d’influenza e dovere di dibattito, en Rivista di Diritto Processuale, 2005,
2, p. 453. Segin el Autor el derecho procesal (en general) ha abandonado hace mucho tiempo las esposas del indivi-
dualismo consolidando la concepcién publicista del proceso; siendo derecho publico debe identificarse en el ejercicio
de la actividad jurisdiccional el esfuerzo del Estado para realizar, por medio de la jurisdiccion, algunos fines que le
son propios y que preceden a los intereses de las partes: objetivos sociales y politicos, entre los que debe subrayarse el
de asegurar la participacién popular en el proceso; esto es, el proceso es un medio al servicio de determinados fines
estatales y la funcién jurisdiccional es camino para alcanzar los fines politicos del Estado democrdtico (si cambiamos
democritico por soviético, el discurso es exactamente el mismo). Por ello no puede extranarse que el paso siguiente
radique en sostener que el principio de contradiccion debe entenderse también como un deber, lo que lleva a concluir
que la participacién colaboradora en las decisiones estatales que supone el principio justifica la represién de los compor-
tamientos de mala fe o de los actos que ofendan a la dignidad de la justicia; “si participar estd garantizado, la conducta
debe ser ética, en consonancia con los objetivos estatales de la jurisdiccién” (p. 460). Nunca estd de mds recordar con
MONTELEONE, G., Diritto processuale civile, 4.2 edicién, Padova, 2007, p. 21, que instrumentalizar el proceso para
cualquier fin significa adulterar profundamente la esencia de la funcién y conduce a la supresién del contradictorio y a
la sujecién del juez, que cesa de ser un sujeto parcial e independiente para asumir el papel de marioneta cuyos hilos son
manejados por otros sujetos.

21. Ultimamente la terminologfa ha empezado a cambiar. Ahora se habla de: “derecho procesal civil socialista (di stam-
po sovietico)”, con lo que dicho estd que hay varios derechos procesales civiles socialistas entre los cuales tenemos que
distinguir (asi TARUFFO, M., Per la chiarezza di idee su alcuni aspectti del processo civile, en Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile, 2009, nim. 2 p. 723). Ademds (en la siguiente pdgina 724) Taruffo anade que lo que se ha
hundido es “il comunismo di stampo sovietico” y ha desaparecido, ademds de Europa, de Rusia y de China, con lo que
debemos deducir que no se han hundido todos los comunismos y que resta alguno que est4 todavia vivo. Ademds estdn
las corrientes de los socialismos juridicos alemdn e italiano y la necesidad de distinguir entre comunismo y socialismo.
En resumen, Taruffo, que en més de una ocasién al hacer una sintesis de la evolucién de la justicia civil en los siglos XIX
y XX se “olvida de aludir a la “justicia socialista” (por ejemplo La justicia civil, en “Pdginas sobre justicia civil”, Madrid,
2009, traduc. de Aramburo Calle), lo que viene ahora a decir es que: 1) No todos los comunismos son iguales, y de ellos
se ha hundido sélo el soviético; y 2) Una cosa es el comunismo y otra el socialismo, que deben tener bases ideolégicas
diferentes. Pero afade que el derecho procesal “socialista” deberfa ser visto como un fenémeno histéricamente intere-



sante, pero que hace ya tiempo que ha agotado su impulso propulsivo (si es que alguna vez lo ha tenido realmente), con
lo que pone en duda, no la existencia, pero sf la influencia y empuje de ese derecho procesal “socialista”. A estas horas
resulta que para Taruffo el derecho procesal socialista, que a veces eludié mencionar como algo carente de interés, en
otras nunca tuvo impulso expansivo, nunca fue tomado en serio, nunca pretendié imponerse. El profesor de Pavia sigue
creyendo que los hechos son lo que ¢l quisiera que fueran y luego que puede dar a las palabras el sentido que estime
oportuno, de modo que la realidad cuando existié queda sujeta al sentido que él quiera dar a las palabras.

22. Para GURVICH, Profili generali, cit., p. LIII, nota 10, la explicacién que hacia un “ilustre jurista italiano de
vanguardia’, CAPPELLETTI (en Principi fondamentali e tendenze evolutive del processo civile nel diritto compararato,
de 1968, que se corresponde con la obra antes citada de El proceso civil en el derecho comparado, en la traduccion de
Sentis, Buenos Aires, 1973) incurria en exageraciones sobre el papel del juez soviético en detrimento de las partes; se
estimaba exagerada la afirmacién de que los actos realizados por las partes en el proceso sélo se consideran legitimos
en tanto en cuanto esos actos se correspondan con los fines de los funcionarios de las organizaciones socialistas que
intervienen en el proceso para tutelar los intereses de esas organizaciones. Con todo, en la misma nota se pone de ma-
nifiesto una sutileza tipica del pseudo jurista comunista: la actividad del juez en defensa de la legalidad es una asistencia
prestada a las partes con el fin de tutelar sus intereses personales, es una garantia de la plenitud de esos intereses, y no
una limitacién de los mismos.

23. La conversién en Derecho publico de toda la economia lleva a lo que en algunas ocasiones se ha llamado penali-
zacién del proceso civil, de lo que fue clara manifestacion el papel preponderante del Ministerio Fiscal en el proceso
civil. El mismo Lenin segufa diciendo que no debemos “desperdiciar la minima posibilidad de ampliar la intervencién
del Estado en las ‘relaciones civiles” (la cita también en GURVICH, Derecho procesal civil soviético, cit., pp. 110-111).
De esta manera el equivalente del Fiscal asumié plena competencia para controlar la aplicacion de la ley en el proceso
civil. En el Principio 14 se lee: “El Ministerio Fiscal (o Procurador del Estado) debe, en cualquier momento del proceso,
adoptar las medidas previstas por la ley con el fin de impedir cualquier violacién del derecho, sea cual fuere su autor”,
y luego el Principio 29 permitia convertirlo en parte en todos los procesos civiles, atribuyéndole incluso legitimacién
activa con el fin de tutelar los intereses del Estado y de la sociedad, aparte de los derechos y de los intereses legitimos
de los ciudadanos.

24. Por si faltara algo debe recordarse que conforme al principio 45.° de los Principios fundamentales del procedi-
miento civil de la URSS y de las Republicas Federadas, de 1961: “Al conocer de la causa en segunda instancia, “el juez
de la casacién” controla, tomando como base los actos del proceso y el ulterior material aportado por las partes y por
los otros participantes en el juicio, la legalidad y el fundamento juridico de la decision dictada por el juez de primera
instancia, tanto respecto de la parte de la misma que ha sido impugnada, como de la parte que no ha formado objeto
de la impugnacidn, incluso con relacion a las personas que no han recurrido. El “juez de la casacion” no estd vinculado
por los motivos propuestos en el recurso y debe proceder a reexaminar controversia en su conjunto”.

25. Puede verse CAPPELLETT, El proceso civil en el derecho comparado, cit., pp. 10 y ss. Tampoco estd de més re-
cordar que Cappelletti llegé a mostrarse favorable a la supresion del “principio della domanda”, es decir del principio
dispositivo, y asi puede verse Ideologie nel diritto processuale, en “Processo e ideologie”, Bologna, 1969, p. 18, sin perjui-
cio de que después pasé a sostener posturas mds atenuadas, como recuerda CAVALLONE, B., “Cirisi delle Maximen” e
disciplina dell’istruzione probatoria, en Rivista di Diritto Processuale, 1976, pp. 692-693.

26. Por ello no puede extrafiarse de que algunos paises socialistas el principio de la verdad objetiva en el proceso llegara
a aparecer en la Constitucion, por ejemplo en la Constitucién Checoslovaca de 1960 se decia en el articulo 107: “Los
tribunales realizardn el proceso de modo tal que se conozca el estado real de las cosas sobre las cuales deliberan”.

27. MONTELEONE, G., Intorno al concetto di veritd “materiale” o “oggetiva” nel proceso civile, en Rivista di Diritto
Processuale, 2009, nim. 1, p. 4, con cita de KELLNER. En respuesta TARUFFO, Per la chiarezza di idee su alcuni
aspetti del processo civile, en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 2009, 2, pp. 723-730, antes ya citado, y la
réplica de MONTELEONE, Le idee confuse del prof. Taruffo, en la misma revista 2009, 4, pp. 1139-1141.

28. Por ejemplo KELLNER, Introduzione, cit., p. XLIX.

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

30. Segun el articulo 3 (“Derechos y obligaciones de las partes”) (1) del Cédigo de Procedimiento Civil de la Republica
Democrdtica Alemana, de 1975: “... Las partes tienen el derecho y el deber de participar en el proceso y, especialmente,
de colaborar para la declaracion de la situacién de hecho. Sus respectivas declaraciones y deposiciones deber ser com-
petas y veraces’.

31. Sobre Klein puede verse la biografia de W. BRAUNEDER en Juristas universales. 3. Juristas del siglo XIX, Madrid,
2004, pp. 647-650.

32. En estos afios Antén Menger era el ordinario de procesal civil en Viena y justo en el ano 1895 se le elevé a la dig-
nidad académica mds elevada; MONEREO, Antén Menger, cit., pp. 488, sin olvidar que, a pesar de lo que dice el
bidgrafo, la posicién de Menger no es, desde luego, ni liberal ni democrética.

33. Puede verse ahora Ordinanza della procedura civile di Francesco Giuseppe. 1895, que es el niim. VIII de la colec-
cién Testi e documenti per la storia del processo, dirigida por Picardi y Giuliani, Milano, 2004, con la Introduccién
de W. H. Rechberger y G. E. Kodek (pp. IX-XXXV) y la de C. Consolo, ésta titulada Il duplice volto della “buona”
giustizia civile tardo-asburgica e del suo rigeneratore (pp. XXXVII-LXV).

34. Por ejemplo TARUFFO, M., La justicia civil, en “Pdginas sobre justicia civil” cit., p. 157.

35. La obra de referencia de esta concepcion es la de KLEIN, E, Materialen zu den neuen &sterreichischen Civilpro-
zessgesetzan, Viena, 1897. Sobre ella puede verse FAIREN, V., El proyecto de Ordenanza Procesal Civil austriaca visto
por Franz Klein, en “Estudios de Derecho Procesal”, Madrid, 1955, pp. 301 y ss. Klein llegaba a hablar de proceso
civil como una “institucién de beneficencia” o de un instituto dirigido a promover el bienestar colectivo, y de ahi
consiguientemente de la funcién asistencial del juez. Es evidente aqui la influencia de Menger; éste consideraba que el
juez no debia ser un tercero imparcial, pues debia asegurar la asistencia y la instruccién de la parte mds débil, y en la
misma linea Klein habla del proceso como medio para la educacién y el bienestar social (asi PORCAR, Il giudice como
amministratore: Antén Menger, en “LEducazione Giuridica. VI”, tomo I, cit., p. 231.

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

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

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

39. Para GOLDSCHMIDT, J., Derecho procesal civil, Barcelona, 1936 (trad. de Prieto Castro y notas de Alcald-
Zamora), p. 40, en la ZPO austriaca “la reunién de los elementos de juicio se obtiene por la colaboracién del juez con
las partes, gracias a una feliz fusién del principio dispositivo y el oficial o intuitivo”, aparte de la posibilidad de acordar
pruebas de oficio y de las imposicién de deberes u obligaciones (no queda claro) a las partes.

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

41. Como dice, por ejemplo, TARUFFO, M., La justicia civil, en “Pdginas sobre justicia civil”, cit., p. 157.



42. Para LEIBLE, S., Proceso civil alemdn, Medellin, 1999, pp. 64-65, la ZPO de 1877, influenciada por la codificacién
napolednica, estaba “acuiada totalmente por una concepcién liberal del Estado”, de modo que la ley era el reglamento
de la lucha entre las partes, en la que éstas asumian su responsabilidad siendo el juez un tercero neutral. Ya GOLDSCH-
MIDT, James, Derecho procesal civil, Barcelona, 1936 (trad. de Prieto-Castro y notas de Alcald-Zamora), p. X, habia
dicho que el proceso alemdn era un “vestido liberal del siglo XIX al que se han cosido muchos remiendos redivivos de
los tiempos pasados”.

43. BOHM, P, Processo civile e ideologia nello stato nazionalsocialista, en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile, 2004, nim. 2, pp. 623 y ss. (el trabajo es de 1990, y aparecié publicado en el volumen colectivo Nationalsozia-
lismus und Recht, Viena, 1990).

44. En materia penal esa “comunidad del pueblo” dio lugar a la legislacién sobre los “extranos a la comunidad”, y un
ejemplo puede verse en MUNOZ CONDE, F, Edmund Mezger y el Derecho Penal de su tiempo. Estudio sobre el
Derecho Penal en el Nacionalsocialismo, 4. edicién, Valencia, 2003.

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

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

47. La sintesis de DE BOOR puede verse en BOHM, Processo civile e ideologia nello stato nazionalsocialista, cit., pp.
631-633; se trata del articulo de aquél publicado también en la Zeitschrift der Akademie fiir deutsches Recht, 1938,
pp. 834 y ss. y titulado Die Funktion des Zivilprozesses (La funcién del proceso civil).

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

49. Mayor incidencia tuvo todavia la Ley de 15 de julio de 1941, sobre la participacién el Ministerio Pablico en las
controversias civiles. Con ella el Fiscal asumia en todos los procesos civiles, mds o menos como el Fiscal soviético, la
posicion de pretendida parte imparcial, con poder para alegar hechos y para proponer prucebas; de esta manera el prin-
cipio de aportacién venfa completamente alterado, siendo un primer paso en el camino de la imposicién del principio
inquisitivo en el proceso civil. Se trataba de sacrificar la estructura bilateral de este proceso y por eso la Ley fue calificada
de “giro crucial” o de “vuelta de tuerca” en la evolucién del derecho.

50. Asi por ejemplo TARUFFO, La justicia civil, en “Pdginas sobre justicia civil”, cit., p. 161.

51. Pero puede verse CALAMANDRETI, P, “L'Avvocatura e la reforma del processo civile”, en “Studi sul processo civile”,
I, Padova, 1930, pp. 296 y ss. recordando que el trabajo es la prolusione del A. en la Universidad de Siena cuando se
convirti6 en ordinario, es decir, el 16 de enero de 1920. Se hablé ya entonces de las llamadas concepciones privatistas y
publicistas del proceso civil y Calamandrei se declaraba partidario de la segunda.

52. Citado por CRIPIANL. E, Piero Calamandbei e la procedura civile, 2.* edicién, Napoli, 2009, p. 96.

53. Asi lo calificaron Andrioli y Micheli segtin CRIPIANIL. E, Piero Calamandrei e la procedura civile, 2.2 edicién, Na-
poli, 2009, p. 96.

54. Ultimamente parte de la doctrina italiana estd llegando al extremo de imputar a quien cita esta Relazione una
especie de mala fe argumentativa a la hora de atender a la ideologia propia del Codice, de manera que pareciera como
si pretendiera negar la existencia de la misma; sélo por ejemplo CHIARLONI, S., Le recenti riforme del processo civile,
Bologna, 2007, p. 154. La Relazione existié y en ella Calamandrei expuso las bases ideoldgicas del Codice, y fue tanto
asi que la pretension de negar la realidad no altera ésta. También se sostiene ahora que Calamandrei en la Relazione se
limité a incluir los “estereotipos del régimen” dado que debia ser firmada por Grandi (y asi, por e¢jemplo, TARUFFO,
Per la chiarezza di idee, cit., p. 725, citando a (“un historiador serio y documentado— y no movido por prejuicios ideo-
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16gicos—") Giulio CIANFEROTTI. Naturalmente se olvidan quienes asi opinan de las paginas finales de Calamandrei
en su Manual que se citan seguidamente.

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

56. 1) De este modo: Acordar en cualquier momento del proceso el interrogatorio de las partes (art. 117), 2) Acordar el
reconocimiento de personas (partes y terceros) y de cosas (art. 118), 3) Diferir el juramento supletorio (arts. 240 y 241
CPCy 2736 CC), 4) Formular al testigo todas las preguntas que estime utiles para esclarecer los hechos (art. 353), 5)
Decretar careos (art. 254), 6) Llamar como testigos a personas cuyo nombre se ha conocido por la declaracién de otro
testigo (art. 257), etc., y sin olvidar que en el proceso de trabajo el articulo 421 permite al juez acordar cualquier medio
de prueba y en cualquier momento.

El revisor tltimo del Cédigo y autor de la Relazione, CALAMANDREI (Istituzioni, 1, cit., p. 233) dijo después en su
manual: se estd ante un “postulado de orden politico cuando la relacién entre el juez y las partes se considera como la
proyeccién en el dmbito del proceso de la concepcién mds general en la que inspira en el Estado las relaciones entre el
ciudadano y la autoridad; es natural que a cada variacién del equilibrio politico entre autoridad y libertad corresponda
en el microcosmos del proceso una andloga variacién del punto de encuentro entre los poderes del juez y los de las par-
tes; alli donde prevalece el autoritarismo en el ordenamiento general del Estado, se habla de buen grado del principio
de autoridad también en el proceso civil”.

57. Por ejemplo CALAMANDREI, LAvvocatura e la reforma del processo civile, en “Studi”, I, cit., p. 317; también en
Troppi avvocati!, Firense, 1921, p. 9, 13 y 30.

58. Como sostiene TARUFFO, La justicia civil, en “Pdginas sobre justicia civil”, cit., pp. 160 y 162.

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

60. No es fécil resistirse a dejar constancia de lo dispuesto en el articulo 481 del Cédigo portugués de 1939, en el que
se asume la reforma introducida por el Decreto Ley de 22 de septiembre de 1926: El juez debe rechazar la demanda: “d)
Cuando la injusticia de la pretensién del actor es tan evidente que resulte intil cualquier instruccién de la causa”. Esta
innovacion fue calificada de “auténtica revolucién” por su ideélogo, J. A. DOS REIS, O novo Cédigo de Processo Civil
Portugués, en Boletim da Facultade de Direito da Universidade de Coimbra, suplemento VI, 1945, p. 343, citado por
MENDONCA, Direito processual civil, cit., p. 156; pero también deberfa verse DOS REIS, La riforma del processo
civile portoguese, en Rivista di Diritto Processuale, 1930, 1. Por cierto que esta “revolucién” salazarista ha sido asumida
en el articulo 427 del Cédigo Procesal Civil de Pert de 1993 y es necesario ver lo sostiene MONROY GALVEZ, J.,
Introduccidn al proceso civil, tomo I, Bogotd, 1996; la cita obligada aqui es la de ARIANO DEHO, E., ;Diez afios de
eugenesia procesal? Los articulos 426 y 427 del Cédigo Procesal Civil, en “Derecho Procesal Civil. Congreso Interna-
cional”, Lima, Universidad de Lima, 2003, pp. 119-135.

61. Del Cédigo peruano es ya urgente saber lo que corresponde al texto promulgado en la época no dictatorial de Fu-
jimori, el 5 de abril de 1992, obra de la Comisidn, y lo que es propio de la reforma operada ya en la época dictatorial,
en 10 de diciembre de 1992, y que es obra de Juan Monroy (no de la Comisién que ya no se reunfa). Si esta duda se
aclara por quienes pueden hacerlo, empezando por el propio Monroy, no estarfamos ddndole vuelta a imputaciones de
autorfa. Hace un tiempo me limité a decir (en el Prélogo a Proceso civil e ideologia. Un prefacio, una sentencia, dos
cartas y quince ensayos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 27) que serfa conveniente saber la autorfa del Decreto Ley
25940, de 10 de diciembre de 1992, anadiendo que no faltaban sospechas muy fundadas, por lo menos al no haberse
rechazado la autorfa; ahora estoy afirmando que la Comisién de notables no se reunié después de abril de 1992, y lo
afirmé con conocimiento de causa, por la manifestacion publica de uno de los miembros de la misma, y a pesar de lo
que dice MONROY en el estudio preliminar, titulado La reforma del proceso civil peruano —Quince afios después—,
al Cédigo procesal civil, Lima, 2009, p. 62, en donde sostiene que la Comisién Revisora se reinstald y trabajé hasta fines
de 1992. Esto no se corresponde con la verdad.



62. Posiblemente la mds importante fue la creacién de un nuevo juicio ordinario, el llamado juicio de cognicién en la
Ley de 1944 y en el Decreto de 21 de noviembre de 1952, juicio en el que se aumentaron los poderes del juez civil pero
s6lo respecto de las facultades procesales (control de oficio de presupuestos procesales), no de las materiales; PRIETO-
CASTRO, L., Problemas del juicio de pequefa cuantia, en “Estudios y comentarios para la teorfa y la préctica procesal
civil”, II, Madrid, 1950, y ARAGONESES, P, Técnica procesal (proceso de cognicién y juicio verbal), Madrid, 1955.

63. Por el contrario si me resisto a citar en el texto a M. FENECH y su La posicién del Juez en el Nuevo Estado, Ma-
drid, 1941, por mucho que el prélogo de ese libro sea de Guasp.

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

65. Lo que en el libro Juez y hechos en el proceso civil eran “practicas medievales”, luego en el manual Derecho procesal
civil, cito la 3.2 edicidn, 2.2 reimpresién, Madrid, 1977, pp. 316-317, eran “ordenamientos primitivos de la institucién
procesal”; es decir, para Guasp, no ya en la obra de 1940 sino hasta el final de su vida, “la exclusividad legal de la activi-
dad de alegacién a cargo de las partes, segtin la cual, a tenor del viejo aforismo: iudex iudicare debet secundum allegata
et probata partium, no es sino una arcaica reminiscencia de ordenamientos primitivos de la institucién procesal. La
finalidad caracteristica del proceso no quedarfa desnaturalizada aunque se atribuyera al juez la posibilidad de aportar
datos al proceso, siempre que se mantuviera en vigor y radicalmente escindida la distincién entre la pretensién procesal,
con sus elementos, y las meras alegaciones, o instrumentos que garantizan la exactitud légica del fallo”.

66. CALAMANDREI, L'Avvocatura ¢ la reforma del proceso civile, en “Studi sul proceso civile”, I, Padova, 1930,
pp- 296-350; si bien el trabajo es de 1920, pues se trata de la Prolusione en la Universidad de Siena el 16 de enero de
1920.

67. CALAMANDREI, Op. cit., pp. 299, 311 y ss.
68. CALAMANDREL Op. cit., p. 317.

69. DENTIL, V., La evolucién del derecho de las pruebas en los procesos civiles contempordneos, en Estudios de derecho
probatorio (traduccidn de Sentis y Banzhaf), Buenos Aires, 1974, p. 152,

70. Por eso causa extrafieza que su sucesor en la cdtedra llegue a negar conexién alguna entre el aumento de los poderes
probatorios del juez y los regimenes politicos autoritarios y antidemocréticos; asi TARUFFO, Poteri probatori delle
parti e del giudice in Europa, en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 2006, nim. 2, pp. 468 y ss)

71. GUASP, Juez y hechos en el proceso civil, en “Estudios Juridicos, cit., pp. 280 y 281.

72. Algunas son desconcertantes. Por ejemplo el caso de CHIARLONI, S. (en Le recenti riforme del processo civile,
I, (Zanichelli, Bologna, 2007, p. 154), para el que ahora resulta “que la polémica cientifica descienda a los niveles més
bajos de la polémica politica es cosa que me disgusta”; claro que esto lo dice ahora quien hace mds de treinta afios pu-
blicé un librito titulado Introduzione allo studio del Diritto processuale civile (Giappichelli, Torino, 1975), en el que
se pretendfa hacer una sintesis del proceso civil desde la perspectiva marxista. Quien entonces hizo politica totalitaria
ahora no quiere saber ya nada de aquello y muestra su desasosiego cuando otros hacemos politica de libertad. Nada
raro... siempre estamos en lo mismo.
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RESUMEN

En el presente trabajo se parte de la distincién entre principios “necesarios” o “juridico-naturales” y los “técnico-
juridicos”, incardindndose entre estos los determinantes de la posicién y del papel del tribunal y de las partes. Tras la
necesaria iniciacién del proceso por quien requiere una tutela jurisdiccional, los roles de las partes y del juez pueden
fijarse de diferente manera, sin afectar al poder de disposicién de los sujetos juridicos. Las posibles opciones no obe-
decen necesariamente a postulados politicos o ideoldgicos, lo que no significa que no pueda haber o no haya habido
disposiciones legales de inspiracién ideoldgica.

El papel del juez, en relacién con el de las partes, depende de muchos factores, entre los que se encuentra la cuestién
de si una sociedad acostumbra a recurrir a los abogados sélo para muy pocos asuntos o es habitual que intervengan
en la mayoria de ellos. A esos factores han de afiadirse otros complementarios, como el hecho de que las naciones no
son iguales en cultura judicial, o la mayor o menor utilidad social, en cada pais, del arbitraje y de los mecanismos
alternativos al proceso judicial para cuestiones litigiosas menores. Por lo tanto, la solucién que se adopte estd some-
tida a unas coordenadas de espacio y tiempo determinadas.

Lo que una sincera bisqueda de la verdad exige en todo proceso y, mds en concreto, en los procesos civiles, es un
método serio para que el juez esté en condiciones de juzgar sobre los hechos relevantes, en orden a dictar sentencia.
Y por “método serio” se debe entender un conjunto de reglas que racionalmente permitan considerar ciertos, a
efectos procesales, los hechos relevantes del caso. En los procesos civiles, salvo los supuestos en que esté implicado
un interés general o publico, lo prudente y razonable es que sean las partes las protagonistas del esfuerzo de alegar
y probar, puesto que son sus bienes juridicos los que estdn en zela de juicio y resulta utépico y poco prudente gravar
a los tribunales de justicia con una carga superior a la de dirigir bien el proceso y dictar una sentencia motivada y
justa.
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PRINCIPIO DISPOSITIVO, PRINCIPIO DE APORTACION DE PARTE, PODER Y RESPONSABILIDAD,
VERDAD Y PROCESO CIVIL

ABSTRACT

In this work we start with the distinction between “necessary” or “natural-legal” principles and “technical-legal”
principles, incorporating between these the determinants of the position and role of the court and of the parties.
After the necessary initiation of the procedure by the party requiring judicial protection, the roles of the parties and
the judge may be set in different ways, without affecting the legal subjects’ power of disposition. Possible options
do not necessarily follow political or ideological assumptions, which does not mean you cannot have, or there have
not been, ideologically inspired legal provisions.

The role of the judge, in conjunction with that of the parties, depends on many factors, among which is the ques-
tion of whether a society is accustomed to resorting to lawyers for only very few issues or whether they are, on the
contrary, normally involved in most cases. To these must be added other complementary factors, such as the fact
that nations are not all equal in legal culture, or the greater or lesser social value, in different countries, given to
arbitration and to alternatives to judicial procedure for less contentious issues. Therefore, the solution adopted is
subject to time and place.

What a sincere search for truth demands in all procedures, and particularly in civil proceedings, is a serious method
by which the judge is able to judge the relevant facts, so as to pass sentence. And by “serious approach” we mean a set
of rules that rationally allow the relevant facts of the case to be considered true or not in terms of the proceedings.
In civil proceedings, except in cases involving any general or public interest, it is prudent and reasonable that the
parties play the leading role in the effort to plead and prove, given that it is their legal assets that are in guestion, and
it is unrealistic and unwise to burden the courts with a greater responsibility than that of directing the process well
and making a reasoned and fair decision.
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Sumario: 1. Consideracion preliminar. 2. El papel del juez en el proceso civil y los principios del proce-
so. 3. Principio de oficialidad (y de “investigacién de oficio”) y principio dispositivo (y de “aportacién
de parte”): A) Principio de oficialidad (y “principio de investigacién de oficio”); B) Principio dispositi-
vo (y “principio de aportacién de parte”). 4. Opciones abiertas para disefiar el papel y los poderes del
juez civil: la relatividad de la ideologfa. 5. La funcién primordial de la prudencia para abordar y resolver
la cuestién del papel y los poderes del juez civil: A) Factores que han de ponderarse prudencialmente;
B) Los jueces: cantidad, calidad y mentalidad; C) Los abogados: su influencia y papel histérico en
los procesos civiles; D) El papel de la prudencia. 6. Dos convicciones fundamentales de mi posicién:
la relacién entre poder y responsabilidad y la cuestién de la verdad en el proceso civil: A) Poderes y
responsabilidad; B) La cuestion de la verdad en el proceso civil. 7. Defensa razonada del modelo pro-
cesal de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola: mi postura sobre el papel del juez civil y sus
poderes en una determinada sociedad: A) Exposicién general; B) A modo de “test”: una norma de la

LEC espanola que aumenta el protagonismo del juez.

1. CONSIDERACION
PRELIMINAR

Unicamente una sélida amistad con el Prof.
MONTERO AROCA y la amable perentorie-
dad de su requerimiento motivaron que acep-
tara hace meses escribir sobre el tema del titulo
cuando estdn a punto de cumplirse cuarenta
afios desde mi primera publicacién sobre asun-
tos procesales y son innumerables las ocasiones
en que me he ocupado —aunque no mono-
grificamente— de lo que, a mi entender, le
corresponde al juez en el proceso civil.

Pertenece este papel al género del ensayo.
Y el ensayo, como se atribuye a ORTEGA Y
GASSET, es “la ciencia sin la prueba explicita”.
Del ensayo se han emitido, con sarcasmo, jui-
cios peyorativos e incluso 4cidos'. Pero ORTE-
GA no lo definia con los términos transcritos

para descalificarlo sino, muy al contrario, por
considerarlo legitimo y para que esa legitimi-
dad quedara establecida. Pues bien: aplicado
el criterio orteguiano a un trabajo sobre asun-
to juridico, significa, entre otras cosas, que la
extension puede y suele ser moderada, que el
autor estd liberado de sujeciones formales, que
es de esperar, mucho mds que la exposicién sis-
temdtica completa, la reflexién personal y que
lo escrito se impregna de una especial intensi-
dad retdrica o persuasiva.

Esto tltimo conviene mucho a la finalidad
polémica con que se me piden estas pdginas.
Otra cosa, como se verd, es que lo que diga
a partir de ahora responda a las expectativas
de quienes esperen o incluso deseen encon-
trarse, en este numero de 7Zeoria ¢ Derecho,
trabajos que expongan y defiendan posiciones
diametralmente opuestas, con una oposicién
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ideoldgico-politica. En verdad, aqui me opon-
dré a diferentes entendimientos de lo que al
Juez le corresponde en el proceso civil, pero
sobre todo, me opondré —me opongo ya— a
los dogmatismos sobre el “rol” del juez y, por
supuesto, a la pretensién de imponer univer-
salmente unas concepciones dogmdticas. Asi,
pues, me parece que el ingrediente picante de
la polémica dependerd, mds que de lo que yo
diga, de lo que otros afirmen. Pero es probable
que, por la inteligencia y prudencia de los de-
mds polemistas, el resultado sean muchas mds
convergencias de las esperadas y de las habi-
tuales hace afos. Me parece probable y desea-
ble que asi sea.

2. EL PAPEL DEL JUEZ EN EL
PROCESO CIVILY LOS
PRINCIPIOS DEL PROCESO

Por la intensidad y la duracién de la polé-
mica sobre el papel del juez, cabria pensar que
estdn en juego “cuestiones de principios”, es
decir, grandes valores humanos con dimensio-
nes de justicia y orden o, lo que es igual, gran-
des valores juridicos (lo que, en Espafa, desde
la Constitucién de 1978, se designa con la ex-
presién “valores superiores” del ordenamiento
juridico). Veamos, pues, ante todo, algunas
ideas sobre los principios del proceso.

Como ya he escrito en otros lugares, consi-
dero principios del proceso o principios procesa-
les las ideas y reglas que constituyen puntos de
partida para la construccién de los instrumen-
tos esenciales de la funcidn jurisdiccional, en el
muy preciso sentido de poseer una virtualidad
originaria (de ahi que el término “principio”
resulte apropiado), determinando que los pro-
cesos sean sustancialmente como son. No me-
recen, por tanto, el nombre de principios del
proceso cualesquiera criterios inspiradores de
la respuesta a las muy diversas cuestiones que
se suscitan a la hora de establecer ciertas series
o sucesiones de actos o su forma externa, sino
s6lo las ideas-fuerza o criterios determinantes
de las principales opciones configuradoras de
la sustancia interna de los procesos.

Desde varios puntos de vista, es erréneo y
perturbador denominar “principios” a todos
los criterios generales en virtud de los cuales
se opta por regular de un modo o de otro el
proceso o ciertos aspectos o actuaciones de
éste. Para la mayoria de esos criterios resulta
preferible utilizar los conceptos y términos de
“reglas” o “mdximas”. Como he repetido en
muchas ocasiones, cuando rodo son principios,
nada es principio. Y lo mismo sucede —y con
paciencia lo repito una y otra vez— cuando a
cualquier posibilidad de actuacién humana se
le denomina “derecho”: cuando todo son “dere-
chos”, nada es derecho. Semejante amplitud con-
ceptual no conduce a nada positivo®.

Pero mi preocupacién por los conceptos
de “principio” y de “derecho” (subjetivo) no
es s6lo un cierto celo por la precisién o exacti-
tud, de modo que los términos y conceptos se
ajusten mdximamente a la realidad, también a
la legal. El deseo de que perduren y se aprove-
chen las conquistas de la ciencia y de la técnica
—incluidas, por tanto, la ciencia y la técnica
juridicas—, sin retornar a nociones vulgares
después de muchos razonables y prolongados
esfuerzos de precision, obedece, sobre todo,
al deseo de no provocar equiparaciones que
degradan los genuinos principios y los autén-
ticos derechos. Principio es lo que constituye
un origen y lo que determina las caracteristicas
esenciales de lo originado. Si denominamos
“principio” a todo criterio general, se pondrdn
ala par lo principal y lo accesorio. Y no parece
razonable, por ejemplo, equiparar el principio
de audiencia o el de igualdad con el denomi-
nado “principio” de economia procesal.

Los genuinos principios del proceso (como
los relativos a otras realidades) presentan, en
sentido etimoldgico, un cardcter radical (del
latin radix-icis: raiz) por su relacién intima con
dos necesidades primarias. En primer lugar, la
de superar de verdad una situacién de autotu-
tela o “justicia privada’, para lo que ha de dar-
se satisfaccidon a unos pocos criterios que con-
cretan aspiraciones de justicia universalmente
sentidas. En segundo lugar, la de ajustar maxi-
mamente el instrumento procesal a la finalidad
de tutelar eficazmente los muy diversos tipos de



derechos subjetivos y las distintas parcelas del
Derecho objetivo.

En virtud de la primera necesidad, el pro-
ceso se ha de configurar de modo que siempre
sean efectivos unos determinados postulados
elementales de justicia: éstos son los princi-
pios procesales que hemos llamado necesa-
rios o, siguiendo a mi maestro, CARRERAS
LLANSANA, “juridico-naturales”. A causa de
la segunda necesidad, en cambio, los procesos
se construyen conforme a criterios contingen-
tes: los que se consideran mds adecuados se-
gun la diversa realidad juridica de la que han
de ser instrumentales. Se trata, por tanto, de
principios procesales que no configuran siem-
pre toda clase de procesos, sino que inspiran,
unos, ciertas construcciones procesales, y
otros, otras. Son los que algunos hemos dado
en llamar “principios juridico-técnicos”.

En cuanto al primer tipo de principios pro-
cesales, los necesarios o “juridico-naturales”,
he venido reduciéndolos a dos: el principio de
audiencia (muy resumidamente: nemo debetur
inaudito damnari; audiatur er altera pars) y el
principio de igualdad de las partes’. Los prin-
cipios de esta clase, insoslayables en todos los
procesos (con aparentes excepciones), no son
los que més directa y decisivamente influyen
en el papel del juez en el proceso civil. Lo que
al juez corresponde, o no, se relaciona estre-
chamente con el entendimiento de los princi-
pios denominados “juridico-técnicos”, que, a
mi parecer, pueden reducirse a dos: “principio
dispositivo” y, en contraposicién, el “principio
de oficialidad”.

Tan corto ntimero de genuinos principios
procesales, cuya denominacién, aunque no
enteramente original, si puede suscitar alguna
extrafeza, es debido, ante todo, a una opcién
expositiva o diddctica, que se sustenta en la ar-
gumentacién que enseguida se ofrecerd, exenta
de pretensiones excluyentes de otros puntos de
vista. También podrd advertirse, espero, que no
hay una base ideolégica concreta en mi modo
de ver y exponer algunas claves del proceso ci-
vil. Pero, ademds, reservar el concepto de prin-
cipios del proceso para unos pocos criterios,
responde a una distincién, tempranamente

aprendida de mi ya mencionado maestro, CA-
RRERAS LLANSANA, entre principiosy for-
mas del proceso, distincién en virtud de la cual
una serie de importantes y muy visibles rasgos
del proceso dependerfan, no tanto de criterios
con virtualidad originaria y determinante de
las principales caracteristicas esenciales del
proceso, como son los principios, sino de la op-
cién por modelos de configuracién externa del
proceso, que serfan las formas: histéricamente,
la inquisitiva o la contradictoria*.

Son, empero, genuinos principios proce-
sales, “técnico-juridicos”, las ideas o criterios
determinantes de la posicién y del papel del
tribunal y de las partes —con sus corres-
pondientes funciones, facultades, derechos,
deberes y cargas—, asi como de las bases es-
tructurales y de desarrollo y desenlace de los
procesos. Son principios de ese tipo los que
inspiran la capacidad de decisién y de influen-
cia del 6rgano jurisdiccional y de las partes en
el nacimiento del proceso, en su objeto, en su
desenvolvimiento y en su terminacidn.

3. PRINCIPIO DE OFICIALIDAD
(Y DE “INVESTIGACION
DE OFICIO”) Y PRINCIPIO
DISPOSITIVO (Y “DE
APORTACION DE PARTE”)

Soslayaré intencionadamente, por imposi-
ble y poco relevante, todo intento de exponer,
incluso en resumen, las innumerables discre-
pancias que entre los autores existen, desde
el nacimiento del llamado “Derecho Procesal
moderno”, en torno a las denominaciones mds
apropiadas de los principios juridico-técnicos
que configuran los procesos. Pero conviene
un breve recordatorio de conceptos conocidos
que, por otra parte, serd util para que el lec-
tor pueda entender cabalmente posicién sobre
nuestro asunto aqui defendida. Comenzare-
mos por el principio de oficialidad, siguiendo
un orden inverso al més frecuente.
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A) PRINCIPIO DE OFICIALIDAD (Y
“PRINCIPIO DE INVESTIGACION
DE OFICIO”)

Entiendo por principio de oficialidad el cri-
terio, derivado del intenso interés publico pre-
dominante en ciertas materias, en virtud del
cual la Justicia se debe ocupar de los asuntos
en que esté presente aquel interés, de modo
que el proceso, su objeto, los actos procesales y
la sentencia dependan de la necesaria defensa y
tutela de ese interés publico, con un protago-
nismo decisivo de érganos oficiales y del mis-
mo 6rgano jurisdiccional. Tan pronto como
un asunto que implique ese tan repetido inte-
rés (también conocido cldsicamente como bo-
nus communis, el “bien comun”) sea conocido,
habré de hacerse valer mediante el proceso, sin
que las partes gocen, ni extraprocesal ni pro-
cesalmente, de un poder de disposicién como
el que cabe predicar respecto de los derechos e
intereses legitimos de los que son titulares los
sujetos juridicos particulares.

Se comprende que una primera manifesta-
ci6én del principio de oficialidad es la necesidad
de que el proceso comience siempre que aparez-
ca el interés publico de cuya satisfaccion es ins-
trumento el proceso. El inicio de éste no puede
depender de la voluntad libre de un sujeto juri-
dico particular (no se inicia “a instancia de par-
te”), sino que se encomienda a la decision regla-
da del mismo érgano jurisdiccional (comienzo
del proceso ex officio) o se impone la realizacién
de actos de iniciativa a un érgano publico, le-
galmente encargado, como se acaba de decir, de
hacer valer el interés publico general (en Espana
y en otros paises suele ser el Ministerio Fiscal).

En los procesos regidos por el principio de
oficialidad, ni las partes son duenas de estable-
cer el objeto del proceso ni pueden disponer
de éste libremente mediante el desistimiento
(como méximo podrdn algunas partes dejar de
ser tales), ni cabe que la parte activa renuncie
o que la pasiva se allane, o que ambas transi-
jan, con los efectos propios de tales actos de
disposicién.

Por otro lado, aunque pueda confiarse en la
iniciativa de los sujetos procesales en cuanto a la

aportacién de los hechos y a la proposicién de
las pruebas, el érgano jurisdiccional no se en-
cuentra vinculado a tal iniciativa sino que resul-
ta razonable establecer que sea ¢l quien la tome
(investigacion de oficio) o, al menos, pueda acor-
dar de oficio actuaciones probatorias. Tampoco
hay vinculacién del érgano jurisdiccional res-
pecto del planteamiento juridico que las partes
puedan hacer, puesto que, dada la raiz del prin-
cipio de oficialidad, la tutela del interés pablico
no se debe subordinar a aquel planteamiento,
que no enlaza con un poder de disposicién par-
ticular que merezca ser respetado.

Finalmente, la actividad procesal y la reso-
lucién que ponga término al proceso estardn
delimitadas, no tanto por las pretensiones de las
partes (y por los fundamentos fécticos y juridi-
cos de dichas pretensiones), como por la situa-
cién real —una pequena historia, una porcién
de realidad— con dimensiones juridicas, que
ha dado origen y sentido al proceso. Las pre-
tensiones no serdn del todo irrelevantes, desde
luego, pero su relevancia guardard relacién con
la necesidad de preservar los principios de au-
diencia e igualdad, dentro de la forma contra-
dictoria del proceso, esto es, en coherencia con
una estructura procesal dual y de controversia.

Asi, pues, las pretensiones de las partes,
con sus fundamentos ficticos y juridicos, no
entrafardn, en un proceso regido por el prin-
cipio de oficialidad, limitaciones del tribunal
fundadas en el respeto a unos inexistentes (o
subordinados) derechos e intereses legitimos
de sujetos juridicos particulares: habrdn de to-
marse en consideracién sélo en la medida en
que la satisfaccién del interés publico se ha de
conseguir respetando el papel procesal atribui-
do alas partes, que, por la naturaleza de las co-
sas, no tiene que ser decisivo ni determinante
y que es razonable configurar de modo que no
se alce nunca como obstdculo para la satisfac-
cién del fin del proceso’. Esta satisfaccién es
o debe ser compatible con un pleno derecho
de defensa de la persona a la que se atribuyen
ilicitos de especial gravedad. Nunca el interés
publico de la respuesta debida a tales ilicitos
puede justificar un menos cabo de ese esencial

derecho de defensa.



B) PRINCIPIO DISPOSITIVO (Y
“PRINCIPIO DE APORTACION DE
PARTE”)

El principio dispositivo puede ser definido
como el criterio, derivado de la naturaleza
eminentemente particular de los derechos e
intereses en juego, en virtud del cual el pro-
ceso se construye asignando (o reconociendo)
a las partes un papel de gran relieve; de modo
que, en primer lugar, se hace depender la exis-
tencia real del proceso y su objeto concreto del
libre poder de disposicién de los sujetos juridi-
cos implicados en la tutela jurisdiccional que
al menos uno de ellos pretende y, en segundo
lugar, los resultados del proceso dependen en
gran medida del ejercicio por las partes de las
oportunidades de actuacién procesal (alega-
ciones y prueba) abstractamente previstas en
la norma juridica.

Desde todo punto de vista, la manifesta-
cién primera del principio dispositivo es que
el proceso no comience por iniciativa del pro-
pio drgano jurisdiccional (ne procedat iudex ex
officio: “que el juez no proceda de oficio”), sino
s6lo por la de un sujeto juridico que pretende
obtener una resolucién jurisdiccional concre-
ta. Nemo iudex sine actore, reza el aforismo, en
el sentido de que el juez, el tribunal, no actua-
14 0, lo que es igual, el proceso no se iniciard,
si no hay un actor, alguien que insta el proceso,
alguien que, con una actuacién concreta, de
peticién al érgano jurisdiccional, hace pasar el
proceso de la potencia al acto.

Esta primera consecuencia del principio dis-
positivo es resultado natural de dos factores: la
total instrumentalidad del proceso respecto de
derechos e intereses predominantemente pri-
vados o individuales, por un lado y, por otro,
el libre poder de disposicion del sujeto juridico
sobre lo que puede ser materia de aquél. Sélo
se iniciard un proceso relativo a la proteccién
de un bien juridico mio si yo quiero protegerlo
y, mds en concreto, verlo tutelado jurisdiccio-
nalmente. La parte pasiva, el demandado, que,
en cuanto tal, sélo tiene, como regla, derechos
procesales, es también titular soberano de esos
derechos, siempre que —de ese supuesto parti-

mos, insisto— en el proceso unicamente estén
en juego derechos e intereses legitimos de unos
concretos sujetos juridicos.

Iniciado el proceso por el actor, que pide
tutela jurisdiccional, no se discute que el po-
der de disposicién de ese actor le permite 7e-
nunciar a obtener lo que ha pedido (salvo que
la renuncia, excepcionalmente, esté excluida),
del mismo modo que la parte pasiva puede
allanarse, es decir, mostrarse conforme con
que, frente a ella, se conceda al actor lo que
ha pedido. En los dos casos, la decisién vin-
cula al juez, que deberd absolver o condenar,
respectivamente. Ademds, por su disposicién
sobre el proceso, ambas partes o sdlo el actor,
hasta cierto momento procesal, pueden hacer
terminar aquél sin resolucién sobre el objeto
(desistimiento) o con una transaccién, que el
juez aprobard, tras un juicio positivo sobre la

legalidad del convenio.

Algunos sittian en lo que acabo de escribir
el limite del alcance médximo del principio dis-
positivo. Pero, a mi parecer, el mismo poder de
disposicién sobre el derecho del que alguien es
titular implica y se extiende a disponer de los
fundamentos ficticos y juridicos de ese dere-
cho. Precisamente porque mi derecho es mio,
porque mi accién es mia, me corresponde dis-
poner de los hechos y de las normas en que
podria fundamentar mi derecho y mi accidn.
Asi, el mismo principio procesal (el dispositi-
vo) fundamenta también, pienso, que el objeto
del proceso venga concretamente determina-
do, ante todo, por lo que el actor decida pedir,
pero precisamente en relacién con los funda-
mentos de hecho y juridicos que quiera hacer
valer. Acabard de perfilarse el objeto procesal
segtin lo que la parte pasiva quiera hacer valer,
usando también de su poder de disposicion,
tanto sobre sus derechos sustantivos y mate-
riales como sobre los procesales®. Para referirse
a estos aspectos del principio dispositivo, es
tradicional en Espafia hablar de principio de
“justicia rogada” o de “rogacién”.

Que la sucesién de actos del proceso ver-
se sobre aquello que las partes quieren hacer
valer disponiendo de todos sus derechos en
la forma que se acaba de decir, esto es, que el
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proceso tenga por objeto, no sdlo las preten-
siones formuladas, sino, mds precisamente, las
pretensiones con sus respectivos fundamentos
facticos y juridicos, lo considero asimismo una
consecuencia del principio dispositivo, aunque
—Ilo reconozco de buen grado— no enlace
con el nucleo de dicho principio de modo tan
directo, claro e insoslayable como la iniciativa
del nacimiento del proceso y la posibilidad de
renunciar a obtener la tutela jurisdiccional so-
licitada. Por distintas razones y motivos, cabe
entender, adicionalmente, que es un método
procesal razonable y coherente con el nicleo
del principio dispositivo, atribuir a las partes la
carga de aportar las pruebas en que apoyan sus
pretensiones, estableciendo, para la sentencia,
en caso de falta de certeza, las reglas de la de-
nominada carga de la prueba material: a cudl
de los litigantes perjudica la falta de prueba so-
bre un hecho relevante.

Para aquellos que, con criterio distinto del
que acabo de exponer, entienden que la vir-
tualidad del principio dispositivo supone sélo
la necesaria iniciacién del proceso civil a ins-
tancia de parte, la libre configuracién de una
pretensién de tutela jurisdiccional y la perma-
nencia de un poder de disposicién que permite
la renuncia del actor, con efectos absolutorios
y el allanamiento del demandado, con efectos
condenatorios, serfa otro principio procesal
distinto, el de “aportacién de parte” el que ex-
plicaria que el juez deba dictar sentencia con-
forme a las pruebas aportadas por los litigantes.
Y si se grava a las partes con la carga de alegar
los hechos y los fundamentos de derecho de
su posicién, sujetando al juez en la sentencia
a esos limites, dirdn que el proceso responde
al principio o maxima “iudex iudicet secundum
allegata et probata partium’.

No me produce el menor disgusto intelec-
tual —y debo reconocer que mi irritabilidad
intelectual ha aumentado y, por desgracia, es
estimulada con mucha mis frecuencia de la
deseable y sobrellevable— que se haya pre-
ferido y se prefiera por numerosos autores la
nocién més restringida del principio disposi-
tivo. Me cabe desear, eso si, que no les resulte
irritante mi preferencia y mi adhesion a la idea

mds amplia de dicho principio, del que el de
“aportacién de parte” o el de estricta exigencia
de congruencia de la sentencia con las preten-
siones de las partes (...zuxta allegata et proba-
ta...) serian corolarios.

Uno puede encontrar con bastante facili-
dad, por encima de su cabeza, por asi decitlo,
ciertos principios, como los que he denomi-
nado “juridico-naturales”, porque responden a
postulados elementales de justicia o “fair play”,
que capta como imperativo cualquier ser hu-
mano que no sea lo que en Espafa llamamos
un desalmado. Pero otros principios no se pue-
den hallar, ni ficil ni dificilmente, ni en el cielo
de los conceptos ni en la caverna platénica de
las ideas. Son el fruto de una elaboracién inte-
lectual, que se nutre, como casi siempre, de lo
aprendido y del esfuerzo personal de andlisis y
critica respecto de las normas juridicas y de la
tradicién legal de una determinada sociedad,
de un concreto pais.

Lo diré con muy directas y expresivas pala-
bras ajenas: “las llamadas maximas (AOS: para
nuestros efectos, los principios) no tienen exis-
tencia real mds que en la medida en que se de-
rivan del derecho vigente. Y una legislacion sa-
ludable, esto es, una legislacion que no codifique
teorias, sino que tenga la mira puesta en un fin
prdctico, tan pronto las hard realidad como esta-
blecerd excepciones, seglin que esas metas prac-
ticas reclamen una cosa u otra.”. Asf se expresa-
ba (aunque la cursiva es mfa) mi muy admirado
Friedrich STEIN” en 1893. Pues bien, mi idea
del principio dispositivo estd elaborada sobre
la base de la legislacién procesal civil espafola,
desde al menos 1855, y de la atn mds larga tra-
dici6n juridica de nuestro proceso civil.

4. OPCIONES ABIERTAS PARA
DISENAR EL PAPEL Y LOS
PODERES DEL JUEZ CIVIL:
LA RELATIVIDAD DE LA
IDEOLOGIA

Nadie (salvo un reciente legislador espafiol
de crasa ignorancia sobre la ciencia, el Dere-



cho comparado y la experiencia mundial, al
que aqui dejaremos de lado) discute ciertos
cometidos como propios del juez en los proce-
sos civiles. Segtin un consenso universal (con
la tnica salvedad aludida), le corresponde al
juez admitir la demanda, dirigir el proceso,
decidir sobre los medios de prueba, presenciar
la prictica de la prueba y dictar sentencia o
las resoluciones que ponen fin al proceso con
declaracién de derechos o efectos similares,
procesales y juridico-materiales.

En cuanto a la direccién del proceso, no
resulta dudoso que, en conjunto, incumbe al
juez, puesto que es axiomdtico que el Dere-
cho se diga en los diversos casos mediante un
insoslayable método, que es, cabalmente, el
proceso. No hay justicia humana instantdnea
o sumarisima. Un juicio asi es el que, en cas-
tellano, calificamos de temerario. Y en nues-
tra lengua se utiliza mucho la expresién (que
tengo por nativa del foro judicial) “hablar sin
conocimiento de causa’ para referirse al que
lanza afirmaciones contundentes sin datos y
ciencia que las respalden. Asi, pues, es propio
(y exclusivo) del juez, en el ejercicio de la po-
testad jurisdiccional que sélo a él se confiere
0, en otros términos, en el cumplimiento de
la funcidn jurisdiccional, decir el Derecho (7us
dicere): no sélo el material o sustantivo, sino
también el procesal, en tanto en cuanto éste
regula cuanto es necesario, como método ra-
zonable y justo, para garantia del acierto de la
sentencia o resolucién similar.

Dicho lo anterior, me apresuro a anadir
que, ademds del principio dispositivo, enten-
dido como ha quedado apuntado, que per-
sonalmente prefiero como inspirador para la
generalidad de los procesos civiles, caben otros
planteamientos distintos, que, en si mismos,
estimo defendibles y respetables.

Tras la necesaria iniciacién del proceso por
quien requiere una tutela jurisdiccional para
un bien juridico suyo (o que, aun no siendo
suyo, tiene titulo para proteger), los roles mds
concretos de las partes y del juez pueden fi-
jarse de diferente manera, sin afectar al mds
primario poder de disposicién de los sujetos
juridicos.

En teorfa, podria no exigirse al demandante
que concretase el contenido de su pretensién
de tutela, limitdndose a exponer su caso y a
solicitar la tutela que fuese “procedente en De-
recho” También podria requerirse del deman-
dante una sencilla y muy elemental fundamen-
tacién de su pretension, pero sin necesidad de
expresar con minima claridad a qué titulo ju-
ridico (o titulos) se acoge y como enlazan con
ese titulo ciertos hechos alegados. Asimismo,
en teorfa cabria dejar al érgano jurisdiccional
la labor de descubrir si hay o no hechos ciertos
y normas juridicas que fundamenten la con-
cesion de tutela jurisdiccional, en general, o la
concesién de la tutela que concretamente se ha
pretendido. En todas esas opciones, el papel
del juez serfa de mayor importancia y sus po-
deres serfan también mucho mayores.

Llego asf al punto o momento clave para es-
tablecer un aspecto importante de mi personal
posicién sobre el papel del juez y sus poderes.
Y ese aspecto se puede expresar afirmando que
las posibles opciones que acabo de enunciar no
obedecen necesariamente a postulados politi-
cos o ideoldgicos. Serifa ciertamente totalitario
que, p. ¢j., la tutela jurisdiccional civil de bie-
nes juridicos de sujetos determinados, sin im-
plicacién de un verdadero interés social, fuese
dispensada ex officio por el aparato del Estado
a su arbitrio, sin participacién o con una par-
ticipacién tnicamente de impulso inicial por
parte del sujeto que afirma necesitar tutela. No
me sentirfa libre con un Estado que decidie-
se, sin mi voluntad o contra ella, protegerme
de un deudor mio. Probablemente, se tratarfa
de un Estado en que mi titularidad sobre un
derecho de crédito dinerario no estaria clara.
Y ni que decir tiene que también considerarfa
totalitario atribuir a autoridades administrati-
vas, no independientes, la tltima palabra en la
tutela juridica de los derechos e interés legiti-
mos de Ticio, Cayo o Sempronio. Pero, fuera
de estos u otros similares supuestos, siempre
que se reconozca y respete la titularidad de los
derechos subjetivos de particulares y el poder
de disposicién de los sujetos juridicos sobre sus
intereses legitimos, asi como la libertad de una
razonable actuacién procesal de las partes res-

v
e
0
(3
7
2
[N
N
°

z
=)
o
15

TEORDER



o)
2
)
™
7
2
o
N
o

z
=)
o
1

TEORDER

pecto de esos derechos e intereses®, no veo que
exigir menos a las partes y gravar mds al juez
resulte (necesariamente, insisto) de una posi-
cién ideolégica que desdefie la importancia de
los sujetos individuales o desprecie la libertad
personal en favor de un extraordinario predo-
minio del Estado o de una concepcién de la
vida social eminentemente estatalista.

Se me ocurre una hipétesis. Imaginese que
Austria estuviese dividida en 18 Estados y no
en 9. Sigamos imaginando que cada uno de
esos Estados tuviese su propia Justicia y su
propio sistema procesal. A mi no me pareceria
contrario a un exquisito respeto a la dignidad y
a la libertad personales que en uno de esos Es-
tados, con poca poblacién, existiese un sistema
procesal civil en el que, en primera instancia,
al demandante sélo se le pidiese narrar los he-
chos y formular genéricamente su pretension
sin necesidad de fundamentarla juridicamente
y al juez le correspondiese, en cambio, la tarea
de llevar a cabo las averiguaciones pertinen-
tes sobre los hechos narrados que considerase
relevantes, sin perjuicio de las pruebas que el
demandante quisiese aportar. No consideraria
derivacién de una ideologia totalitaria que,
ademds de lo dicho, la busqueda y seleccién
de posibles normas aplicables al caso fuese asi-
mismo una responsabilidad del juez, de modo
que la sentencia no fuera reprochable por in-
congruencia siempre que constituyese una res-
puesta coherente con la genérica pretensién
del demandante y con el caso por él expuesto,
incluso si se fundase en un hecho, relacionado
con ese caso, Cuyo conocimiento cierto resul-
tase ser fruto exclusivo de la investigacion féc-
tica judicial.

Situados ahora en el pasado para otro ejem-
plo imaginario, tampoco me resulta inconce-
bible que un pueblo de hombres libres bien
conscientes de ello hubiesen construido un
modelo de proceso civil como el que acabo de
esbozar. Bien podria ese modelo fundarse en
una extendida y arraigada confianza popular
en un juez sabio y diligente, que una especie
de senado designase, temporal o vitaliciamen-
te, de entre los mejores y més ilustrados ciu-
dadanos. ;Por qué ese modelo procesal habria

de ser necesariamente contrario a la libertad
y producto de un pensamiento y un designio
autoritario o totalitario?

Esta desconexién de la configuracién inter-
na del proceso con postulados ideolédgicos, que
acabo de defender, singularmente en lo que
aqui nos interesa, esto es, el papel mds o menos
activo del juez civil y sus mayores o menores
poderes, no significa negar que desde un punto
de partida estrictamente ideoldgico o politico
sea posible desplegar, con coherencia interna,
una consecuencia o serie de consecuencias en
el plano de las construcciones legales y de las
realidades procesales. No afirmo que no pueda
haber o no haya habido disposiciones legales
de inspiracién ideoldégica. Conozco sélo muy
a grandes rasgos la polémica sobre el Codice di
Procedura Civile italiano, asi como las aprecia-
ciones sobre el sustrato ideolégico de la ZPO
austriaca bajo la influencia del pensamiento y
la obra de Franz KLEIN. Mis escasos cono-
cimientos en esos dos asuntos no me permi-
ten adoptar una posicién en esas polémicas, lo
que, por lo demds, me parece innecesario para
la defensa de lo que pienso desde hace muchos
afos, esto es: que, aunque algunos puedan de-
fender y defiendan sus posturas acerca del pa-
pel del juez y de sus poderes en el proceso civil
por lo que consideran imperativos ideoldgicos,
es igualmente posible y absolutamente legfti-
mo (y preferible, lo adelanto ya) que la propia
opinién sobre el tema que nos ocupa obedezca
a razones y motivos ajenos a las ideologfas.

Un corolario légico de lo anterior, que es-
timo de gran importancia, es el rechazo mds
firme a toda taxonomia ideolégica o politica
que se fundamente en la opcidn relativa al pa-
pel del juez y a sus mayores o menores poderes
en el proceso civil. Del mismo modo que no
acepto que se tache necesariamente de enemi-
gos de la libertad o de totalitarios (e incluso de
autoritarios) a quienes postulen para el juez ci-
vil mayores poderes de los que personalmente
considero prudente conferirles (en determina-
do pais y en un momento histérico determina-
do), no acepto tampoco que se tache necesaria-
mente de neoliberal a quien opte por un papel
judicial poco activo en la determinacién de los



hechos y menos atn que se le vitupere ideold-
gica o politicamente con desagradables etique-
tas. No es que, poseido mds o menos stibita-
mente de un extremo afén conciliador, quiera
creer que todos los procesalistas son personas
ideolégica o politicamente asépticas o neutra-
les o simplemente centristas o equidistantes.
Probablemente ha habido, hay y habrd proce-
salistas adscribibles a muy diversas posiciones
del arco ideolédgico-politico. Lo que afirmo es
que, por s{ mismas, las opciones de los cultiva-
dores del Derecho Procesal sobre el papel del
juez y sus poderes en el proceso civil no tienen
por qué ser determinantes ni caracterizadoras
de su ideologia ni de su posicion politica.

Insisto: no me ofrece duda que cabe esta-
blecer criterios y normas procesales sobre la
base de posiciones ideoldgicas. Sin remontar-
nos al pasado, es observable que, a partir de la
denominada “ideologfa de género”, se puede
defender y se puede lograr establecer normas
especiales de carga de la prueba que, p. ¢j., su-
pongan pricticamente una inversion de dicha
carga a favor de las mujeres. Sin embargo, es
posible defender ciertas particularidades sobre
la carga de la prueba (sin llegar a la inversién
total, a todas luces poco equitativa) en asuntos
de violencia contra la mujer, no ya sin suscribir
los planteamientos de la “ideologfa de género”,
sino incluso rechazdndolos.

Terminaré este aspecto de nuestro tema con
un ejemplo que si conozco bien. En 1939, Pie-
ro CALAMANDREI publica en la Rivista di
Diritto Processuale Civile, 1, su después muy fa-
moso trabajo, La relativiti del concetto di azio-
ne. Durante un tiempo tuve serias sospechas
de que ese trabajo era més citado que leido o,
al menos, leido con atencién. Después, supe
con certeza total que, en efecto, no faltaban
los que citaban e incluso invocaban este ensa-
yo de CALAMANDRETI sin haberlo leido en
absoluto (o, si me equivocase, el caso serfa atin
peor, con un engafio consciente), puesto que
trafan a colacién la relatividad del concepto de
accién, sostenida por CALAMANDRE]I, para
quitar importancia al tema, como si ésa fue-
se la tesis del Maestro de Florencia: /o relativo
en equivalencia a lo escasamente importante. Y

sabemos que, en 1939, el concepto de acciéon
era para CALAMANDREI de extrema impor-
tancia, precisamente por la relatividad de ese
concepto respecto de posiciones ideoldgicas
netamente opuestas. Pero hoy puedo reafir-
marme, muy sintéticamente, en lo que defen-
di publicamente en 1974 y publiqué seis afios
después’, a saber: que si bien era y es inteligible
y certero el nicleo de lo observado por CALA-
MANDRETI (la coherencia de concebir la ac-
cién como derecho abstracto con una posicién
general autoritaria y estatalista y, al contrario,
la armonia de la accién como derecho concre-
to con una ideologia antiautoritaria y, en ese
sentido, liberal), cualquiera de las dos opuestas
teorfas sobre la accién puede asimismo fundar-
se en argumentos no ideoldgicos y de estricta
técnica juridica, de modo que una taxonomia
ideolégico-politica de los autores en razén de
su opcidn respecto de la accién resulta arroja
resultados erréneos y, en ciertos casos, risibles.
Ni quien defiende la accién como derecho abs-
tracto es necesariamente comunista, socialista
o autoritario ni quien entiende la accién como
un derecho subjetivo publico de contenido
concreto es necesariamente liberal, “neocon” o
cosa similar!®.

Con todo esto, me parece ya sentado un
criterio personal muy firme sobre la cuestién
polémica de que aqui se trata: la posicién sobre
el papel del juez y sus poderes en el proceso
civil puede obedecer a posiciones ideoldgicas,
pero cabe asimismo que nada tenga que ver
con tales posiciones y no es acertado, por tan-
to, deducir posturas ideoldgico-politicas de
lo que se defienda sobre nuestro asunto. Con
otros términos: postular un papel judicial su-
mamente activo y ser partidarios de atribuir al
juez civil grandes poderes no supone necesaria-
mente totalitarismo, comunismo o socialismo
(mds, para los demagogos de izquierda, progre-
sismo, palabra mdgica con la que se exorciza
al discrepante, que serfa inmovilista, retrdgrado
o cavernicola) y, por el contrario, preferir un
modelo de actividad judicial menos activo y,
correlativamente, gravar con mds cargas a las
partes no es una consecuencia necesaria de
convicciones liberales o neoliberales.
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Hay un muy interesante corolario de este
criterio: optar por atribuir al juez civil mds pro-
tagonismo o, lo que es igual, atribuirle mds po-
deres a causa de un prejuicio o punto de partida
ideolégico, como, a la inversa, entender que un
imperativo ideoldgico-politico liberal o de su-
petlativo respeto a la dignidad de cada persona
obliga a reducir al mdximo los poderes del juez,
ademds de constituir un error in principio, difi-
culta extraordinariamente la mera comprensién
de las posturas diversas de la propia sobre nues-
tro tema (y el consiguiente debate), pero, so-
bre todo, se alza como un obstdculo imponente
para el andlisis racional de la cuestién que aqui
tratamos y para la formulacién de propuestas
viables de distribucion de funciones entre el
juez y las partes en el proceso civil.

5. LA FUNCION PRIMORDIAL
DE LA PRUDENCIA PARA
ABORDAR Y RESOLVER LA
CUESTION DEL PAPEL Y DE
LOS PODERES DEL JUEZ
CIVIL

Acabo de hablar de propuestas viables. Sime
importa sobremanera la viabilidad del modelo
procesal civil resultante de la opcién relativa
a los poderes del juez, es porque descarto que
estemos jugando a modelos abstractos, con sus
abstractos valores. En ese plano, de pura dis-
cusién tedrica, no tengo inconveniente en de-
clararme de antemano perdedor de cualquier
debate, no sélo del que ahora mismo podria
producirse (o re-producirse) en Espafia, en
Italia o en toda Latinoamérica, sino del que,
hipotéticamente, se hubiese celebrado hace un
siglo o cuatro siglos, en Inglaterra o en un can-
tén suizo. Pero parto de la base de que no se
trata de deliberar en el vacio, utépica y ucréni-
camente, sino de analizar y resolver la cuestién
como es propio de una genuina perspectiva
juridica, a saber: con practicidad, buscando
un resultado posible, que, a la vez, sea razona-
ble y justo. El debate juridico es histérico, es
decir, se produce en el tiempo (en un tiempo

determinado con sus realidades determinadas)
y para nosotros, procesalistas, la viabilidad
de las conclusiones es tanto mds importante
cuanto que no nos ocupamos de situaciones
y relaciones humanas y de la regulacién que
las reconoce, encauza, rectifica o prohibe, sino
que nuestra especifica tarea consiste en cons-
truir o analizar criticamente unos artefactos o
artificios, sin realidad extralegal alguna, inven-
tados para servir. Asi pues, resulta decisivo que
esos artefactos o artificios, que son los proce-
sos, funcionen y sirvan.

A) FACTORES QUE SE HAN DE
PONDERAR PRUDENCIALMENTE

La cuestién del papel del juez (en relacién
con el de las partes) depende, a mi parecer, de
muchos factores, que no me atrevo a enumerar
con pretensiones de aproximarme siquiera a la
exhaustividad. Pero unos cuantos elementos
de la realidad en que esa cuestién se aborde s
resultan ficilmente identificables. Y comenza-
ré por una faceta que quizd otros no aborda-
rfan en primer lugar. Sin atreverme a situarla
en lo alto del “ranking” de factores relevan-
tes, me parece de suma importancia. Cuando
afrontamos qué papel y qué poderes atribuir al
juez civil, $10s encontramos en und sociedad con
abogados o sin elloss Més concretamente, esa
sociedad, ;acostumbra a recurrir a los aboga-
dos sélo para muy pocos asuntos o es habitual
que los abogados intervengan en las relaciones
intersubjetivas de indole juridica?

Si viviéramos en una sociedad sin abogados
(o con muy pocos, reservados para muy pocos
asuntos), resultarfa casi imperativo atribuir al
juez civil un papel predominante de actuacion
procesal y unos amplios poderes, tanto para
acordar pruebas ex officio como para establecer
el planteamiento juridico de los litigios civiles.
Porque a los litigantes, en su inmensa mayoria
legos en Derecho, no serfa razonable imponer-
les cargas de alegacién y prueba que, de ordi-
nario, serfan incapaces de levantar.

Supuesto que estemos, por el contrario, en
un pais de abogados (es el caso de Espana), ya
se adivina que la poblacién, la litigiosidad (can-



tidad y calidad) y el elemento humano de la
Justicia (cantidad y calidad de Jueces, pero tam-
bién de abogados) han de ser traidos a colacién
y considerados muy atenta y seriamente para
decidir qué papel y qué poderes se asigna a los
jueces en los procesos civiles en que no esté pre-
sente un intenso interés publico. Esos tres ele-
mentos han relacionarse entre si, de modo que
dispongamos de un cuadro de la realidad de la
Justicia dotado de notable estabilidad, pues esa
realidad no puede ser modificada fécil y rdpida-
mente (con un incremento sustancial del nd-
mero de jueces o con una reduccién asimismo
sustancial del ndmero de litigios) y sin efectos
negativos (como los de una improvisacién de
jueces livianamente formados o una importante
reduccién de las vias juridicas que una sociedad
determinada considera razonables: p. ¢j., una
eliminacién amplia de la doble instancia).

A esos factores han de anadirse otros com-
plementarios, que perfeccionan la visién pa-
nordmica de la realidad sobre la que se ha de
operar. Las naciones y los pueblos no son igua-
les en cultura juridica y, mds concretamente,
en cultura judicial. Es poco dudoso que los
espafioles, p. ¢j., somos mucho mds proclives
a plantearse acudir a los tribunales que los ha-
bitantes de otros pafses, donde los costes de
la justicia resultan mds disuasorios, aunque
no sea ése, ni mucho menos, el Gnico factor
(puede concurrir con el hecho de que las in-
fracciones juridicas y las vulneraciones de de-
rechos ajenos sean mds o menos infrecuentes).
Y todos sabemos que, ademds, hay naciones
en que la poblacién estd mds imbuida que en
otras de la necesidad acuciante de una justi-
cia igual para todos, incluso aunque la reali-
dad diste mucho de ese ideal. En esos paises,
apenas hay resignacién (o realismo y cdlculo)
ante la injusticia que se cree sufrida: la mirada
de los ciudadanos se dirige enseguida hacia la
Justicia del Estado.

Importa asimismo la mayor o menor utili-
dad social, en cada pais, del arbitraje y de los
mecanismos alternativos al proceso judicial
para cuestiones litigiosas menores, como los
medios para resolver reclamaciones de consu-
midores y usuarios. Si esas alternativas (enca-

jen o no en el moderno concepto de ADR)
son eficaces, la ratio juez/nimero de habitan-
tes revestird menor importancia que alli donde
aquéllas quizd son muy publicitadas (en Es-
pafa, p. ¢j., el arbitraje de consumo) pero de
escasisima efectividad. Esa misma cldsica ratio
juez/ntimero de habitantes tampoco tiene el
mismo significado en los paises en que, como
en Espafia (torpemente, desde 1985), pric-
ticamente el mismo tipo de juez se ocupa de
grandes y de pequenos litigios, que alli donde
existe una neta diferenciacién entre tipos de
tribunales, de modo que los litigios de impor-
tancia se sustancian ante unos pocos tribuna-
les, pero otros muchos litigios, cotidianos, por
asi decitlo, estdn atribuidos a muchos jueces
en tribunales diferentes y de menor categoria.

B) LOS JUECES: CANTIDAD,
CALIDAD Y MENTALIDAD

Dicho lo anterior, al factor humano prin-
cipal de la Justicia civil, los jueces, se le debe
prestar una preferente atencién. En cuanto al
nimero de juzgadores, pienso que serd suficien-
te mencionarlo, pues su influencia en la op-
cién principal sobre el papel y los poderes del
juez es obvia. Pero no es el nimero lo tnico
que importa y ni siquiera lo mds importante.
Quizd atin de mds relevancia es la formacién ju-
dicial que podriamos llamar “promedio”, pues
en todas partes coexisten (y son disfrutados o
padecidos) buenos y malos jueces gua tales, es
decir, no mirando a su bondad personal, sino
ala bondad o calidad de su trabajo judicial. De
nuevo recurro a palabras de STEIN: ‘toda legis-
lacion ha de medir el grado de coercion y libertad
del tribunal, adecudndolo al valor y la calidad
que tiene el personal judicial correspondiente. El
que podia concedérsele en tiempo de la compra de
cargos, cuando ni los estudios ni ningiin examen
aseguraban su capacidad cientifica ni inspeccion
alguna su moralidad, es distinto del que resulta
posible admitir en nuestros dias™'.

Y también tengo en mucho, como influyen-
te para deliberar y decidir sobre el papel y los
poderes del juez civil, un elemento concreto
de su formacién, que se me ocurre denominar
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“mentalidad decisoria”, en la que, desde luego,
influird la tradicién judicial del pais. Me expli-
co de inmediato.

No da lo mismo que los jueces estén acos-
tumbrados a encontrarse con relativa frecuen-
cia en el trance de resolver disponiendo de un
amplio margen de discrecionalidad (no arbi-
trio o capricho) o que, por el contrario, sea in-
frecuente que afronten en sus decisiones otro
riesgo que el de aplicar normas que establecen
con aceptable claridad (de ordinario) los su-
puestos de hecho y las consecuencias juridi-
cas. Podria pensarse, no sin motivo y razdn,
que eso depende de las leyes (mds numerosas
y prolijas, de ordinario, en los paises del Civi/
Law; menores y menos minuciosas en el siste-
ma de Common Law, si se me permite por una
vez seguir los tdpicos divisorios de esos siste-
mas), pero resulta que la mentalidad favorable
o desfavorable a la utilizacién de facultades o
poderes discrecionales (por supuesto, con un
criterio rector legal), si es algo que se da (en
mayor o menor grado, o no existe apenas) en
los jueces, porque, tanto a finales del siglo XIX
como en el pasado siglo XX, como en estos
afos del siglo XXI, ante normas que atribuyen
a los jueces espanoles facultades de actuacién
(muy diversas: desde la actuacidn que requiere
explicaciones a un testigo hasta la que sanciona
la mala fe procesal, pasando por la que ordena-
ba imponer condena en costas segtin se juzgase
o0 no temerario el comportamiento procesal de
demandante o demandado), cabe comprobar
si esos jueces se atrevian y se atreven, mucho o
poco o casi nada, a aplicar o hacer uso de esas
normas. Si ha existido y persiste una renuencia
judicial muy extendida hacia el uso de poderes
y facultades que exigen al juez adoptar decisio-
nes “arriesgadas” y, de hecho, la consecuencia
es que apenas se usan esos poderes y facultades,
esa realidad se debe valorar adecuadamente.

C) LOS ABOGADOS: SU INFLUENCIA
Y SU PAPEL HISTORICO EN LOS
PROCESOS CIVILES

Puesto que nos estamos ocupando del “fac-
tor humano” de la Justicia civil, hemos de vol-

ver la mirada nuevamente hacia los abogados.
Suponemos, como hemos dicho antes, que es-
tamos en un “pais de abogados”, un pais con
un alto niimero de abogados a los que, p. ¢j.,
se acude a la hora de contratar, al menos cuan-
do se trata de un contrato de importancia o
atipico. Pero, ;estamos también ante una Jus-
ticia civil “de abogados”, es decir, en un pafs
en que, mds o menos frecuentemente, o bien
habitualmente, los procesos civiles, complejos
o simples, sobre asuntos de extraordinaria im-
portancia o sobre cuestiones litigiosas cotidia-
nas, se inician y desarrollan con intervencién
de abogados? ;Es esa intervencién muy limita-
da o, por el contrario muy amplia e intensa? Si
la situacién se corresponde con una respuesta
afirmativa a las Gltimas preguntas, estaremos
también ante una Justicia civil con una larga
y arraigada tradicién de protagonismo de los
abogados, puesto que la ley o la costumbre (o
ambas) determinan su actuacién como aseso-
res de las partes. As{ sucede en Espafia, donde
(salvo para la solicitud inicial del procedimien-
to monitorio), la asistencia de abogado es pre-
ceptiva como regla, con escasas excepciones'?.

Pues bien, si las partes, por imperativo le-
gal o por costumbre, cuentan de ordinario con
un abogado que les asesora desde el comienzo
del proceso, no serd razonable disefiar el pa-
pel del juez prescindiendo de esa realidad de la
ordinaria “asistencia letrada” de los litigantes.
O lo que es igual, no serd razonable atribuir
a las partes unas cargas de alegacién y prueba
minimas, que estarfan plenamente justificadas
en cambio, si aquéllas litigasen directamente.
En cambio, si el proceso civil es un proceso de
abogados, a las partes se les puede gravar con
cargas que legitiman el papel del abogado y su-
ponen un gran alivio del conjunto de trabajo
del juez.

Ciertamente, cabe que, simultdneamente
con una cuasi-omnipresencia del abogado en
la Justicia civil, exista un cuasi-global malestar
social (incluidos dmbitos juridicos y judiciales)
hacia los abogados. No se superard, en todo
caso, el sentimiento de varios personajes de En-
rigue VI, como el secuaz del rebelde Jack Cade,
Dick el carnicero, al que William Shakespeare



hace decir programdaticamente: “7he first thing
we do, lets kill all the lawyers” (“La primera
cosa que haremos serd matar a todos los abo-
gados”). Ninguna revolucién ha llegado a ha-
cer efectiva esa propuesta radical. Y propuestas
bastante razonables (y desde luego no sangui-
narias como las de Dick, the butcher), han fra-
casado, por muchos y poderosos motivos que
hubiera para su triunfo. El realismo y la pru-
dencia pueden, sin duda, propulsar y orientar
cambios relativos a los abogados, pero atin no
conocemos (yo no logro ni siquiera imaginar)
una situacién en que serfa realista y prudente
proponerse, no ya cambios (se van a dar, me
parece, en una linea de disminucién paulatina
de la intervencién de abogados), sino la puray
simple supresion de los abogados en el proceso
civil. (A veces, sin embargo, he escuchado a
algunas personas, incluso a colegas universita-
rios, sugerir propuestas que, en buena ldgica,
supondrian la supresién de la abogacia: no las
han puesto por escrito, desde luego).

Si no se suprime la “asistencia letrada” de
las partes en el proceso civil (o si no se reduce a
unos pocos casos), lo tnico razonable es procu-
rar que los abogados cumplan lo mejor posible
su funcién. Ahora que llevo ya anos sin ejercer
la Abogacia, puedo afirmar categéricamente
que suprimir o menoscabar esa profesion his-
térica me parece irresponsable, aunque lo sea,
en parecida medida, omitir lo que conduzca
a que los abogados ofrezcan unos servicios de
calidad y se comporten conforme a elevados
criterios éticos. Es muy deficiente, por ahora,
la exigencia de ética a los abogados por parte
de sus corporaciones (en Espafia, por los deno-
minados “Colegios profesionales”, Corpora-
ciones de Derecho Publico) y atn resulta muy
raro que se exija a un abogado responsabilidad
civil por negligencia o mala praxis (no sugiero
que se produzca un fendmeno de hostilidad
procesal civil contra los abogados como el que
en muchos paises sufren los médicos, p. ¢j.,
pero hay una gran distancia entre el exceso de
demandas por presunta infraccién de la “lex
artis” y la menos que escasa exigencia de res-

ponsabilidad civil a los abogados).

Esto sentado, procede, como ya apunté, ser
coherentes con el hecho de que, de ordinario,
los litigantes se convierten en tales e inician
los procesos civiles conforme a los consejos de
graduados en Derecho a los que, en muchos
paises, se les exige una seria formacién juridica
basica. Se puede, o mds bien se debe, suponer
(dejando ahora aparte las reformas convenien-
tes 0 necesarias para ejercer la abogacia y para
controlar la calidad de los servicios) que, gra-
cias a los abogados, los demandantes en poten-
cia estdn en buenas condiciones para ser de-
mandantes en acto interponiendo demandas
con un contenido que implique un alto grado
de precision en lo que se pide y en la funda-
mentacién de la tutela judicial pedida. Y se
puede o més bien se debe suponer, asimismo,
que ambas partes actuardn con pleno conoci-
miento de las reglas sobre carga de la prueba
y sobre el valor de los elementos de prueba de
que puedan disponer. Todo esto, por referirnos
ahora sélo a lo que resulta més decisivo en la
primera instancia.

Queda dicho, con lo anterior, que lo que
cabe esperar de las partes del proceso civil en
raz6n de sus abogados me parece de singula-
risima relevancia a la hora de responder a la
cuestién del papel y de los poderes del juez ci-
vil. Porque ese papel y los poderes correspon-
dientes han de ser arménicos con las cargas y
deberes de los litigantes, como enseguida vere-
mos con mds detalle.

D) EL PAPEL DE LA PRUDENCIA

He hablado de la prudencia al encabezar
este epigrafe. Porque la prudencia es el espe-
cifico hdbito (un hdbito bueno o virtud, no
un vicio, claro estd) por el que se salta de lo
intelectual a lo agible, de los principios y cri-
terios abstractos a las opciones pricticas, a las
decisiones. No hablamos a la ligera de juris-
prudencia ni cuando utilizamos el término en
el sentido germano de Jurisprudenz, de Cien-
cia del Derecho, ni cuando lo empleamos para
referirnos, como en Espana, a las sentencias,
a la jurisprudencia de los tribunales, al traba-
jo jurisdiccional. En este tltimo territorio, es
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casi evidente que cada sentencia, aunque no
sea fuente del Derecho objetivo (ni solo ni
junto con otras sobre casos semejantes), es una
creacion juridica, porque resulta innegable que
todo juez, al dictar sentencia, salta de las nor-
mas positivas y de los principios juridicos mds
los criterios hermenéuticos (por no hablar de
otros ingredientes generales, como la experien-
cia) a la decisién sobre un caso.

Un juez (normal, no necesariamente por-
tentoso) no es —y nunca lo ha sido, ni en los
momentos de la mdxima efervescencia revo-
lucionaria francés— un autdémata aplicativo,
la mera boca que pronuncia las palabras de la
ley. La naturaleza de su quehacer, naturaleza
ineludible, le lleva a una creacién juridica, la
sentencia, distinta de la ley, por respetuosa que
con la ley sea esa sentencia. El respeto al Dere-
cho que sélo condiciona al juez independiente
no es la pereza de quedarse en la letra de la ley,
sin genuina interpretacién, sin discurrir sobre
la finalidad de la norma en su contexto y sin
la debida atencidn a los detalles de cada caso y
a su posible relevancia. El juez hace jurispru-
dencia porque la prudencia guia su trabajo de
decidir y la consideracién de los diversos mate-
riales, ficticos y juridicos, de cada caso.

Y algo semejante se descubre (o, mds bien,
se deberfa descubrir) en el quehacer del jurista
académico, del jurista que hace Jurisprudenz.
El acierto de las construcciones conceptuales,
de las distinciones y de las relaciones, no radica
ni en su originalidad ni en la exhaustividad de
los estudios previos ni en la habilidad dialé-
ctica de las discusiones con otros. La calidad
y el acierto radican en el servicio que el tra-
bajo cientifico-juridico rinde para una adecua-
da (equitativa, justa, razonable) resolucién de
problemas reales, resolucién que exige, antes,
un andlisis certero de esos problemas.

La prudencia ha de ser, asimismo, el motor
decisivo para las opciones legislativas y, a fin
de cuentas, la cuestién del papel y de los pode-
res del juez en el proceso civil es una cuestién
central en el disefio del modelo mds apropiado
de ese proceso para una determinada sociedad.
Todos los factores que hemos expuesto han de
ser ponderados prudentemente para lograr un

modelo justo y viable. Porque la cuestién que
nos ocupa no trata de lo verdadero y lo falso:
no hay una realidad que conocer, sino una rea-
lidad que crear, el proceso, la construccién o
modelo procesal. Y el reto no es lograr el mejor
conocimiento de la realidad, es decir, la verdad,
sino acertar en el disefio de un arsefacto que,
supuesta su adecuacion a criterios elementales
de justicia (“principios procesales” de audien-
cia y de igualdad de armas de las partes), per-
mita, en una sociedad determinada, conocer y
resolver litigios civiles con suficientes garantias
de acierto en todas las sentencias, en un tiem-
po razonable y con el mejor aprovechamiento
de los recursos humanos, siempre limitados,
que estén verdaderamente disponibles.

6. DOS CONVICCIONES
FUNDAMENTALES
DE MI POSICION: LA
RELACION ENTRE PODER
Y RESPONSABILIDAD Y LA
CUESTION DE LA VERDAD
EN EL PROCESO CIVIL

Tras todo lo dicho hasta ahora, antes de
afrontar el desenlace de este ensayo con la ex-
posicién de la personal postura en la cuestién
del papel y de los poderes del juez, me parece
necesario ocuparme de dos asuntos, expresan-
do mis convicciones al respecto, que quizd sean
equivocadas, pero que, dada su firmeza, son dos
fundamentos muy importantes de esa postura,
hasta el punto de constituir puntos de partida,
de los que paso a ocuparme seguidamente.

A) PODERES Y RESPONSABILIDAD

Por mds clara que sea y por indiscutible que
resulte la relacidn entre poder y responsabili-
dad, es pertinaz desconocetla o despreciarla en
nuestro mundo a todas horas. Y de ahi que no
pueda dejar de referirme a ella y a su relevancia
una y otra vez y con el mayor énfasis de que
soy capaz. Ganz kurz: cuando nos planteamos
atribuir al juez unos poderes (como cuando se



trata de atribuirselos al presidente de una aso-
ciacién, al consejero-delegado de una sociedad
o al Jefe de un Estado), nunca hemos de olvi-
dar, sino, por el contrario, debemos siempre
considerar que los poderes entrafan respon-
sabilidades. Segin mi experiencia, casi nunca
estd presente esta consideracién al tratar de los
poderes del juez. Y, sin embargo, prescindir de
ella es, mds que imprudente, insensato.

No es sensato, en efecto, dejar de tener en
cuenta la carga (en sentido vulgar, no juridico-
procesal) que, con los poderes que se les atri-
buyan, se echa encima de los jueces, de todos
y cada uno de ellos. Nunca es razonable y pru-
dente cargar a nadie por encima de sus posibi-
lidades, teniendo en cuenta todos los factores
pertinentes. Pero, en cuanto a los jueces, su pa-
pel y sus poderes, ante cualquier posible disefio
de un modelo procesal civil, resulta obligado
afrontar con objetividad este interrogante: ;es-
tdn los jueces reales, todos o la inmensa mayoria
de ellos —porque no se disena o se legisla para
uno o unos pocos—, en condiciones de asumir
la responsabilidad que entrafian las atribuciones
previstas en el proyecto o modelo? ;Podrén ha-
cer uso de los poderes que se piensa otorgarles
con una finalidad, siempre que haya de cum-
plirse esa finalidad? Porque se ha de procurar,
me parece, que, sin heroicidades, los poderes y
facultades sean usados ordinariamente y no sélo
de vez en cuando, por unos pocos jueces. Dicho
de otro modo: se debe pensar en que se pueda
reprochar con razén a los jueces no haber hecho
uso de sus poderes y facultades, sin que éstos
tengan la fundada excusa de que, si los usasen
siempre que fuera procedente, se verfan impe-
didos de resolver en tiempo razonable los casos
que les han correspondido.

B) LA CUESTION DE LA VERDAD EN
EL PROCESO CIVIL

El simple enunciado de este subepigrafe, en
un trabajo con las caracteristicas del presente, ya
debe hacer pensar que una cuestién tan capital
s6lo serd aqui tratada en apretada sintesis. Pero
no puedo ni quiero en modo alguno eludirla, sin
que la obligada sintesis resulte una vaguedad.

Es frecuente que la necesidad de establecer
la verdad del caso que es objeto de un proce-
so civil sea considerada, con razén, un punto
fuerte, si no el mds influyente, de las posturas
favorables a atribuir amplios poderes al juez y
a conferirle un papel de protagonismo muy su-
perior al que derivarfa de lo que, erréneamente
—seglin espero haber demostrado—, parece
un postulado ideolégico liberal y antiautori-
tario de una supuestamente necesaria influen-
cia en el modelo procesal civil. Un gran pro-
tagonismo judicial y unos amplios poderes en
cuanto a la prueba no se corresponderian, en
todo caso, con el entendimiento amplio, antes
expuesto, del principio dispositivo o, cuando
menos, se opondrian al denominado “princi-
pio de aportacion de parte”: iudex iudicet iux-
ta allegata et probata partium. Singularmente,
por mor de la pesquisa seria sobre la verdad
de las cosas, el juez, suele decirse, tendria que
poder acordar pruebas de oficio, incluso si se
admitiese que, vinculado por el dmbito de los
hechos que los litigantes hubiesen querido ale-
gar en virtud de su poder de disposicién, esas
pruebas acordadas y practicadas oficiosamen-
te, hubiesen de circunscribirse a hechos previa-
mente alegados por las partes.

No voy a defender ahora, inmediatamente,
la racionalidad y legitimidad —y, en definiti-
va, la prudencia— de no atribuir al juez esos
poderes en materia de prueba. Lo que en este
momento me importa mds dejar establecido es
que una y otra opcién nada tienen que ver, si
bien se mira, con la antigua y muy manida dis-
tincién entre una verdad material y una verdad
Jformal. Nunca he recurrido, por respeto a mi
propia (aunque nada original) idea de verdad,
a semejante distincion, que considero erré-
nea, no ya filoséfica o psicolégicamente, sino
también en el plano procesal. Sé que ha sido
frecuente, entre los topicos utilizados acritica-
mente, referirse a la verdad formal como aquel
suceddneo de la verdad, de la verdadera verdad,
que resultarfa aceptable en la inmensa mayorfa
de los procesos civiles, mientras que en el pro-
ceso penal importaria, no el suceddneo, sino la
verdad verdadera, calificada como material.

v
e
0
(3
7
2
[N
N
°

z
=)
o
15

o
w
[a)
I~
o
fie]
=




o)
2
)
™
7
2
o
N
o

z
=)
o
1

TEORDER

A mi entender, ese planteamiento impli-
ca un desacierto multifacético, no sélo por la
sospechosa y maloliente” distincién de “ver-
dades”, sino por la correlacién de esos dos con-
ceptos de verdad con los dos tipos de proceso.
Que en los procesos en que s6lo estdn en juego
los derechos e intereses legitimos de unos su-
jetos juridicos particulares los poderes proba-
torios se atribuyan a las partes, con sus corres-
pondientes cargas, sin gravar al juez y que, en
cambio, se prevea la iniciativa probatoria del
juez en los procesos (penales o también civiles)
en que estd presente un interés publico de no-
table intensidad, nada tiene que ver con enten-
der inaccesible la verdad, con negar la “verdad
de las cosas” o con desinteresarse de la verdad
en los primeros procesos y mantener, en cam-
bio, ese interés en los segundos. Lo tnico que
considero acertado sostener es que todo proce-
so debe entrafiar una real y verdadera preocu-
pacién por la verdad, so pena de perder una
médula ética y dejar, asi, de ser instrumento de
una respetable administracién de la justicia.

Pero la busqueda de la verdad en los pro-
cesos no puede ser y no es igual a la del histo-
riador o a la del fildsofo o a la del investigador
experimental. Todos éstos pueden prolongar
sus esfuerzos en pos de la verdad cuanto su
vida les permita (e incluso continuarlos, de
algtin modo, en el esfuerzo de sus discipulos)
y consiguen también resultados dtiles, pro-
pios de su quehacer (en especial, el cientifico
experimental) mediante la falsacion, es decir,
cuando comprueban y determinan lo falso o
erréneo. Unos y otros pueden considerar que
avanzan aun cuando su basqueda de la verdad
conduzca, junto a algunas certezas, también
a la persistencia de dudas e incluso a suscitar
dudas nuevas. Los resultados de sus trabajos
son socialmente dtiles (por eso es razonable
que los publiquen) en cuanto supongan algiin
avance en el conocimiento de la realidad, es
decir, cuando alcanzan certezas parciales, sean
positivas o negativas.

En el proceso civil, en cambio, la necesaria
busqueda de la verdad no puede ser prolongada
en el tiempo (y menos indefinidamente), por-
que no constituye un fin en s{ misma, sino que

es absolutamente instrumental de una decisién
sobre un pequefio trozo de historia humana,
decisién que debe producirse dentro de un mar-
gen temporal no muy prolongado e incluso, en
algunos ordenamientos juridicos, en un plazo
determinado, porque la sentencia ha de dictar-
se, p. ¢j., en el plazo de 20 dias después de la
celebracién del juicio (art. 434.1 LEC).

No deberfa hacer falta afadir que, en to-
dos los 4mbitos, la complejidad de muchas
realidades y la falibilidad humana conducen
a “verdades provisionales”, que mds adelante
se revelan como falsedades o errores. Muchas
veces, por muy seria y esforzadamente que ha-
yamos buscado la verdad, no podemos afirmar
rotundamente haberla alcanzado y sélo lo-
gramos un estado interior que oscila entre la
absoluta duda y la firme certeza, pasando por
distintos grados de posibilidad y de probabili-
dad. La Thatsachefeststellung, la fijacion de los
hechos como ciertos no va razonablemente, en
los procesos civiles como en los penales, mds
alld de una conviccién del juez respecto de la
certeza de los hechos, que no tiene por qué ser
plena seguridad de haber alcanzado la verdad,
sino, como leemos en LENT-JAUERNIG,
“una tan alta probabilidad que excluya la acep-
tacién de lo contrario”, de lo tenido inicial-
mente por meramente probable. De nuevo,
reproduzco a STEIN: “Nosotros, hijos del siglo
XIX, hemos vivido en todos los terrenos cientificos
tal niimero de revoluciones y con tal violencia,
que forzosamente hemos terminado por aprender
a ser modestos. Incluso las verdades matemiticas
se han mostrado sometidas al cambio. La geome-
tria euclidiana se demostré como falsa tan pron-
to como se aplicé a superficies no planas, y tuvo
que soportar el verse degradada del papel de geo-
metria Kat e5oynv (primaria) al mucho mds
modesto de una entre las diversas geometrias que
existen segiin los diversos tipos de superficies y que
ofrecen entre si, todas ellas, la misma plenitud
deductiva.”

“[lavra per. También el conocimiento de
la vida y de la ciencia se encuentra en ese rio;
tenemos que estar dispuestos a que nuestros cono-
cimientos sean igualmente echados abajo por las
generaciones futuras.”



Y, después de estas frases, que nos hacen son-
reir al pensar que se publicaron hace 127 afos (y
el “nosotros, hijos del siglo XIX” puede hoy susti-
tuirse tranquilamente por “nosotros, hijos del si-
glo XXI”, aunque STEIN no profesaba la crédu-
la beaterfa cientifica que ahora reina), el maestro
de Leipzig entra de lleno en nuestro tema:

“Cémo lograremos conseguir en el proceso la
base firme que necesitamos para poder dictar una
sentencia jusm.’ C'Co'mo encontraremos esa base, si
nada estd quieto y todo se halla en movimiento?
La respuesta que nos da el Derecho vigente es la
misma para todas las cuestiones similares de la
prueba: ninguna prueba puede lograr algo mds
que convencer a un hombre inteligente que se
halle en la cumbre de la formacion y cultura de
su época...La fuente de errores consiste en que el
receptor de la prueba es un hombre mortal, sus-
ceptible de errar, y no un Dios omnisciente.™

Que no se vea en las citas precedentes y en
mis observaciones un escepticismo negador
de la verdad ni un dpice de cinismo que se
desinterese por ella, con aceptacién de suce-
ddneos funcionales. Sélo hay reconocimiento
de la limitada capacidad cognitiva humana'®.
Y, afiado algo de gran importancia: la anterior
comparacién con el convencimiento del hombre
inteligente, de que habla STEIN, no significa
en absoluto que sea yo partidario —nunca lo
he sido— de permanecer en el 4mbito de la
“libre conviccién” como meta deseable de la
prueba o de la “valoracién” o “apreciacién en
conciencia” de las pruebas como modo de ex-
traer de ellas juicios de certeza.

Dese a las expresiones literales de varios pre-
ceptos de nuestra Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal (el moderno art. 282 bis. 1y, sobre todo,
el art. 741), en el dmbito del proceso penal se
ha abandonado ya hace mucho tiempo la idea
de que el tribunal fije hechos como ciertos se-
gtin una libre o “intima” conviccién o segln su
“conciencia’. Se exige, y es exigencia racional
y justa, que la certeza positiva o negativa de
unos hechos se fije después de una apreciacién
de las pruebas conforme a las “reglas de la sana
critica’, expresién consagrada en distintos pre-
ceptos de la LEC 2000, que significa aborrecer
del subjetivismo y la arbitrariedad y que, sobre

todo, enlaza con la motivacién del juicio sobre
los hechos, necesaria para el autocontrol y el
control social y juridico del quehacer judicial.
Por lo demds, el “hombre inteligente” y culto
al que se refiere STEIN no es ni el que se fia
de impresiones propias especialmente intensas
(con las que llega a una conviccién interior in-
atacable) ni el que fija la certeza arbitrariamen-
te y se esconde tras su conciencia. Es el que
posee una sana critica, es decir, la capacidad de
un saludable discernimiento y, por supuesto,
es también capaz de ofrecer una razonable mo-
tivacién de su juicio sobre los hechos (el art.
218.2 LECY) e incluso podria motivar, en su
caso, por qué ha quedado en duda.

Como la duda es, no pocas veces, el resul-
tado del esfuerzo por alcanzar la verdad, en los
procesos, tanto civiles como penales, han de
existir normas para resolver en caso de duda
sobre hechos relevantes: las normas de carga
de la prueba en sentido material y la regla “in
dubio pro reo”. Son normas imprescindibles en
todo caso, porque es perfectamente posible e
incluso probable que, pese a atribuir al juez
poderes de iniciativa probatoria, la duda no se
disipe, dejando paso a la certeza. El juez con
poderes probatorios puede encontrarse quizd
con mds tranquila conciencia respecto de su es-
fuerzo, pero, en general, se hallard, a la hora de
decidir sobre los hechos relevantes de un caso,
en el mismo estado de limitacién subjetiva en
que se encuentra el juez ante los resultados de
las pruebas practicadas a instancia Gnicamente
de las partes. O, por decitlo quizd mds exacta
y expresivamente, la dificultad de uno y otro
juez para formar su juicio sobre los hechos es
igual y los riesgos de errar, los mismos.

A mi entender, lo que una sincera bisqueda
de la verdad exige en todo proceso y, mds en
concreto, en los procesos civiles sobre bienes
juridicos de ciertos sujetos, es un método serio
para que el juez esté en condiciones de juzgar
sobre los hechos relevantes, en orden a dictar
sentencia. Y por “método serio” se debe enten-
der un conjunto de reglas que racionalmente
permitan considerar ciertos, a efectos procesa-
les, los hechos relevantes del caso.
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En los procesos civiles en que estdn en juego
s6lo bienes juridicos de los litigantes, una parte
del método para establecer la certeza procesal
de los hechos es el mecanismo de su admisién
como ciertos por todas las partes. Los hechos
admitidos, incluso tdcitamente, se fijan como
ciertos y quedan exentos de prueba. Dejando
de lado discusiones acerca de la naturaleza ju-
ridica de la conformidad de las partes sobre los
hechos (se produzca a la vista de las alegacio-
nes o incluso, con ciertos matices legales, con
ocasién de la declaracién de las partes como
instrumento de prueba), tener por ciertos los
hechos que no se discuten no es que resulte
préctico, sino que responde a una méxima de
la experiencia segtin la cual, en asuntos en que
estdn en juego bienes juridicos particulares, si
el demandado, p. ¢j., admite como cierto un
hecho que, en principio, le resulta perjudicial,
es porque, en efecto, el hecho es cierto. La ex-
periencia no dice lo mismo cuando se trata de
crimenes, de ilicitos penales: conforme a la
experiencia, no faltan autoinculpaciones ba-
sadas en muy diferentes motivos, sin relacién
con la verdad. De ahi que la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, en su art. 406, pfo. primero,
disponga que “la confesion del procesado [léase
sospechoso o imputado] no dispensard al Juez de
instruccion de practicar todas las diligencias ne-
cesarias a fin de adquirir el convencimiento de
la verdad de la confesion y de la existencia del
delito’.

Personalmente, no veo en este modo de fi-
jar la certeza de unos hechos a efectos procesa-
les la aceptacién de un sustitutivo o Ersatz de
la verdad, sino un método razonable, empiri-
camente sélido, de alcanzar la verdad dentro
de las limitaciones ya senaladas, inherentes al
quehacer jurisdiccional, cualquiera que sea el
dmbito vital sobre el que ese quehacer se pro-
yecte. Porque, como ya he dicho, desde hace
muchos afos ha dejado de tener el mds mini-
mo sentido la comparacion entre la pretendi-
da “verdad formal” de los procesos civiles y la
“verdad material” de los procesos penales. Y la
comparacion entre unos y otros procesos, con
resultados que hoy son verdaderamente para-
déjicos, no justifica cualquier modo de alcanzar

un juicio sobre los hechos en los procesos civi-
les, como si en éstos ya pudiésemos prescindir
de la verdad porque de ella se ha prescindido
en el proceso penal. Lo que aqui defiendo es
que el método procesal civil de proceder a fijar
unos hechos como ciertos y exentos de prueba
es razonable per se. Y lo mismo cabe decir de
la regla de tener como ciertos, sin necesidad de
prueba, los hechos notorios. De incoherencias
relativas a la verdad en el proceso penal ya me
he ocupado en otros lugares'®.

Tras cuanto ya ha quedado dicho, puedo
ya exponer mi personal posicién, que, desde
luego, es histérica, es decir, con coordenadas
precisas de espacio y de tiempo, sobre el pa-
pel y los poderes del juez civil. No pienso que
esa posicién deba ser compartida si las coor-
denadas son distintas. Asi que, seguramente,
harfa mias o adoptarfa posiciones distintas en
lugares y tiempos diferentes de los de mi pais.
Mi posicién sélo puede fundar o alimentar
una polémica real con quienes, para Espafa,
difieran sustancialmente de lo que enseguida
defenderé. Y, por decirlo una vez mds, se me
ha de considerar también beligerante —ama-
blemente pero firmemente beligerante— fren-
te a los que entiendan que, por presupuestos
ideoldgicos indiscutibles, s6lo es admisible y
acertada, en todas partes, una Gnica postura
sobre nuestro asunto.

7. DEFENSA RAZONADA
DEL MODELO PROCESAL
DE LA VIGENTE LEY DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL
ESPANOLA: Ml POSTURA
SOBRE EL PAPEL DEL JUEZ
CIVILY SUS PODERES
EN UNA DETERMINADA
SOCIEDAD

A) EXPOSICION GENERAL

Puesto que es notoria mi intervencidn, re-
lativamente reciente, en una ley procesal civil
nueva y dado que, a mi entender, el papel y



los poderes del juez (arménicos con los de
las partes) no es asunto que deba resultar de
la aplicacién de axiomas o reglas dictadas por
posiciones ideoldgicas, sino de la ponderacién
de diversos factores (que se han expuesto, aun-
que no con exhaustividad, sino sélo los mds
importantes y en la medida suficiente para mi
argumento) de una sociedad concreta, justifi-
car mi postura sobre el papel del juez civil y
sus poderes en la sociedad pertinente (Espafa
y las sociedades con caracteristicas similares),
se puede identificar con la justificacién del pa-
pel del juez en la Ley de Enjuiciamiento Civil
1/2000, que entr6 en vigor en enero de 2001.
A titulo de resumen, adelanto que puedo hacer
mios, sin reserva alguna, los siguientes parrafos

de la Exposicién de Motivos de la LEC:

“La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil sigue inspiran-
dose en el principio de justicia rogada o principio dis-
positivo, del que se extraen todas sus razonables con-
secuencias, con la vista puesta, no sélo en que, como
regla, los procesos civiles persiguen la tutela de de-
rechos e intereses legitimos de determinados sujetos
juridicos, a los que corresponde la iniciativa procesal y
la configuracion del objeto del proceso, sino en que las
cargas procesales atribuidas a estos sujetos y su l6gi-
ca diligencia para obtener la tutela judicial que piden,
pueden y deben configurar razonablemente el trabajo
del 6rgano jurisdiccional, en beneficio de todos.”

“De ordinario, el proceso civil responde a la iniciativa
de quien considera necesaria una tutela judicial en fun-
cion de sus derechos e intereses legitimos. Segun el
principio procesal citado, no se entiende razonable que
al organo jurisdiccional le incumba investigar y com-
probar la veracidad de los hechos alegados como con-
figuradores de un caso que pretendidamente requiere
una respuesta de tutela conforme a Derecho. Tampoco
se grava al tribunal con el deber y la responsabilidad
de decidir qué tutela, de entre todas las posibles, pue-
de ser la que corresponde al caso. Es a quien cree
necesitar tutela a quien se atribuyen las cargas de
pedirla, determinarla con suficiente precision, alegar y
probar los hechos y aducir los fundamentos juridicos
correspondientes a las pretensiones de aquella tutela.
Justamente para afrontar esas cargas sin indefension
y con las debidas garantias, se impone a las partes,
excepto en casos de singular simplicidad, estar asisti-
das de Abogado.”

“Esta inspiracion fundamental del proceso —excepto
en los casos en que predomina un interés publico que
exige satisfaccion— no constituye, en absoluto, un
obstaculo para que (...) el tribunal aplique el Derecho
que conoce dentro de los limites marcados por la face-
ta juridica de la causa de pedir. Y menos aun constitu-
ye el repetido principio ningln inconveniente para que

la Ley refuerce notablemente las facultades coercitivas
de los tribunales respecto del cumplimiento de sus re-
soluciones 0 para sancionar comportamientos proce-
sales manifiestamente contrarios al logro de una tutela
efectiva. Se trata, por el contrario, de disposiciones ar-
monicas con el papel que se confia a las partes, a las
que resulta exigible asumir con seriedad las cargas y
responsabilidades inherentes al proceso, sin perjudicar
a los demas sujetos de éste y al funcionamiento de la
Administracion de Justicia.”

Tras el precedente resumen, procede la ex-
plicacién mds pormenorizada. Para no alargar-
me en exceso —tiempo habrd, como fruto de
esta publicacién, para extenderse en puntos
que requieran mds explicaciones— procederé
esquemadticamente. Y se me permitird que pase
a tratar los distintos puntos clave del papel y
de los poderes del juez en forma de relato y,
por tanto, con uso de los tiempos verbales pre-
téritos.

a) El ndmero y tipo de jueces y el ntime-
ro y la indole de los litigios que afrontan esos
jueces no permitia en absoluto disefiar un tipo
de proceso civil con el enfoque (mucho mds
frecuente de lo que pueda parecer y de lo que
quepa considerar sensato y prudente) de quien,
aunque sea inconscientemente, estd pensado
en un solo proceso, y un solo juez (e incluso
en un solo abogado). En tal caso, se establece-
rfa el modelo procesal como si no hubiese de
aplicarse econdmicamente y, més en concreto,
macroecondémicamente, es decir, sobre la base
de aplicar recursos limitados para resultados a
escala masiva.

No se me haga sospechoso, por lo que aca-
bo de decir, de planteamientos fundados en
la productividad y en la rentabilidad de los
“productos” de la Justicia. Pocos procesalistas
habrén tenido la oportunidad de vivir, como
yo lo vivi, siendo miembro del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, la primera propuesta
en Espafia de una retribucién de los jueces en
funcién de su productividad. Me enorgullez-
co de haberme opuesto tan fuertemente a ese
planteamiento que no se volvi6 sobre ¢l mien-
tras ocupé aquel cargo. Sé cudnto importa la
calidad del trabajo judicial y lo distancio side-
ralmente de la produccién de tornillos. Pero la
realidad de cientos de miles de asuntos civiles
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que esperan ser resueltos no puede eludirse.
Por eso, el disefio del modelo procesal civil ha-
bifa de tomar en consideracidn la ya larga situa-
cién de sobrecarga de asuntos para el conjunto
de los jueces, de modo que no se arrojase sobre
ellos una mayor carga de trabajo, aunque sin
renunciar a que llevasen a cabo en verdad el
trabajo que resultaba imprescindible.

b) No podia ignorarse que los jueces espa-
fioles eran y siguen siendo, por mentalidad de
lejanas y profundas raices, reacios al uso de fa-
cultades o poderes que la ley les atribuia con
finalidades importantes (a las que antes se ha
hecho referencia). Muchos de esos jueces omi-
tfan incluso actuaciones en que la ley disponia
tajantemente su presencia y actuacion. Asi, la
préctica de pruebas como las declaraciones de
testigos y de partes, que, por enorme corrup-
tela, con frecuencia no gozaban ni siquiera de
la presencia judicial. La prudencia aconsejaba
un inexcusable aumento de la implicacién del
juez en cada proceso, pero centrindose en lo
que resultaba absolutamente necesario: resol-
ver con conocimiento de causa sobre la admisi-
bilidad de las pruebas propuestas por las partes
(llevabamos siglos en que los jueces aceptaban
todas, aunque fuesen manifiestamente intti-
les e impertinentes) y presenciar e intervenir
de verdad en la prictica de pruebas, garanti-
zando la posible contradiccién y facilitando la
intervencién del juzgador en el interrogatorio
de testigos, partes y peritos. Con esa finalidad,
lograda plenamente, se disefid el nuevo pro-
ceso civil de la Ley 1/2000, que ha supuesto,
sin duda, una mayor intervencién del juez, un
juez que ya no es espectador pasivo.

¢) En un “pais de abogados”, con unos pro-
cesos civiles en que, desde hace siglos, la inter-
venci6én de abogados es preceptiva como regla
con pocas excepciones, era prudente tomar en
consideracién esa realidad y hubiese sido muy
imprudente, por el contrario, disefiar un pro-
ceso civil de espaldas a los abogados. Lo que
cabfa procurar es que esa intervencién fuese
mis real y efectiva en cada proceso, exigiendo
un “plus” de dedicacién al abogado pero, a la
vez, una mayor oportunidad de legitimar so-
cialmente su trabajo profesional y de ver con

mds claridad la relacién entre ese trabajo y los
resultados del proceso. En otras pocas pala-
bras: el abogado debfa verse compelido por la
estructura del proceso y sus disposiciones le-
gales a tomarse mds en serio la Abogacia y a
tomarse mds en serio el proceso mismo.

Se tuvo en cuenta, si, la hipStesis tedrica de
desgravar a los litigantes de una buena parte
de su tradicional carga de alegacién, permi-
tiendo, tras una exposicién de los hechos del
caso, formular sélo la pretensién de tutela ju-
risdiccional, sin una precisa fundamentacién
juridica o, al menos, con una fundamentaciéon
meramente orientativa, de modo que, a la vez,
el juez tuviese el poder de resolver conforme
a las normas que estimase pertinentes, segiin
cierta interpretacién radical del iura novit cu-
ria" o del brocardo latino da mibi factum dabo
tibi ius.

Pero esa hipétesis carecia de suficiente peso
real para la determinacién del papel de las par-
tes y del juez, tras dos siglos seguidos de nor-
mas procesales segtin las cuales correspondia a
los litigantes fundamentar de modo concreto
y preciso, en su aspecto juridico, su deman-
da y su defensa (o eventualmente, una recon-
vencién). Ni la Judicatura ni la Abogacia de-
mandaban una ruptura con un planteamiento
que, obviamente, facilitaba el trabajo decisorio
del juez y al que los protagonistas del proceso
estaban acostumbrados. Una constante juris-
prudencia del Tribunal Supremo e incluso del
Tribunal Constitucional (en razén del respeto
al derecho de defensa) avalaba el papel de las
partes asesoradas por sus abogados y respalda-
ba la necesaria congruencia de la sentencia con
el elemento juridico de la causa de pedir.

d) La opcién por hacer protagonistas ab-
solutos de la iniciativa probatoria a las partes
(salvo en los procesos civiles en que esté pre-
sente un intenso interés publico) deriva de la
consideracién, pensamos que prudente, de di-
versos factores, ya expuestos antes. Considero
conveniente reiterar, de entre ellos, la escasa
inclinacién de los mismos jueces civiles a hacer
uso de poderes y facultades que se les atribuyan
para un uso discrecional (que no arbitrario) y
me parece oportuno afadir la muy mala ex-



periencia respecto de las llamadas “diligencias
para mejor proveer’, previstas en la anterior
LEC, de 1881, como actuaciones probatorias
que los jueces podian acordar, inmediatamen-
te antes de dictar sentencia, con suspensién del
plazo para dictarla.

Las “diligencias para mejor proveer” no
sélo eran frecuentemente utilizadas con el Gni-
co fin de ampliar de facro ese plazo (en la jerga
forense se les llamaba “diligencias para mejor
dilatar”), sino que su préctica no respondia
a criterios objetivos (ni siquiera al de llevar a
cabo las pruebas admitidas pero que no se ha-
bian practicado en el plazo legal). Asi, aunque
algin procesalista espafiol, eminente y exclu-
sivamente tedrico, se mostrase a mediados del
siglo XX entusiasmado por este medio de su-
perar las que él consideraba limitaciones del
principio dispositivo o del de “aportacién de
parte”, en obsequio de la verdad, en realidad
esas pruebas acordadas ex officio por el juez ci-
vil no cumplian en absoluto tan alta misién,
sino la de embarullar iz extremis el thema deci-
dendi y desequilibrar caprichosamente la con-
tienda procesal.

Por otra parte, dos factores mds fueron pru-
dencialmente considerados de modo especial.
Primero, la razonable seguridad de que sélo los
jueces con inclinacién al protagonismo perso-
nal (los que en Espafia denominados “jueces
estrella”) harfan uso con relativa frecuencia
de unos eventuales poderes de iniciativa pro-
batoria y, muy probablemente, sélo en casos
“medidticamente” importantes. Segundo, para
el conjunto de los jueces, la responsabilidad
aneja al poder de decretar pruebas de oficio re-
sultarfa una carga imposible de llevar.

Puede ser que algunos encuentren apasio-
nante como ejercicio intelectual (e incluso
moral) imaginar un proceso civil con las ca-
racteristicas teéricamente ideales y, sobre todo,
disenar el papel del juez del mismo modo, pen-
sando en un juez que, empefnado en la verdad
y en la justicia y siempre atento, interviene en
cada paso en que considera que su actuacién
servird a esos nobilisimos fines. Podemos des-
cribir con bellisimas palabras el ideal de que
la mdquina estatal de la Justicia no escatime

esfuerzos respecto de cualquier situacidn, por
comun que sea, en que un ciudadano necesite
tutela porque pueda estar padeciendo lesidn
de sus derechos o, dicho de otra forma, puede
ser victima de un comportamiento ilicito. De
hecho, no faltan quienes, sin advertitlo, vie-
nen a propugnar, para el proceso civil, un juez
maximamente protector y, en consecuencia,
dotado de amplios poderes, entre los cuales los
probatorios; quisieran un juez como el que,
antafio (no ahora, ya lo sabemos y lo hemos
apuntado), debfa ocuparse de los ilicitos més
graves, los penales.

Sin embargo, en sociedades como la espa-
fiola y otras similares, es necesario entender
que, a la hora de proyectar modelos procesales,
no serfa ni razonable ni asequible (mds bien,
resultarfa imposible) que fuese el Estado, a tra-
vés de los tribunales, quien hubiera de ocupar-
se —con la correlativa responsabilidad de los
servidores publicos— de comprobar la certeza
de los hechos —rectius: de las afirmaciones de
hechos— que configuran la inmensa mayoria
de los casos llevados ante los érganos jurisdic-
cionales civiles. Si bien se mira, todos los de-
mandantes, promotores de los procesos civiles,
exponen al tribunal lo que consideran que es
un comportamiento ilicito. Pero si, en todo el
mundo, la Administracién de Justicia a duras
penas puede, con todos los auxilios del Estado,
afrontar los mds graves y reprochables “ilicitos”
—Ilos comportamientos ilicitos constitutivos
de delitos perseguibles de oficio—, constitui-
ria un empefo pricticamente utépico gravar a
los tribunales con la responsabilidad primor-
dial en la comprobacién de los hechos de to-
das las pretendidas conductas ilicitas, también
aquéllas que apenas tienen relevancia publica
y no afectan al interés general, sino sélo a los
derechos ¢ intereses de determinadas personas
o sujetos juridicos®.

Lo que hoy —y por mucho tiempo— re-
sulta pricticamente imposible, serfa, ademds,
muy poco razonable. Una muy amplia y pro-
longada experiencia casi universal (atin mds
clara en los “paises de abogados”, a que antes
nos referimos) ensefia que, en el trifico juridi-
co, de los negocios y situaciones de las que se
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derivan derechos e intereses legitimos se suele
dejar constancia por los sujetos interesados, no
s6lo a los efectos de posibles procesos, sino in-
cluso a los fines de la proteccién y satisfaccion
de esos derechos e intereses y del cumplimien-
to espontdneo o inducido de deberes juridicos.
Por tanto, esos sujetos se encuentran, de ordi-
nario, en mejores condiciones que nadie para
aportar las pruebas y lograr, conforme a reglas
racionales, un resultado de certeza sobre los
hechos relevantes para la decisién judicial que
procesalmente se requiera en cada caso. Por
todo ello, un modelo procesal civil prudente y
razonable no se basa en la investigacién ex offi-
cio de los hechos que se afirman relevantes y no
atribuye a los tribunales la responsabilidad —a
todas luces excesiva— de procurar establecer
la certeza positiva o negativa, sino que, sobre
una base légica y conforme a la experiencia,
resulta preferible disponer que sean las partes
de cada proceso los principales protagonistas
de la iniciativa y del esfuerzo conducentes a
aquella certeza.

Quizd, pese a lo anterior y aun admitiendo
que, de ordinario, corresponda a las partes un
papel predominante en la prueba, se insista en
dotar al juez civil de un poder de acordar prue-
bas de oficio excepcionalmente. Pero, ademds
de que resulta dificil establecer los casos excep-
cionales”, esa potestad encierra el peligro de
que el juez, a usarla, en un “proceso de abo-
gados”, lesione el principio de igualdad de las
partes. Si el demandado es descuidado, ;por
qué tiene el tribunal que cuidarse de remediar
su descuido? Si lo hace, le estard favorecien-
do, en perjuicio del demandante. Y si remedia
la insuficiencia de la actividad probatoria del
demandante, perjudicard indefectiblemente
al demandado. Es preferible no poner al juez
en el peligroso trance de afiadirse a s{ mismo
como otro abogado de parte.

A todo eso cabe oponer que “el interés de
la verdad” estd por encima de cualquier otro
valor. No lo veo yo asi cuando hablamos del
modelo procesal. Una vez que se ha optado
por un proceso con estructura dialdgica y par-
tes (asesoradas por abogados) con oportunida-
des iguales de defender cada una su posicién,

las paredes maestras de esa construccién no
pueden ser alteradas, porque, aunque la cons-
truccién misma implica riesgos para la parte
(y su abogado) que no extremen su diligencia
y cometan errores, peor es el peligro de arrojar
sobre las jueces responsabilidades excesivas y
el riesgo de que, objetivamente, sean parcia-
les. Este es un punto crucial: o, aun con abo-
gados preceptivos, se arroja sobre los jueces la
responsabilidad de rectificar los errores de los
litigantes, lo que no es viable, o, por el contra-
rio, ha de darse por sentado, con normalidad,
que “el interés de la verdad” e incluso el de la
justicia no serdn en ocasiones bien servidos o
serdn a veces defraudados, con resultados nega-
tivos para un litigante. Esta es, a mi entender,
la opcidn preferible, porque, insisto, me pare-
ce imprudente echar sobre las espaldas de los
jueces civiles la carga y la responsabilidad de
enmendar lo que las partes no hagan o hagan
mal. Y también porque el uso por los jueces
de potestades de iniciativa probatoria tampoco
eliminarfa posibles errores e injusticias, dado
que el juez es tan humano como el abogado?.

En conclusién: salvo que el proceso civil
tenga por objeto casos en que esté implica-
do un interés general o publico, lo prudente
y razonable es que sean los sujetos juridicos
interesados los protagonistas del esfuerzo de
alegaciones y prueba, puesto que son bienes
juridicos suyos los que estdn en zela de juicio
y puesto que resulta utépico y poco prudente
—por no decir insensato— gravar a los tribu-
nales de justicia con una carga superior a la de
dirigir bien el proceso y dictar sentencia bien
motivada y justa.

Aunque no sea impensable en sentido pro-
pio ni considere intrinsecamente perverso un
modelo procesal civil en que se atribuya al juez
un papel superprotagonista, que incluya ocu-
parse de los fundamentos juridicos y de los he-
chos, es facil estar en condiciones de compren-
der que eso supone echar sobre los hombros
de la Administracién de la Justicia una tarea
tan {mproba como escasamente razonable: es
més légico y conforme a la naturaleza de las
cosas que quien pide para sf una tutela juridica
a los 6rganos jurisdiccionales exponga lo que,



a su juicio, fundamenta —tanto fictica como
juridicamente— la peticién formulada. Ante
todo, porque ese sujeto juridico conocerd, de
ordinario, unos hechos que los tribunales casi
siempre desconocerdn; en segundo lugar, por-
que, como ya dije, también entra en la esfera
del poder de disposicién de los sujetos juridi-
cos hacer o no uso de cuanto sustenta y apoya
fictica y juridicamente los derechos que esos
sujetos afirman tener y en virtud de los cuales
formulan sus pretensiones; en tercer lugar, por-
que cabe suponer racionalmente que la maxi-
ma diligencia en alegar hechos y argumentos y
en aportar pruebas serd desplegada por quienes
pretenden una sentencia favorable para ellos.

B) A MODO DE “TEST":
UNA NORMA DE LA LEC
ESPANOLA QUE AUMENTA EL
PROTAGONISMO DEL JUEZ

El art. 429.1, pfo. segundo LEC establece
una posible iniciativa del tribunal, respecto de
la proposicion de prueba en el juicio ordinario
y, en concreto, en la audiencia previa. Segin
ese precepto, si el tribunal considera que las
pruebas propuestas por las partes pueden “re-
sultar insuficientes para el esclarecimiento de
los hechos controvertidos, lo pondrd de ma-
nifiesto a las partes indicando el hecho o he-
chos que podrian verse afectados por la insu-
ficiencia probatoria”. Y prosigue: “al efectuar
esta manifestacion, el tribunal, cinéndose a los
elementos probatorios cuya existencia resulte
de los autos, podrd sehalar también la prueba o
pruebas cuya practica considere conveniente.”

Como quiera que el dltimo pérrafo del art.
429.1 LEC prevé que, en tal caso, “las partes
podrdn completar o modificar sus proposi-
ciones de prueba a la vista de lo manifestado
por el tribunal”, es indiscutible (aunque unos
pocos pero queridos colegas han llegado a dis-
cutirlo y afirmar lo contrario) que no le corres-
ponde al tribunal acordar u ordenar la prictica
de pruebas, sino senalar las que considerarfa
convenientes. A las partes incumbe proponer-
las, 0 no, completando o modificando, en su
caso, sus anteriores propuestas.

He de reconocer que he suavizado mi ini-
cial criterio sobre este precepto, que no apare-
cfa en el Proyecto de LEC (aunque la enmien-
da transaccional correspondiente pasé por
mis manos). Con todo, sigo pensando —y lo
piensan muchos otros— que este mecanismo
es de utilizacién nada ficil y que, ademds, pue-
de resultar inconveniente. No es ficil que, por
mucho que la nueva estructura del juicio ordi-
nario comporte, como era deseable, un cono-
cimiento mayor del caso por el tribunal, éste
se encuentre en condiciones de sefialar pruebas
pertinentes, indicando el hecho o hechos que,
a su juicio, podrian verse afectados por la in-
suficiencia probatoria. Y si advertimos que esa
indicacién de pruebas ha de hacerla el tribunal
“cinéndose a los elementos probatorios cuya
existencia resulte de los autos”, aun resulta
menos ficil la utilizacién de la facultad legal.
Porque en ese momento procesal (la audien-
cia previa al juicio), los elementos probatorios
—cuya “existencia’ no resultard de los autos,
sino que constard en ellos— no pueden ser
otros que los elementos escritos (documentos,
dictdmenes, informes) o instrumentos simila-
res y, excepcionalmente, los resultados de la
prueba anticipada, si se acordd en su momen-
to. No parece razonable que el tribunal, en tal
momento, haya de realizar una valoracién de
esos elementos, ni siquiera provisional. Y pro-
nunciarse, aunque sea provisionalmente, sobre
insuficiencia probatoria, exige un prejuicio,
que no se entiende cémo puede formarse.

Pero lo que aqui interesa no es un estudio
detenido del precepto®, sino la experiencia de
su existencia y aplicacién. Al respecto puedo
afirmar que los jueces vienen haciendo muy
poco uso de los poderes que les atribuyen en
esa norma. Pero, en cambio, a la vista de la
doctrina y de la denominada “jurisprudencia
menor” (la que constituyen las sentencias no
emanadas del Tribunal Supremo), resulta claro
que la norma ha suscitado interrogantes pro-
blemdticos, que seguramente no fueron previs-
tos por los parlamentarios que introdujeron el
precepto.

Ocurre, en efecto, que el art. 429.1 LEC
prevé dos posibles conductas del juez: la pri-
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mera, indicar a las partes la posible insuficien-
cia de las pruebas propuestas con indicacién
de los hechos a los que dicha insuficiencia
afectaria; la segunda, sugerir a las partes prue-
bas que les podria convenir proponer. Para la
primera conducta, la ley utiliza una expresién
literalmente imperativa: “lo pondrd de mani-
fiesto (AOS: la insuficiencia probatoria)”. Para
la segunda, la norma usa términos de aparien-
cia no imperativa: “podrd sefialar” (la prueba
o pruebas). Sobre la base de esta diferencia
literaria, a mi juicio escasamente relevante,
se ha llegado a sostener que el juez civil tiene
el deber de vigilar la presumible suficiencia de
las pruebas propuestas por las partes, de modo
que, en caso de no cumplir tal deber, si se dic-
ta una sentencia fundada en la falta de prueba
(en el sentido de no haberse propuesto), el in-
cumplimiento del deber originarifa la nulidad
de las actuaciones®.

Semejante conclusién, del todo errénea, se
ha abandonado por los tribunales (v. tltima
nota), pero otras cuestiones, de notable im-
portancia, se han suscitado y, en cierto modo,
siguen pendientes. Por ejemplo, quién puede
incurrir en responsabilidad por no indicar la
insuficiencia probatoria o no senalar medios
de prueba o por no hacer caso (los abogados)

de las eventuales indicaciones del juez, si el
resultado es después perjudicial para la parte
asistida por ese abogado.

El art. 429.1 LEC resulta, por ahora, un
“test” revelador, por una parte, de la raciona-
lidad y de la general aceptacién (por jueces y
abogados) de los mecanismos ordinarios que
obedecen al principio dispositivo y al de “apor-
tacién de parte”. A la vez, también confirma
la relevancia de dos de los factores que, como
ya se expuso, han de influir, prudencialmente
ponderados, en el disefio del modelo procesal
en lo relativo al papel y poderes del juez: la
posibilidad razonable y la real voluntad de los
jueces de hacer uso de los poderes que se esté
pensando atribuirles y la correlatividad de la
atribucién de poderes con la responsabilidad
por su ejercicio. Con ser tan moderada la nor-
ma en cuestion, pues no permite al juez civil
acordar pruebas ex officio, sino s6lo sugerir que
se propongan, su aplicacion, sin generar excesi-
vos problemas, tampoco ha supuesto un avan-
ce considerable en la consecucidn de la verdad
y en la justicia de la sentencia y, en cambio,
resulta indicativa de la alta probabilidad de un
panorama sumamente problemdtico si el legis-
lador hubiera roto con la regla de la aportacién
de parte.

NOTAS

1. Por ejemplo, el de que un ensayo es un conjunto de ocurrencias sin notas a pie de pdgina. Error, pues con ésta no
desaparece el cardcter ensayistico de este papel. El ensayo y su forzosa brevedad comportan desistir de la mds minima
manifestacién de erudicién, que reclamaria un libro extenso. En consecuencia, no habrd mds notas que las imprescindi-
bles... mds alguna muy personal, acorde con la subjetividad propia del ensayo y con cierto espiritu ladico.

2. Muy al contrario. Sin embargo, se ha convertido en una auténtica moda, de sesgo vulgar y retardatario, la de pro-
ducir etiquetas y banderas mdximamente genéricas y proceder, con tan menguado amparo, a eliminar distinciones de
suma relevancia. La moda encuentra su origen en la ignorancia y rinde homenaje a la pereza. Ahi van algunos ejemplos
reales. Lo que antes eran estudios de Periodismo (concepto que, por supuesto, no es incompatible con las innovaciones
técnicas de los dos tltimos siglos), ahora es “Ciencia de Comunicacién”, de modo tal que el foniatra y hasta el otorrino-
laringdlogo se hermanarian con quien explica Lengua espaiola y con el experto en el manejo y coordinacién de cimaras
televisivas. Ademds —lo digo con el médximo respeto a las personas—, se funda un “Derecho a la informacién”, que,
con tamafa amplitud, englobaria por igual el relativo a los televidentes, a los accionistas de una sociedad mercantil, a
los ciudadanos respecto del contenido de los archivos y documentos oficiales o al de la parte pasiva de un proceso penal
sobre la marcha de la instruccién. Empecé a reparar en este fendmeno hace muchos anos, cuando lefa como gran mérito
de las teorfas abstractas de la accién la aplicabilidad de ese concepto lo mismo al proceso civil que al penal. A nadie serio,
defensor de las tesis abstractas, se le habia ocurrido semejante simpleza. Pero, claro es, eso permitia no preguntarse por
qué polemizaron WINDSCHEID y MUTHER (y ni siquiera quiénes eran).

Esto de la bondad generalizadora es, si bien se mira, algo peregrino (adjetivo que, no sé por qué, usamos en Espana para
referirnos a lo absurdo). Por supuesto, el concepto de “asiento” es mds comprensivo que el de “sillén”, pero éste ltimo



define mejor que el de “asiento” un concreto instrumento para sentarse (el “sillén” tiene respaldo y brazos, elementos de
que carece un “taburete”, que, sin embargo, es, como el sillon, un “asiento”). A estos generalizadores, a los que también
les resulta comodo, p. ¢j., atribuir eficacia de cosa juzgada a todo y a sélo lo juzgado en resolucién firme, me entran
ganas de llamarles “entes”. No lo hago, pero lo tendrian merecido conforme a sus tesis. ;Se enterardn alguna vez de que
conocer es distinguir, hasta para el conocimiento sensorial de un pez?

3. V. al respecto mi Derecho Procesal. Introduccion, con DIEZ-PICAZO, 1. y VEGAS TORRES, J., § 3, ntms. 5-18.

4. Esas ensefianzas de CARRERAS LLANSANA son, en Espana, propias de él tinicamente, pero hay autores de mucha
relevancia, en la doctrina alemana, que, en cierto modo, apuntan en la misma direccion cuando separan la Verhan-
dlungsmaxime del Dispositionsprinzip y del Officialprinzip. En cuanto a las formas procesales y su relacién con los
principios, v. Derecho Procesal. Introduccidn, cit. § 4, passim.

5. He escrito este subepigrafe en esos concretos términos perfectamente a sabiendas de que, por incoherencias gigan-
tescas y magnoscépicas, muy propias de los tiempos que vivimos, el proceso penal estd pragmatizado hasta extremos
dificilmente justificables mediante argumentos concernientes a la verdad y a la justicia y, a la vez, se ha dogmatizado
segun pretendidos “principios” juridicos vaporosos, como sucede, en Espana, con un recreado y hiperampliado “prin-
cipio acusatorio”. Este “principio” no consiste en que no se pueda condenar penalmente sin acusacién ni en que todo
encartado como parte pasiva de una causa criminal (Ilimesele sospechoso, imputado o acusado) tenga derecho, desde el
principio de su implicacién, a ser informado de los hechos que motivan cualquier resolucién que limite sus derechos y, a
fortiori, tenga derecho a saber de qué se le acusa (y quién) desde que haya acusacion. Aqui, el “principio acusatorio”, que
no estaba definido por la doctrina ni por la jurisprudencia (ni con amplio consenso ni sin ¢l) y que no es mencionado
de ninguna forma en la Constitucién espafiola, consiste, en sintesis, en que el juez penal estd atado de pies y manos por
la acusacién, no sélo (como es razonable y equitativo) en cuanto a los hechos una vez que el objeto del proceso ha sido
fijado, sino también en cuanto al Derecho. Segin este “principio”, el tribunal penal no puede acordar pruebas de oficio
ni promover debate entre las partes sobre cuestiones juridicas, a fin de dictar sentencia aplicando las normas penales
con la soberanfa que es coherente con el interés publico en la represién juridica de la delincuencia. Siempre conforme
al pretendido “principio acusatorio”, la congruencia de la sentencia penal con la acusacién habria de ser tan absoluta o
mds que en un proceso civil sobre asuntos desprovistos de interés publico. Y la neutralidad del juzgador penal serfa la
plena pasividad de un mero espectador. Todo esto, en nombre del “principio acusatorio” pretendidamente constitucio-
nal, contra numerosos preceptos legales vigentes. Curioso es que, en buena medida, los que piden aumento de poderes
para el juez civil sean, con frecuencia, ardientes defensores de este juez penal impasible e inactivo. Dirfase que para ellos
reviste mayor interés social el cumplimiento de lo pactado en un contrato bancario de préstamo que la sentencia justa
en un caso de asesinato o violacion.

Cuando, como suele ocurrir, la forma contradictoria del proceso se combina con el principio de oficialidad, resulta mds
fcilmente visible la exigencia de la plena igualdad de las partes en la fase de juicio y la necesidad de respetar el derecho
de defensa. Pero es que las consecuencias insoslayables del principio de oficialidad son armonizables con la igualdad de
las partes y el referido derecho. No parecen comprenderlo los partidarios del difuso “principio acusatorio”. Lamento
que, en Espafia, los procesos penales sigan demasiadas veces los derroteros a los que he referido, pero no por ello debo
modificar lo que, junto con otros muchos autores, entiendo que es el principio de oficialidad.

6. Es claro que gravar a las partes con la tarea de precisar, en cuanto a fundamentos fécticos y juridicos, su pretension (en
el caso del demandante) y su contrapretension (en el caso del demandado que no ejercita reconvencién), supone aligerar
muy considerablemente el trabajo del juez siempre que se disponga que su sentencia ha de ser plenamente congruente
con las pretensiones de las partes. Como después diré en el texto principal, ese aligeramiento del trabajo del juez me
parece muy conveniente, pero, a su vez, la carga de precisar los fundamentos de las pretensiones sélo se puede arrojar
razonablemente sobre las partes cuando el proceso es lo que mds adelante denominaré un “proceso civil de abogados”.

7. E STEIN, El conocimiento privado del juez, trad. de De la Oliva Santos, EUNSA, Pamplona, 1973, pdg. 126. Per-
mitaseme una digresion, casi en confidencia personal, sobre esta obra del maestro alemdn. Tuve un buen dia, ya muy
lejano, la ocurrencia de empefarme en traducirla, por dos motivos: primero, porque vefa que se citaba muy frecuen-
temente, pero sin que existiera una versién en espafol, aunque cierto nimero de autores latinoamericanos habian
traducido monograffas importantes de grandes autores alemanes (e italianos también); segundo, porque me parecia que
trataba de un tema importante, que no pasarfa de moda y siempre serfa interesante, aqui o alld. Fue una decisién muy
afortunada, porque esto tltimo se confirmé mds alld de lo que podia haber imaginado. Y, sin exageracién alguna: me
ocurre que cada dia, desde 1973 hasta ahora mismo, me beneficio de las muchas horas que la traduccién me exigid.
La cuestién de hasta qué punto puede utilizar el juez sus propios conocimientos, no adquiridos mediante el proceso,
result6 un hilo conductor para que un personaje de extraordinario talento escribiese pdginas no superadas nada menos
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que sobre los siguientes asuntos: diferencia entre quaestiones facti'y quaestiones iuris, al descubrir las llamadas “mdximas
de la experiencia”, premisas mayores ficticas distintas de las premisas menores fécticas (los hechos histéricos concretos);
funcién de esas Erfahrungssitze en la subsuncion (jnada menos!), para el papel del tribunal de apelacién y casacién; para
determinar la especifica aportacién del perito y su diferencia con el testigo; para el concepto de notoriedad, etc. Se ha
dicho por personajes de mucha autoridad que un buen libro, un libro excepcional, ensefia y forma mds que muchos
libros normales y no digamos mediocres. Se ha dicho (en concreto, A. D’Ors dixit) que resulta mds formativo aprender
una cosa dificil que cien ficiles. Pues bien, el libro original de STEIN era y es —que lo compruebe el que lo dude—
de dificil lectura, muy arduo (asf lo reconocia el maestro PRIETO-CASTRO en una pequefia nota introductoria a la
primera edicion de mi traduccién, nota de enorme lucidez, por cierto). Es un libro que no puede leerse siquiera (ni en
espafiol ni en alemdn: lo he comprobado con universitarios de lengua alemana) sin estudiarlo a fondo, es decir, sin un
esfuerzo intelectual considerable, pardndose con frecuencia a pensar lo que quiere decir. Pero, una vez que se ha leido,
estudiado y entendido, resulta deslumbrantemente formativo e inteligente. Y, paradéjicamente, también muy claro. El
Prof. JIMENEZ CONDE, uno de los primeros procesalistas espaioles que leyé con gran atencién esta obra maestra de
STEIN, no cesaba, en la primera lectura, de escribir a ldpiz observaciones, casi todas interrogativas, al margen de pé-
rrafos de muchas pdginas. Me contd que, tras una segunda lectura, iba eliminando esas observaciones con una goma de
borrar. De ahi que le encomendase un introduccién extensa (a mi parecer, excelente) en la segunda edicién, a cargo de
“Editorial Centro Estudios Ramén Areces”, Madrid, 1990. Una caracteristica que afiade mds valor a la obra de STEIN
es que, desacostumbradamente, estudie los asuntos en el doble dmbito civil y penal. De ahi su subtitulo: “ Untersuchun-
gen zum Beweisrecht beider Prozesse”.

8. Se puede decir, con ocasion de las frases que acabo de escribir, que entranan una concreta opcién ideoldgica. Y cabe
que otros opongan contra la totalidad de mi tesis, que nada es ajeno a una ideologfa o incluso —es una posicién de
antiguo conocida por mi— que “todo es politica”. A la posible primera objecién respondo diciendo que, obviamente,
han existido y pueden seguir existiendo concepciones de la vida humana y de la sociedad negadoras de los derechos
subjetivos individuales y, por tanto, negadoras del poder de disposicién que comporta la concreta titularidad de esos
derechos. A mi parecer, unas tales concepciones del hombre y de la sociedad y del Estado exceden del pluralismo al
que yo hago referencia al hablar de posiciones ideolégicas diversas. Es decir, que admito que mi posicién es, en cierto
modo, ideolégica, pero en un contexto histérico obsoleto en Occidente. En este trabajo —y en mi vida, desde hace
mucho tiempo— no tomo ya en consideracién las ideologfas marginales a esa nocién de la vida democrdtica que estd
indisolublemente vinculada a los derechos, a la dignidad y a la libertad de la persona. En cuanto a que todo sea politica
o todo sea ideologfa, siempre me ha parecido, como apreciacidn de la realidad, una errénea exageracién de una posible
influencia (a no ser que la biologfa o la anatomia y el amor y la emocién estética, p. ¢j., se consideren parte de la politica
o de la ideologia). Y si la afirmacién se presenta como postulado imperativo, lo rechazo cabalmente como totalitario,
porque, a mi entender, amplios aspectos de la vida humana son, y quiero que sigan siendo, ajenos a los distintos plan-
teamientos posibles acerca de la sociedad y del Estado.

9. Cfr. DE LA OLIVA SANTOS, Sobre el derecho a la tutela jurisdiccional. La persona ante la Administracién de
Justicia, ed. Bosch, Barcelona, 1980, en especial, pp. 28 a 36 y ss.

10. Dos realidades actualisimas hablan por si solas acerca de la debilidad de los vinculos entre posicién ideoldgico-
politica y posicion sobre el proceso. En Espafia, el Partido Socialista Obrero Espanol (PSOE) y el Partido Popular (PP),
enconadamente enfrentados en casi todo, han caminado parlamentariamente de la mano para reducir el papel de los
jueces y magistrados independientes en todo tipo de procesos, a favor de los Secretarios Judiciales, cuya dependencia
jerdrquica del Gobierno se ha acentuado al mdximo (para lectores no espanoles aclaro que me refiero a la consensuada
Ley 13/2009, de 3 de noviembre, aprobada pese a la oposicién masiva de los procesalistas y de amplios sectores judicia-
les). Mientras tanto, en Francia continda la dura polémica publica respecto del proyecto del Presidente de la Republica,
Sarkozy, de eliminar por completo la figura del juez de instruccidn. ;Es Sarkozy socialista y sus multiples oponentes,
en cuanto a ese proyecto, conservadores y liberales? Claro estd que no. Para acabar de completar la falta de correlacién
ideologfa-politica y propdsitos procesales, resulta que, en Espana, son sobre todo socialistas los que propugnan la supre-
sion total del juez instructor penal... en plena sintonfa con Sarkozy.

11. E STEIN, op. cit., pdg. 135. Y afado esta observacién: que la evolucién histérica en punto a formacién judicial
no siempre es de avance, sino también, desdichadamente, de retroceso, de modo que no son comparables los jueces
espafoles de hoy, con los de hace treinta afios... ni con los alemanes de 1893. Por otra parte, en muchos paises que se
pueden considerar democrdticos, no estd ain consolidada la de juez como profesién estable (con sus ventajas e incon-
venientes) o, lo que es mucho mds importante, no se puede entender que la independencia judicial esté, incluso en el
plano legal, seriamente garantizada.



12. A propésito de los denominados “procesos europeos de escasa cuantia”, que no exigen intervencién de abogado y
se estructuran suponiendo que esa intervencion no se da, lo mismo que en el proceso o procedimiento monitorio, ha
quedado claro que Espafia, junto a Italia y Grecia, son los paises de la UE en que se prevé con mayor amplitud la pre-
ceptiva intervencidn de abogado. El limite, segiin la cuantia, es de 900 euros en Espafia, 516 en Italia y 1500 en Grecia,
si no me equivoco. Por encima de esas cantidades, la asistencia de abogado es obligatoria.

13. Se me ha ocurrido utilizar este adjetivo porque, aunque su uso, por infrecuente, llame la atencidn, es, pienso, per-
fectamente apropiado. Si hablamos en Derecho Procesal del “fumus boni iuris”, que me gusta traducir como “aroma de
buen derecho”, lo contrario es, no aroma, sino hedor, algo maloliente.

14. LENT-JAUERNIG, Zivilprozessrecht, Miinchen, 1970, 15 Aufl. pg, 149. Los términos exactos son éstos: “cine so
hohe Wahrscheinlichkeit, dass die Annahme des Gegenteils ausgeschlossen ist.”

15. E STEIN, op. cit., pp. 41 y 42.

16. Con otras palabras me he expresado hace tiempo, en mi Derecho Procesal Civil. El proceso de declaracién, con
DIEZ PICAZO, Madrid, 2004, § 38, n. 3: “El uso del término verdad debe imponer un saludable respeto. Y no porque
no exista la verdad ni existan verdades, ni porque se niegue la posibilidad de conocer una y otras, sino, simplemente,
porque su conocimiento es arduo y porque, en nuestra Administracién de Justicia y en materia civil (por lo menos),
no se exige la adquisicién de una certeza o de un convencimiento de la verdad de unos hechos beyond any reasonable
doubt, «mds alld de toda duda razonable», expresiva formulacién angloamericana que la literatura y el cine han popu-
larizado”.

17. Que dice lo siguiente: “Las sentencias se motivardn expresando los razonamientos ficticos y juridicos que condu-
cen a la apreciacién y valoracion de las pruebas, asi como a la aplicacion e interpretacion del derecho. La motivacién
deberd incidir en los distintos elementos ficticos y juridicos del pleito, considerados individualmente y en conjunto,
ajustdndose siempre a las reglas de la 16gica y de la razén”. Este precepto puede no resultar enteramente convincente en
sus propios términos, pero su ratio resulta impecable.

18. V., en especial, “Presuncién de inocencia, prueba de cargo y sentencia de conformidad”, en Prueba y proceso penal,
Valencia, 2008, pp. 67-74. Publicado también en Revista de Derecho Procesal, 2007, pp. 701-708. En este breve texto,
que es el de una ponencia presentada y discutida el 25 de octubre de 2006 en el “Congreso Internacional sobre pro-
blemas modernos y complejos de la prueba en el proceso penal”, organizado por la Universidad Jaume I, Castellén de
la Plana, planteo la colosal incoherencia (al menos en Espafia) de sostener por un lado, en reiteradisima jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, que una sentencia penal condenatoria supone haber destruido la presuncién de inocencia
y que, a su vez, tal presuncidn sélo se destruye si existe prueba de cargo regularmente practicada, mientras, por otro
lado, estin legalmente previstas y se dictan, de hecho, innumerables sentencias penales condenatorias basadas impera-
tivamente en la conformidad del imputado con la acusacién, prescindiendo de la prueba o sin que llegue a practicarse
prueba alguna. Propongo una “salida” a la situacién presente, pero no es éste el lugar de extenderse en el asunto.

19. Que no es la de la LEC 2000. Su art. 218.1, pfo. primero, objetivando numerosa jurisprudencia anterior, dispone
que “el tribunal, sin apartarse de la causa de pedir acudiendo a findamentos de hecho o de Derecho distintos de los que las
partes hayan querido hacer valer, resolverd conforme a las normas aplicables al caso, aunque no hayan sido acertadamente
citadas o alegadas por los litigantes.” Es decir, iura novit curia no significa absoluta libertad del juez para resolver, al
margen del planteamiento juridico de las partes, sino capacidad del juez para enmendar errores de cita, de expresion o
argumentacion, siempre que se respete lo que se entiende que la parte ha querido decir.

20. “Enteramente utépica —y estremecedora, para personas experimentadas— serfa la vision de un aparato estatal o
publico encargado, no ya de comprobar lo que los ciudadanos y los sujetos juridicos adujesen como actos ilicitos de toda
clase, sino de investigar todo género de ilicitudes, también las civiles y mercantiles, para aplicar el Derecho en todos los
casos. Idealmente, podria pensarse en la perfeccion. Pero histéricamente. .. Quizd estas utopias debieran hacer meditar
a quienes, probablemente con buena intencién, quisieran atribuir a érganos publicos —a la postre, integrados por
personas de igual condicién que las demds— todos los aspectos de lo que se denomina ‘hacer justicia”. V. mi Derecho
Procesal Civil., con DIEZ-PICAZO, cit., § 37, ntim. 2.

21. La LEC contiene, en las diligencias finales, una excepcién muy limitada. Permite al tribunal “acordar, de oficio o
a instancia de parte, que se practiquen de nuevo pruebas sobre hechos relevantes, oportunamente alegados, si los actos
de prueba anteriores no hubieran resultado conducentes a causa de circunstancias ya desaparecidas e independientes
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de la voluntad y diligencia de las partes, siempre que existan motivos fundados para creer que las nuevas actuaciones
permitirdn adquirir certeza sobre aquellos hechos.” (art. 435.2).

22. Me permito reiterar que no defiendo la pretendida pureza de un principio doctrinario —no es “doctrinario” el
principio dispositivo, ni su corolario, el de aportacién de parte—: lo que defiendo es el debate entre las partes, porque
ni siquiera en un proceso penal, en el que se ventila un claro interés publico, resulta razonable que el tribunal indique a
la acusacion o a la defensa lo que podrian proponer como pruebas conducentes. Lo que resulta razonable en el proceso
penal es que el tribunal pueda ordenar la prictica de pruebas conducentes y asi lo disponfa la LECr. Un lamentable
entendimiento del denominado “principio acusatorio” ha conducido a sostener que el tribunal del proceso penal no
puede decretar, sin instancia de parte, la practica de pruebas. Si se configura el proceso penal como el civil, ;acaso no se
entiende que, en el proceso civil como en el penal, el interés de una parte por el “esclarecimiento de los hechos contro-
vertidos” es opuesto al interés de la parte contraria y que el tribunal no tiene por qué favorecer un interés sobre otro?
Pero en el proceso civil, insistimos, son de ordinario los derechos de Ticio, Cayo y Sempronio los que se ventilan. Si se
rechaza que Ticio, Cayo y Sempronio, obligatoriamente asesorados y representados por profesionales expertos, asuman
plenamente la carga de hacer todo lo que les conviene, ;por qué no facultar al tribunal para aleccionar a las partes sobre
la suficiencia o insuficiencia de los fundamentos juridicos? Pero, si se atribuye a los tribunales esas facultades —que son,
no se olvide, responsabilidades— ;para qué los Procuradores y Abogados? Y, si se asumen por los tribunales esos “roles”,
spodrén cumplirlos, respecto de todos los sujetos juridicos?

23. Me parece prudente y bien razonado, p. ¢j., el trabajo de FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes, “Las facultades pro-
batorias del juez civil previstas en el art. 429.1, I LEC”, publicado en la revista juridica Préctica de Tribunales. Revista
de Derecho Procesal Civil y Mercantil, nim. 21, noviembre 2005).

24. De antiguo tengo escrito (v. “Algunas peculiaridades de las normas procesales”, en Revista de Derecho Procesal
Iberoamerica, ntm. II, 1974; pero, condensamente, en mi Derecho Procesal. Introduccién, cit., § 6, nims. 30 a 34)
que el tenor literal de las normas en estos extremos resulta poco fiable. En primer lugar y ante todo, porque las normas
que facultan al juez, no tienen el sentido de permitirle hacer algo segtn su libre arbitrio o capricho, sino para cumplir
una finalidad legal, sin que sea indiferente que haga o no haga lo que la ley prevé. Si la finalidad ha de ser perseguida y
el juez no lo hace, no debe encontrar una seria excusa en un “podrd”. Esas normas pueden ser infringidas y, de hecho, se
infringen. En segundo lugar, porque los términos no imperativos (ademds de a ligereza e imprecision legislativa) pueden
obedecer (aunque no estén plenamente justificados) a que la ley deja al juez la apreciacién de los casos en que se podria
encontrar en el trance de usar la facultad. La consecuencia es que, a mi entender, una ley que diga al juez que puede
dirigir ¢l mismo preguntas al testigo cuando sus declaraciones no le parezcan claras, etc., tiene en realidad idéntico
contenido a la que, sobre el mismo supuesto, se exprese imperativamente y diga que el juez pedird aclaraciones. Se trata,
en ambos supuestos, del Erklirungspflicht judicial.

25. Ast lo sostuvo inicialmente la Sentencia de la Audiencia Provincial (AP) de Ciudad Real, de 28 de mayo de 2002. En
su Fdro. Jdco. Tercero, decia asi: “Si el Juez, constatado el supuesto de hecho del articulo comentado, no revela la insu-
ficiencia de prueba, tal omisién puede constituir fundamento para la nulidad de actuaciones, si finalmente la sentencia
desestima la pretensién o resistencia por esa falta de prueba, pues se priva a las partes de una oportunidad procesal,
ligada a la actuacién que la Ley exige al Juez. Mds dudoso es si la no mencién de los medios probatorios, resultantes
de los autos, que el Juez considere convenientes, puede constituir vicio anulatorio”. Las AAPP han dictado sobre este
precepto un buen niimero de sentencias.

Expresiva también de las cuestiones que el 429.1 LEC ha suscitado, y en un sentido opuesto a la precitada SAP de
Ciudad Real, es la mds reciente Sentencia de la AP de Madrid (Seccién 112), de 28 de diciembre de 2007. En su Fdto.
Jdco. Tercero puede leerse lo siguiente: “Pues bien, el primer problema que ha suscitado dicho precepto innovador,
como consecuencia de su ambigua diccién, consiste en si se trata de un deber o, por el contrario, de una mera facultad
del 6rgano judicial, inclindndose la doctrina cientifica mds autorizada y la denominada jurisprudencia menor —SAP
de Murcia de 15 de febrero de 2002, SAP de Badajoz de 3 de mayo de 2002 EDJ 2002/40005, SAP de Lugo de 29 de
mayo de 2002 EDJ 2002/32229, SAP de Pontevedra de 17 de junio de 2002 ED]J 2002/41397, SAP de Navarra de 16
de abril de 2002, SAP de Burgos de 23 de julio de 2002 EDJ 2002/39316, SAP de Alicante de 30 de octubre de 2002
ED]J 2002/63966, SAP de Cérdoba de 6 de febrero de 2003, entre otras—, a la vista de su interpretacién conjunta,
sistemdtica y finalista, que se trata de una facultad judicial condicionada a la subjetiva constatacion sobre la insuficiencia
de las pruebas ya propuestas para acreditar los hechos controvertidos, con la finalidad dltima de convencer al érgano
jurisdiccional de la bondad de la pretensién actuada, senalando la citada doctrina jurisprudencial que se trata de una
apreciacion subjetiva que dificilmente podrd ser objeto de control externo y a posteriori por otro érgano judicial para
imponer su propio criterio, sin que pueda servir de fundamento para subsanar la inexistencia de prueba o las propuestas



por las partes inadecuadamente, asi como que las actuaciones no se pueden retrotraer hasta la proposicién de prueba
para dar posibilidad a las partes para proponer la necesaria para acreditar su derecho”.

“En definitiva, la nueva norma introduce un mecanismo para facilitar la conviccion judicial sobre los hechos controver-
tidos mediante la facultad de integracién probatoria, pero no impone al juez un deber de controlar la suficiencia pro-
batoria en la inicial fase de la audiencia previa, ni existe una garantia absoluta que, aun con indicacién de insuficiencia
probatoria, las nuevas pruebas acrediten los hechos controvertidos, todo ello sin olvidar que la normativa de la carga de
la prueba del articulo 217 de la LEC, que opera al tiempo de dictar sentencia, no se halla supeditada al uso de la facultad
del articulo 429”. La SAP de Baleares, de 9 de febrero de 2006, sostiene, también en contra de la tesis inicial expresada
por la ya citada SAP de Ciudad Real, que, de interpretarse que el articulo 429 impone un deber, el juez deberia contro-
lar de oficio la idoneidad de los medios probatorios propuestos, como si se trataran de presupuestos procesales, lo que
violarfa el principio de aportacién de parte.

Fecha de recepcién: 1 de marzo de 2010
Fecha de aceptacién: 29 de marzo de 2010
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RESUMEN

La tesis mantenida en este trabajo parte de la afirmacién de la “imparcialidad” del juez, puesto que “cualquiera”
puede declarar el Derecho y restablecer el orden y la certeza quebrantados por la controversia, a excepcion sélo de las
partes. Asi como de que el juez, para cumplir con su labor, tiene la obligacién absoluta de conocer lo mejor posible
los hechos, ya que en ellos reside, la norma que se quiere constatar y declarar, pero de esos hechos él no sabe nada.
Unicamente las partes, conocedoras de los mismos, estdn en condiciones de suminitrérselos.

Dejando a un lado la cuestién sobre el fin del proceso —la restauracién del derecho subjetivo, o bien del derecho
objetivo, o incluso si tiene fines diferentes de naturaleza politica, social, etc.—, cuando se afirma que la distancia
entre la norma general y abstracta y el caso concreto es salvada por el juez a través de la llamada interpretacién de
la primera y a través de la reconstruccién procesal del segundo, se le atribuye en realidad un poder sin limites, que
en algunas épocas se ha creido poder prohibir y que tiene un componente subjetivo irreducible a cualquier criterio
predeterminado y evasivo a cualquier control.

Si se atribuyen al juez civil poderes de iniciativa probatoria acerca de los hechos pasados, a fin de consentirle super-
ponerse a las partes y levantar la carga probatoria que les incumbe, se da paso a la arbitrariedad, porque se permite
al juez alterar la representacién procesal de los hechos cuyo conocimiento es una premisa ineludible para expresar
el juicio. Los hechos son de las partes y éstas tienen la incumbencia de probarlos; el juez no es una parte y no le
corresponde tal papel.

PALABRAS CLAVE

PROCESO CIVIL, PODERES DEL JUEZ, PARTES Y CONTRADICTORIO, LA PRUEBA, LIMITES A LA
FUNCION DEL JUEZ

ABSTRACT

The argument advanced in this paper begins with the assertion of the judge’s “fairness”, since “anyone” can declare
the law and restore the order and certainty undermined by controversy, with the exception only of the parties. The
judge, to do their job, has an absolute obligation to know the facts as best as possible, because in them lies the re-
gulation to be observed and declared; yet he/she actually knows nothing of those facts. Only the parties, who know
the facts, are able to deliver them.

Leaving aside the question of the aim of the procedure - the restoration of subjective law or of objective law, or even
if there is some different purpose of a political or social nature etc. - when we say that the gap between the general,
abstract rule and the specific case is closed by the judge through the so-called interpretation of the first and through
the procedural reconstruction of the second, we are actually giving the judge unlimited power, which in some eras
it was believed could be prohibited and which has a subjective element that is irreducible to any predetermined
criteria and evasive of any control

Attributing to the judge powers of evidentiary initiative regarding past events - so as to allow him or her to overlap
with the parties and lift the burden of proof that lies with them - leads to arbitrariness. It allows the judge to alter
the procedural representation of the facts, knowledge of which is an unavoidable premise to passing judgement.
The facts belong to the parties and it is their responsibility to prove them. The judge is not a party and shouldn’t
play such a role.

KEY WORDS

CIVIL PROCEDURE, POWERS OF JUDGE, PARTIES AND ADVERSARIAL PROCEDURE, PROOE LI-
MITS TO THE FUNCTION OF THE JUDGE



JURISDICCION,

PROCESO, JUEZ EN
EL SISTEMA DE LAS

Girolamo Monteleone

Catedratico de Derecho Procesal
Universidad de Palermo

Sumario: 1. Introduccién. 2. Relacion entre norma, ley y derecho. 3. Las raices del ordenamiento

juridico. 4. El llamado momento patolégico: la violacién de la norma general y abstracta. 5. La crisis

del orden y de la certeza. 6. Aparece la jurisdiccion. 7. El juez. 8. El juez, tercero respecto de las partes,
y la exigencia del proceso. 9. Partes y contradictorio.- 10. La prueba y el fin del proceso. 11. Quis
custodiet custodes? 12. La ilusién normativista.- 13. Los limites intrinsecos a la funcién del juez. 14.

Conclusién.

1. INTRODUCCION

Mi estimado amigo, el prof. Juan Montero
Aroca, me ha pedido que contribuya con un
ensayo a un debate cientifico sobre la funcién
jurisdiccional y el papel del juez en el proceso
civil, al que una prestigiosa revista juridica es-
panola ha dedicado un niimero especial.

No me siento capaz de declinar su amigable
peticién, aunque la tarea que se me ha enco-
mendado es bastante peliaguda por su conte-
nido. Decir, incluso de una forma aproximada,
cudl es la funcién de la jurisdiccién y el papel
del juez en el proceso civil significa buscar la
solucién de un problema perenne y extrema-
damente dificil.

Por tanto, se imponen unas advertencias
preliminares.

Ante todo, si no la solucién, al menos algu-
nas lineas directrices para afrontar el problema
mencionado implican una visién general del
ordenamiento juridico, del cual jurisdiccién y
juicio son proyecciones esenciales; si faltan és-

tas, un ordenamiento juridico ni siquiera pue-
de considerarse existente.

Pero la implicita, aunque necesaria, visién
general del ordenamiento es intrinsecamente
relativa, tanto subjetiva como objetivamente.
Subjetivamente, porque no puede evitar el re-
flejar las miras personales del estudioso. Obje-
tivamente, porque estas miras subjetivas estdn
histéricamente condicionadas: estdn determi-
nadas hic et nunc.

Asi pues, se excluye a priori toda pretension
de absolutividad en las consideraciones que se
van a exponer y que, por el contrario, deberdn
entenderse como intrinsecamente relativas y
no definitivas.

2. RELACION ENTRE NORMA,
LEY Y DERECHO

Especialmente en los Estados de tradicién
juridica latina, o en cualquier caso en aquellos
de la Europa continental, la evolucién histéri-
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ca ha conducido a una organizacién juridico-
constitucional en la que se ha asentado el prin-
cipio de la division de los poderes del Estado,
al cual corresponden la funcién legislativa, la
ejecutiva y la jurisdiccional. Asimismo, el lla-
mado positivismo juridico en su interpreta-
cién normativa, que tiene su origen en el ra-
cionalismo (o pseudoracionalismo) ilustrado,
ha llevado a conceder la primacia a la actividad
de reglamentacién de una forma general y abs-
tracta.

De acuerdo con tales miras, la creacién del
“derecho”, es decir del ordenamiento juridico,
es una prerrogativa del legislador al ser una
manifestacién fundamental de la soberania
del Estado, el cual se abastece a través de la
posicién y emanacién de textos normativos
escritos.

En caso de surgir la controversia concreta
entre determinados sujetos sobre un caso espe-
cifico, y al dirigirse dichos sujetos al juez para
que dicha controversia se dirima y se establezca
quién tiene la razén y quién no, la funcién de
la jurisdiccién y del proceso resulta secundaria
o subordinada e instrumental. El juez no ha-
rfa otra cosa que interpretar y aplicar al pie de
la letra la norma general y abstracta querida
por el legislador, y esto pondria punto final al
momento patolégico representado por la vio-
lacién de las normas por parte de algunos de
los consociados.

La referida visién del ordenamiento juri-
dico es totalmente irreal y abstracta; primero
porque no tiene en cuenta que, tanto en el pa-
sado como hoy en difa, han existido y existen
amplios ordenamientos juridicos estatales, y no
estatales, donde falta la produccién de textos
normativos escritos tal como los entendemos
nosotros y, sin embargo, sf que estdn bien pre-
sentes jurisdiccién, juicio y proceso. Por tanto,
no se sabria qué es lo que interpreta y aplica el
juez en estos tipos de ordenamientos.

Ademds, porque la historia nos ensefia, des-
de el derecho romano, que jurisdiccién y jui-
cio siempre se han adelantado a la produccién
normativa mediante la emanacién de normas
generales y abstractas.

Y también porque no nos dice de dénde el
Estado, el legislador y la soberania extraen las
normas que van a emanar.

3. LAS RAICES DEL )
ORDENAMIENTO JURIDICO

Dejadas de lado las teorias positivistas y
normativistas que hacen coincidir el derecho
con las normas de ley generales y abstractas
—expresion de un ilusorio disefio racionalista
en virtud del cual el “legislador” tiene la so-
berbia de atribuirse el poder de reglamentar y
racionalizar la vida social segiin un esquema
preconstituido que puede ser también ideold-
gico— debemos, en cambio, reconducir el or-
denamiento juridico a la primera y verdadera
célula de la sociedad, que es el individuo.

Es el individuo, que actiia movido por sus
multiples necesidades, el artifice del organismo
social al entretejer una mirfada de relaciones
con sus semejantes. Es en la accién del indivi-
duo y en el conjunto de los hechos en el que
se resume y se materializa la vida individual y
social donde tiene razén de ser el ordenamien-
to juridico de las acciones humanas. Por tanto,
este ordenamiento es inmanente a la sociedad,
y debe comprenderse a través de sus decisiones
histdricas, territoriales, politicas y culturales
que presiden la formacién de cada uno de los
estados: ubi societas, ibi jus.

En €l se inspira el “mitico legislador” y de
él extrae el contenido de las llamadas normas
generales y abstractas que, por tanto, no son
el factor creativo del Derecho, sino una de las
formas o manifestaciones exteriores del orde-
namiento juridico. Es decir, no es el “legisla-
dor” quien crea el ordenamiento, sino que es
el ordenamiento, por tanto, el individuo y su
accién los que crean al “legislador”.

La ley intrinseca de la accién humana que,
de hecho, se dispersa en innumerables relacio-
nes intersubjetivas, surge sub specie iuris inclu-
so a través del “legislador” quien, al establecer
las normas generales y abstractas sobre bases
hipotéticas, hace aflorar, volviéndola inequivo-



ca e inteligible, la ley intrinseca e interior de la
accién y de los hechos concretos.

4. EL LLAMADO MOMENTO
PATOLOGICO: LA
VIOLACION DE LA NORMA
GENERAL Y ABSTRACTA

Si ponemos la auténtica fuente del ordena-
miento juridico en manos del individuo y de su
accién concreta, enseguida nos damos cuenta,
incluso por experiencia personal y directa de
que esta misma accién individual puede entrar
en conflicto consigo misma. Aparece de esta
manera en el ordenamiento juridico y social
la llamada violacién de las normas, la cual,
contrariamente a lo que muchos opinan, no
es en absoluto un momento patolégico sino
fisioldgico.

Existe una dialéctica intrinseca en la accién
y en la sociedad humana por la cual, por un
lado ésta crea un orden que, al satisfacer la ne-
cesidad de certeza, hace posible el desarrollo y
la vida del individuo en el 4mbito de la socie-
dad humana; pero por otro, exactamente con
el mismo valor y la misma potencialidad, con-
trasta consigo misma y con su ley intrinseca.
El individuo no tiene la voluntad perversa de
violar unas normas heteré6nomas, que hipoté-
ticamente emanan desde arriba incluso en aras
de su propio interés, y tampoco es consciente
de que con su actuacidn crea concretamente un
ordenamiento juridico, pero acttia y por tanto,
a rafz de su misma accidn, se sittia como factor
creativo y/o destructivo del ordenamiento ju-
ridico, alternativamente.

5. LA CRISIS DEL ORDEN Y DE
LA CERTEZA

En el momento o en la fase en que deter-
minadas acciones de dos o mds individuos
chocan entre si con respecto a hechos o a de-
terminadas relaciones especificas, en esa mis-

ma relacién ya no existen ni certeza, ni orden:
frente a dos afirmaciones o acciones antitéticas
relacionadas con el mismo hecho y con el mis-
mo objeto, falla el ordenamiento juridico.

Existen, aunque no en todos los Estados,
los textos normativos escritos, los cédigos, las
compilaciones, los boletines oficiales, los ante-
cedentes jurisprudenciales, etc.; sin embargo,
todo esto se queda, jay de mil, en elaboracio-
nes conceptuales cuyas caracteristicas funda-
mentales son la generalidad y la abstraccién.
En cambio, desafortunadamente, el drama
que enfrenta a los individuos en su vida es
concreto, y su resolucién deberd ser concreta:
por esto la norma general y abstracta tiene ca-
rdcter desigual, no sirve para desatar el nudo
de desorden e incertidumbre porque cada uno
de los litigantes pretende reclamarla para si y
someterla a su propio punto de vista.

En caso de producirse esto, el texto norma-
tivo escrito pone de manifiesto toda su fragili-
dad e impotencia, y el ordenamiento juridico
de las acciones humanas, en ese determinado
y especifico caso concreto, se ha disuelto. En-
tre esas partes individuales en contienda ya no
existe ni orden, ni certeza del mismo, y por
tanto, en esa relacién especifica, ya no existe
un ordenamiento juridico.

6. APARECE LA JURISDICCION

Llegados a este punto, cada cual entiende
que, si la situacién de desorden e incertidum-
bre prevaleciera hasta volverse permanente,
el mismo derecho fracasarfa; es mds, la mis-
ma sociedad humana desapareceria, porque
el individuo no puede vivir extra-legalmente,
no puede vivir aislado con respecto a todos sus
semejantes porque esto aniquilarfa su misma
vida y a todo el mundo de la historia y de la
experiencia concreta.

Surge pues la necesidad de recomponer la
trama que se ha deshecho en la particular y
especifica relacién intersubjetiva, y esa recom-
posicién es necesaria e ineludible precisamente
porque el orden de las acciones humanas, es
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decir el ordenamiento juridico, debe existir en
concreto.

Y entonces la experiencia juridica crea otra
figura por si misma, crea el juez y la jurisdic-
cién, es decir un sujeto que, tras conocer los
hechos y las acciones especificas, extrae el dere-
cho, lo corrobora (lo hace evidente) y lo decla-
ra: juris dictio, o sea jurisdiccién. Las partes,
aunque en contienda, coinciden sin embargo
sobre un punto primordial y bdsico, esto es,
la necesidad de superar la controversia que las
enfrenta, la necesidad de reafirmar el derecho,
una tarea que al mismo tiempo posee valor in-
dividual y valor colectivo y social, porque si la
reafirmacién del derecho le sirve al individuo
para recuperar el bien de la vida que le habia
sido injustamente negado, también sirve, y
por este mismo hecho, a todo el cuerpo social,
para reafirmar la vigencia del ordenamiento
juridico.

7. ELJUEZ

:Quién puede ser el sujeto llamado a decla-
rar el derecho y por tanto a restablecer concre-
tamente el orden y la certeza quebrantados por
la controversia? Cualquiera, a excepcién de las
partes en conflicto, porque, si dichas partes no
hubieran estado enfrentadas, no habria existi-
do la necesidad ni de un juicio, ni de un juez; si
ellas, tras manifestarse la controversia hubieran
encontrado un acuerdo resolutorio, tampoco
habrian necesitado una vez mds ni un juicio
ni un juez. Por tanto, el juez debe ser forzosa-
mente un tercero, es decir un sujeto que no sea
“parte en causa’, lo que significa ser un sujeto
“imparcial”. La imparcialidad del juez, es decir
el no ser parte en causa y, por tanto, no ser ar-
tifice de las acciones y de los hechos concretos
que han originado la controversia, no es una
caracteristica extrinseca del juez y del juicio,
impuesta por normas externas y formales, sino
que es su misma razén de ser. Al referirnos a
un juez en sentido juridico, decimos “no parte
en causa’; a saber: imparcial. Esta es la condi-
cién fundamental para que las partes puedan,
antes o después, aceptar o tranquilizarse ante la

sentencia judicial porque, si supieran que ésta
tltima procede de una de ellas, nunca la acep-
tarfan y el juicio perderfa su funcién intrinseca
y la potencialidad reguladora conforme a de-
recho, degenerando en una decisién arbitraria
impuesta por la fuerza.

Sin embargo, llegados a este punto, parece
claro que jurisdiccién y juicio no son en abso-
luto aspectos o funciones secundarias e instru-
mentales con respecto a la legislativa. Se trata,
en cambio, de funciones eminentemente crea-
tivas y reconstitutivas del ordenamiento juri-
dico alli donde éste ha fallado; es decir en la
vida concreta, en el drama real de las acciones
humanas. Donde ha fracasado la norma ge-
neral y abstracta aparece la jurisdiccién como
Unico factor creativo de orden y de certeza vy,
por tanto, de recomposicion del ordenamiento
juridico que se ha atascado.

8. EL JUEZ, TERCERO RESPECTO
DE LAS PARTES, Y LA
EXIGENCIA DEL PROCESO

Acabamos de ver que la jurisdiccidn se ma-
nifiesta antes que nada en el juicio y se per-
sonifica en el juez, necesariamente un tercero
con respecto a las partes en conflicto, porque
de otra forma la misma jurisdiccién fracasarfa
en su finalidad, que consiste en eliminar la si-
tuacién de incertidumbre y de crisis a través de
una constatacion irrefutable.

Del mencionado cardcter estructural de la
jurisdiccién nace, sin embargo, un problema
de envergadura, mds bien crucial. Al ser el juez
un tercero y no parte, él no se encuentra en-
tre los artifices de aquellas acciones concretas
en las que se ha manifestado el origen de la
crisis y del conflicto —antes bien del entrama-
do de la experiencia juridica—, y por tanto ¢l
las desconoce por completo. Es mds, se puede
anadir que él no tiene que saber nada, pues-
to que existe incompatibilidad ontolégica no
s6lo entre su posicién de juez y la de parte,
sino también entre su figura y la del testigo, tal
y como expresa el universal principio procesal



de la prohibicién de conocimiento privado del
juez. En caso de conocer los hechos en calidad
de testigo, ya no estaria legitimado para juz-
gar y se convertirfa en una fuente de prueba,
a su vez objeto de valoracién por obra de un
verdadero juez, total y objetivamente tercero
e imparcial. La prohibicién de conocimiento
privado, pues, afecta aun mds a la absoluta aje-
nidad del érgano juzgante con respecto a ese
fragmento de vida de donde ha surgido la exi-
gencia del juicio. Precisamente en esto estriba
el problema: el juez, para cumplir con su labor,
tiene la obligacién absoluta de conocer lo me-
jor posible los hechos, ya que en ellos reside,
casi aprisionado, el ordenamiento juridico que
se quiere constatar y declarar, pero de esos he-
chos él no sabe nada. Es aqui donde nace la
experiencia juridica del proceso, que sirve sus-
tancialmente para referir ante el juez los acon-
tecimientos que han originado la controversia.
Al tratarse, en la mayoria de los casos, de ac-
ciones ya acabadas y pasadas, o sea de hechos,
nace un complejo y formidable conjunto de
instrumentos, cuya funcién es la de rememo-
rar lo ya ocurrido y vivido, a fin de que el juez
tenga conocimiento de ello.

Ahora bien, ;quién durante el proceso pue-
de ofrecer al juez la representacion de los acon-
tecimientos vividos, si no sus mismos prota-
gonistas y artifices, o sea las partes? Las partes,
pues, son necesariamente protagonistas y suje-
tos imprescindibles del proceso puesto que, de
ellas y por ellas, éste nace y se desarrolla hacia
su objetivo intrinseco, que es el juicio.

Cuando se afirma que el proceso sirve a las
partes en la misma medida en que éstas sirven
al proceso, se dice una verdad tan elemental
como esencial.

9. PARTES Y CONTRADICTORIO

Las partes, pues, representan el nicleo del
proceso jurisdiccional en todos los sentidos
posibles. Pero al menos dos de ellas se contra-
ponen entre si. Sus acciones y sus afirmaciones
han tenido, y tienen, el mismo peso y, a priori,

el mismo valor juridico; hasta tal punto que
de su irreducible colisién nace absoluta la exi-
gencia del juicio: si hubiera prevalecido la una
sobre la otra o si hubiera habido un entendi-
miento, no habria habido ninguna necesidad
de recurrir al juez.

Decir que las partes estdn en el mismo pla-
no, que sus acciones y afirmaciones tienen igual
peso a los ojos del juez, significa precisamen-
te constatar que el proceso jurisdiccional es
la organizacién juridica del contradictorio: el
proceso es el desarrollo del contradictorio. Por
tanto, jurisdiccidn, juicio, proceso y contradic-
torio no son mds que sindnimos, las diferentes
caras, o proyecciones, de un tnico fenémeno.
Un proceso jurisdiccional, con la funcién de
constatar y declarar el derecho, que se desarro-
lle sin contradictorio, o fuera de ello, no existe
simple y llanamente. El contradictorio no es
uno de los posibles modelos organizativos del
proceso que, hipotéticamente, podria desarro-
llarse de diferentes formas, sino que es la célula
de la que nace toda la argumentacién del jui-
cio. El contradictorio puede, en determinados
casos, manifestarse y organizarse conforme a
esquemas formales diversos, pero nunca puede
faltar: si falta, o si es una ficcién, entonces fal-
tan jurisdiccién, juicio y proceso.

Por supuesto, ademds de las partes, no hay
que olvidar al otro protagonista, mds bien el
autor, del juicio, o sea el juez, cuya esencialidad
es evidente. Si €l faltase, el proceso y el contra-
dictorio no servirian de nada. Exactamente,
pues, se ha expresado la esencia del fenémeno
cuando los antiguos lo definieron “actus trium
personarum’. En cambio, debe rechazarse por
sus consecuencias perjudiciales, en aras de un
concepto de autoridad mal entendida, la ten-
dencia que quiere a las partes en condicién
de minoridad y sometimiento con respecto al
juez, considerado el depositario de un poder
publico que se impone a los llamados sujetos
privados en funcién de un interés publico su-
perior. Es una de las muchas proyecciones de
la anteriormente criticada concepcién norma-
tivista del derecho, que olvida una cosa tan
sencilla como verdadera, o sea que las partes
son, y deben ser, en una situacién de igualdad,
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las protagonistas y artifices del proceso, ya que
de ellas es la res de qua agitur, y sobre ellas,
finalmente, recaerdn los efectos del juicio. La
autoridad y la supremacia del juez en el proce-
so estdn implicitas en su labor esencial, que es
el juicio, y no se deriva de la atribucién de po-
deres procesales exorbitantes en detrimento de
las partes, atribucién cuya tnica y real funcién
serfa sélo la de perjudicar el procedimiento
contradictorio y, por tanto, alterar gravemente
el desarrollo del proceso.

10. LA PRUEBA 'Y EL FIN DEL
PROCESO

Asi como el principio del contradictorio
es connatural al proceso, de la misma forma
resulta connatural la exigencia de las pruebas.
Las partes, en cuanto artifices de los hechos,
son las primeras que pueden y deben exponer-
los al juez: sin embargo, éstas expresan inevi-
tablemente un punto de vista parcial, precisa-
mente de parte, mientras resulta decisiva una
constatacién objetiva, la procedente del terce-
ro encargado del juicio. Estd claro, pues, que
la simple afirmacién de la parte, o alegacidn,
aunque necesaria, no es todavia decisiva, si no
se proporciona la prueba de su veracidad. Si el
hecho alegado es impugnado por el otro con-
tradictor, y si quien lo alega no facilita la prue-
ba de ello conforme a ley, el juez debe simple
y llanamente excluirlo y, por tanto, no puede
fundar en ello su decisién.

Asimismo, nace la conocida cuestién de si
el proceso tiene un fin, y cudl podria ser hipo-
téticamente. Se ha discutido largo y tendido
sobre si se trata de la restauracién del derecho
subjetivo, o bien del derecho objetivo, o inclu-
so sobre si tiene fines diferentes de naturaleza
politica, social, etc.

Al fin y al cabo, el primer dilema es inocuo:
en efecto, no se puede restaurar el derecho sub-
jetivo prescindiendo del objetivo, y viceversa,
por la simple y evidente razén de que los dos
“derechos” se identifican, cambiando sélo el
punto de vista desde el cual se consideran.

La segunda posicién, en cambio, ademids
de ser falsa, es extremadamente peligrosa, al
proceder de la ideologfa que encuentra en el
proceso un instrumento para realizar algo, que
le es ajeno. El proceso posee en si un tnico
fin y excluye toda cuestién ajena. Dicho fin,
si asi puede considerarse, no es mds que la re-
composicién del orden y de la certeza, o sea
del derecho; pero no debemos dejarnos des-
pistar, porque proceso y derecho, como hemos
visto anteriormente a propésito de la jurisdic-
cién, se identifican perfectamente puesto que
el ordenamiento juridico en el momento de
la incertidumbre y el conflicto se manifiesta
y se concreta Gnicamente en el proceso y en
el juicio. La instrumentalizacién del proceso
para un determinado fin significa s6lo alterar
profundamente su esencia y su funcién, y lleva
inevitablemente a la anulacién del contradic-
torio y al sometimiento del juez, quien deja de
ser un sujeto imparcial e independiente para
asumir el papel de una marioneta, cuyos hilos
mueven Otros sujetos.

11. QUIS CUSTODIET
CUSTODES?

En las pdginas anteriores se le ha asigna-
do a la jurisdiccién, al proceso y al juez, una
funcién “creativa” del derecho que se atiene
a cada caso concreto como la produccién de
textos normativos escritos (las llamadas nor-
mas juridicas) se atiene a hipétesis de hecho
abstractas y generales. En tltimo término, la
existencia y la vigencia del ordenamiento juri-
dico, as{ como estdn en manos del individuo y
de su accidén en su desarrollo fisiolgico, estén
en manos del juez y de su juicio cuando nace
la crisis generada por la contestacién.

Pero, ;quién es el juez?

Cabe realizar un pequefio esfuerzo concep-
tual, o de reflexién, que permita diferenciar la
funcién, en su augusta y suma importancia ju-
ridica, de la persona individual que, en un caso
determinado, tiene la tarea de ejercerla.



El juez (tanto érganos unipersonales como
colegiados) es también un individuo que actia;
ademds, su accién de juzgar posee un cardcter
marcadamente juridico, mds que cualquier
otra; pero el juez es un individuo concreto vy,
como cualquier otra persona, presa de todas las
contradicciones, de todas las grandezas, debi-
lidades, carencias y perversiones que caracteri-
zan a todo ser humano. Y él, como individuo,
sufre siempre e inexorablemente la tentacién
de instrumentalizar su funcién con respecto a
un fin personal y egoista que, por lo general,
se esconde con mayor o menor fortuna tras el
disfraz de un declarado interés general o publi-
co. En realidad, este diverso interés no existe,
y no puede existir, porque tanto la jurisdicciéon
como el proceso tienen en si mismos el propio
interés, y no fuera de si.

Surge, pues, una pregunta de la maxima im-
portancia: ;c6mo garantizar a las partes que no
sufrirdn los posibles abusos o errores del juez?
:Cémo hacer que la delicadisima funcién que
se le ha encomendado se atenga estrictamente
a su 4mbito y no degenere, convirtiéndose en
perjuicio para aquéllos que piden justicia?

12. LA ILUSION NORMATIVISTA

En los sistemas de los llamados civil law
que, como se ha visto antes, en la época mo-
derna se asocian al racionalismo ilustrado y a su
derivado de la divisién de poderes, nos hemos
ilusionado con que constitufa una auténtica y
suficiente garantia contra los posibles abusos
del juez la existencia de textos normativos es-
critos. El juez estd vinculado por la norma de
ley porque estd obligado a aplicarla en el caso
concreto: ¢l debe juzgar conforme a derecho,
y el derecho es la norma general y abstracta
emanada por el legislador.

Se trata de una gran ilusién trégica, porque
entre la norma general y abstracta y el caso
concreto existe una distancia que precisamente
el juicio y el proceso tienen que salvar. Cuando
se afirma que la distancia entre la norma gene-
ral y abstracta y el caso concreto es salvada por

el juez a través de la llamada interpretacién de
la primera y a través de la reconstruccién pro-
cesal del segundo, se le atribuye en realidad un
poder sin limites. La interpretacién del dato
normativo es una operacién légica y concep-
tual, que nadie ha sabido nunca describir, que
nadie ha sabido nunca limitar, que en algu-
nas épocas se ha creido poder prohibir y que,
en resumidas cuentas, tiene un componente
subjetivo irreducible a cualquier criterio pre-
determinado y evasivo a cualquier control. Lo
mismo vale para la reconstruccién procesal del
hecho, si se le da al juez el poder incontrolado
de influir en el dmbito probatorio, porque la
fase de introduccion de las pruebas es la que
permite, si no estd rigurosamente regulada, la
alteracién de los hechos controvertidos y, por
tanto, del juicio final.

13. LOS LIMITES INTRINSECOS
A LA FUNCION DEL JUEZ

Sila jurisdiccién y el juicio tienen una fun-
cién “creativa’ del ordenamiento juridico, se
hace necesario aclarar el sentido y el significa-
do real que hay que atribuir a esa creatividad,
procurando superar las ilusiones que constitu-
yen s6lo una solucién aparente del problema.

Ante todo, ésta no significa poner al juez
en el lugar del legislador, porque el primero
estd vinculado a la decisién sobre un caso con-
creto y, por esto, es incapaz intrinsecamente
de producir normas generales y abstractas. Asi
como el legislador no es el creador absoluto y
sin limites de un derecho, que no tiene nada
tras de si ni por encima de si, del mismo modo
tampoco lo es el juez. El encuentra el limite
fundamental a su funcién precisamente en el
proceso y en su ley intrinseca, que es la del
contradictorio entre partes determinadas en
una situacién de igualdad y sobre un objeto
especifico.

Otro limite lo constituyen los hechos alega-
dos en juicio por las partes en litigio, que son
para el juez un dato inmejorable por circuns-
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cribirse al objeto del contradictorio, o sea del
proceso.

Si esto es cierto, nos damos cuenta de la
extrema importancia que tienen los sumos
principios reguladores del proceso civil, que
en dltimo término se reducen a lo esencial del
contradictorio. Esto significa que, cuando se
rompe el delicadisimo equilibrio que durante
el proceso pone en el mismo plano a las partes
entre si y a éstas tltimas con el juez, y cuando
se atribuyen al segundo poderes de supremacia
procesal que las partes no pueden controlar, se
da paso sélo por este hecho, y aun sin queretlo,
a la arbitrariedad. Si se llega a sostener la idea
de que el juez puede regular el proceso a su
gusto, adaptdndolo a exigencias de diferente
tipo no muy bien especificadas, se llega con
ello a negar la jurisdiccién y el juicio.

Si se atribuyen al juez civil poderes de ini-
ciativa probatoria acerca de los hechos pasados,
a fin de consentirle superponerse a las partes y
levantar la carga probatoria que les incumbe,
otra vez se da paso a la arbitrariedad porque
se permite al juez alterar la representacién
procesal de los hechos cuyo conocimiento es
una premisa ineludible para expresar el juicio.
Los hechos son de las partes y éstas tienen la
incumbencia de probarlos; el juez no es una
parte y no tiene tal incumbencia. Si la incum-
bencia se incumple, se produce sucumbencia,
y esta conclusién no puede subrogarse ponien-
do al juez en el mismo plano que la parte, atri-
buyéndole una iniciativa probatoria que no le
compete.

El respeto de estos principios, que consti-
tuyen la esencia misma de la jurisdiccién y del
proceso civil se refleja, por dltimo, en la obli-
gacién, hoy afirmada casi universalmente, de
motivar las sentencias. La motivacién cumple
por supuesto una funcién endoprocesal cuan-
do la sentencia estd sujeta a impugnacién. Lo
cual ya es de la mdxima importancia porque, al
haber sido dada la impugnacién tanto por mo-
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tivos sustanciales como por motivos procesa-
les, se ponen de relieve los limites que afectan
a la accién del juez y cuya violacién conlleva la
anulacién de la sentencia.

Pero esta funcién no lo es todo, y la mo-
tivacién misma serfa inexplicable cuando la
sentencia no estd sujeta a impugnacién, como
cuando la emite un érgano supremo.

sQué sentido tiene motivar el juicio cuan-
do juridicamente es imposible censurarlo y
quitarlo? Cabe una sola respuesta: demostrar a
las partes, y junto con ellas, a toda la sociedad
organizada de acuerdo con la trama de un or-
denamiento juridico, que el juez ha respetado
su funcién, que ha permanecido fiel a la ley del
proceso y que, en definitiva, no ha cometido
un acto de arbitrariedad.

14. CONCLUSION

Al principio he advertido de que las re-
flexiones arriba desarrolladas no deben con-
siderarse absolutas porque resultan histérica-
mente y subjetivamente condicionadas y, por
ello, intrinsecamente discutibles. Nada raro,
pues, que otros tengan opiniones diferentes y
contrarias a las que aqui se han expuesto.

Sin embargo, estd permitido aspirar a un
proceso, a un juicio, a un juez que sean obje—
tivos e imparciales, que apliquen la justicia y
defiendan el derecho de los ciudadanos con-
forme a un ordenamiento juridico libre, que
expresen un juicio para fines que no sean otros
que el juicio mismo y la fuerza moral del de-
recho.

Puede que todo esto no se corresponda con
la realidad y que mds bien sea un suefio, pero
creo que en el fondo podria perdonarse al ju-
rista que lo albergara.

Traduccidn al espafol de Laura Volpe






RESUMEN

Segtin defiende el autor de este trabajo, no tiene nada de autoritario afirmar que el cardcter instrumental del proceso
no deriva de los intereses de las partes y de sus eventuales derechos subjetivos, sino del Estado y de sus fines. Es
decir, la observancia del derecho objetivo interesa al Estado, puesto que la verdadera paz social sélo se alcanza con la
correcta actuacién de las normas imprescindibles para la convivencia de las personas. Cuanto mds cerca esté la tutela
jurisdiccional de la voluntad del derecho sustantivo, mds cerca se estard de la verdadera paz social.

No es aceptable, en consecuencia, la intransigente defensa que hace parte de la doctrina de la inercia judicial en
lo que a la prueba se refiere. Si el objetivo de la actividad jurisdiccional es el mantenimiento de la integridad del
ordenamiento juridico, el érgano jurisdiccional debe desarrollar todo el esfuerzo posible para alcanzarlo, pues so-
lamente cuando eso ocurra, la jurisdiccién habréd cumplido su funcién social. Y, como el resultado de la prueba es,
en la gran mayoria de los casos, un factor decisivo para la conclusién del tribunal, éste debe asumir una posicién
activa al respecto, no limitdndose a analizar los elementos suministrados por las partes, sino procuréndolos, cuando
lo entienda necesario, lo que no significa que no existan algunos limites a dicha actuacién, como los elementos
objetivos de la demanda.
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1. LA INSTRUMENTALIDAD DEL
PROCESO

Cualquier estudio sobre derecho procesal
no puede prescindir de algunas premisas ba-
sicas: se trata de rama auténoma del derecho,
regida por principios publicistas. De alli que
los institutos procesales no deben ser regidos
ni contaminados por las reglas que regulan la
relacién juridica de derecho substancial, con
fundamento en el que el autor formula su
pretensién. Eso porque, siendo auténomo, el
derecho procesal tiene objetivos distintos de
aquéllos buscados por el legislador material al
regular los conflictos de intereses. Los objeti-
vos del proceso se mezclan con los fines del
propio Estado, en la medida en la que la ju-
risdiccién es una de las funciones con que él
busca cumplir sus funciones esenciales, asegu-
rando el bien estar de la sociedad.

La conclusién de que los principios de la
relacién juridico-substancial no deben reper-
cutir en el proceso, al contrario de lo que pue-
da parecer, no niega su cardcter instrumental.
Es consecuencia l6gica del examen de la ins-
trumentalidad del proceso no en funcién de la
parte, de sus intereses y de su eventual derecho
subjetivo, pero del Estado y de sus objetivos.

Esa mirada del fenémeno juridico nada tie-
ne de autoritaria. Si las normas juridicas son
creadas es porque la sociedad de ellas necesita.
Como no hay condiciones para que la volun-
tad del pueblo pueda ser manifestada de for-
ma directa, algunos reciben poder para repre-
sentarla y tienen la misién de crear las reglas
imprescindibles a la vida en sociedad. Por lo
menos es lo que se presume, y la subsistencia
del Estado Democrético y Social de Derecho
presupone la aceptacién de esa tesis. La ob-
servancia del derecho objetivo, por tanto, in-
teresa al Estado, pues la verdadera paz social
solamente si alcanza con la correcta actuacién
de las normas imprescindibles a la convivencia
de las personas.

Ahora, si asi es, esas reglas deben, en la me-
dida de lo posible, ser actuadas correctamen-
te. Fsa es la finalidad bdsica de la jurisdiccién,
como funcién estatal. Porque si el juez no
adopta un comportamiento compatible con
la voluntad del legislador, surge la crisis en el
plano de las relaciones materiales. Llamado a
ello cabe al juez eliminarla, mediante la impo-
sicién de los dispositivos y principios legales
adecuados a aquella situacion, restableciendo,
asi, la paz social.

Ah{ estd la instrumentalidad que se pre-
tende existente. Cuanto mds la tutela jurisdic-
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cional se aproxima a la voluntad del derecho
sustancial, m4s cerca se estara de la verdadera
paz social.

En esa medida, no se puede aceptar que el
juez, por respeto a dogmas no compatibles con
la realidad actual, aplique normas de derecho
sustancial a hechos no suficientemente demos-
tradas, en los casos en los que la iniciativa pro-
batoria por ¢l desarrollada pueda aportar para
mejor comprension de la materia féctica con-
trovertida.

Se trata de la funcién social del proceso,
cuya eficacia prictica estd derechamente rela-
cionada con la efectividad de este instrumento
de solucién de controversias. Ya que el Esta-
do, ademds de crear el orden juridico, asumid
también su mantenimiento, tiene el interés en
tornar realidad la disciplina de las relaciones
intersubjetivas previstas en las normas de de-
recho material.

Establecido que la instrumentalidad del
proceso debe ser concebida en funcién del or-
denamiento juridico-sustancial creado por el
Estado, y cuya observancia encuentra en ¢l el
mayor interesado, pues de ella depende la paz
social, es imposible aceptar la intransigente de-
fensa que parte de la doctrina hace de la inercia
judicial en lo tocante a la investigacién pro-
batoria, postura muy comun principalmente
cuando los derechos en cuestién son disponi-
bles. No hay cémo conciliar las dos conclusio-
nes. Si el objetivo de la actividad jurisdiccional
es el mantenimiento de la integridad del or-
denamiento juridico, debe el magistrado desa-
rrollar todo el esfuerzo posible para alcanzarlo
pues, solamente si tal ocurre, la jurisdiccién
habrd cumplido su funcién social. Y, como el
resultado de la prueba es, en la gran mayoria de
los casos, factor decisivo para la conclusién del
érgano jurisdiccional, él debe asumir posicion
activa en la fase investigadora, no limitdndose
a analizar los elementos suministrados por las
partes, pero procurdndolos, cuando entienda
necesario.

Nadie mejor que el juez, a quien estd afec-
to el juicio, para decidir sobre la necesidad
de producir una determinada prueba. En esa

medida, y considerando el objetivo de la acti-
vidad jurisdiccional, la cosecha de elementos
probatorios interesa tanto al juez como a las
partes.

No puede el juzgador, es obvio, transfor-
mar la verdad en el fin del proceso y solo de-
cidir cuando se sienta convencido de haberla
encontrado. También porque es otro el ob-
jetivo a ser alcanzado mediante la actividad
jurisdiccional. El juez, siguiendo el método
de trabajo instituido por el legislador, al cual
se denomina proceso jurisdiccional, busca la
aplicacién del Derecho al caso concreto, con
la consecuente eliminacién de las controversias
y la pacificacion social. Ese resultado, eviden-
temente, serd tanto mds justo cuanto mayor
correspondencia haya entre la reconstruccién
de la materia fdctica realizada en el proceso y
la realidad verificada en el plan sustancial. La
instruccién procesal no tiene por fin encontrar
la verdad. Se destina solamente a proporcionar
al juez el retrato més fiel posible de los hechos
constitutivos, modificativos y extintivos del
derecho afirmado.

Ademds, verdad y certeza son conceptos ab-
solutos, dificilmente alcanzables. La expresién
debe ser comprendida, por tanto, a la luz de
las concepciones demostrativa y persuasoria,
que, debidamente conciliadas, llevan a la idea
de verdad relativa, cuya relacién con la prue-
ba no es ontoldgica, sino teleoldgica. Se llega,
asi, a la verdad procesal, o sea, aquella encon-
trada mediante el examen de todos los medios
de prueba admisibles, independientemente de
la iniciativa en cuanto a la respectiva produc-
cion.

Por eso, es imprescindible que el juez actiie
de forma activa y determine diligencias, a fin
de que el grado de probabilidad sea lo més alto
posible. Cuanto mayor su participacion en la ac-
tividad instructora, mds cerca de la certeza estard
él. O sea, debe el juez ir a la busca de la verdad;
intentar descubrirla. Por eso, no se puede ad-
mitir que la voluntad de los litigantes sea un
obstdculo a la actividad instructora oficial.

No se acepta la supuesta vinculacién del
juez civil a la denominada verdad formal, pre-



valeciendo la verdad real apenas en el dmbi-
to penal. Tales expresiones se incluyen entre
aquéllas que deben ser desterradas de la ciencia
procesal. Verdad formal es sinénimo de men-
tira_formal, pues constituyen las dos faces del
mismo fenémeno: el juicio hecho a la luz de
elementos insuficientes para la verificacién de
la realidad juridico-material, contentdndose el
juzgador con la aplicacién de las reglas sobre
distribucién de la carga de la prueba.

2. INICIATIVA PROBATORIA DEL
JUEZ Y PRECLUSION

Es posible que esa conclusién acabe en con-
flicto, al menos aparentemente, con reglas pro-
cesales, como, por ejemplo, aquellas sobre la
preclusién. Se sabe que el no ejercicio de una
facultad o el no cumplimiento de una carga
procesal en el momento adecuado implican, en

principio, pérdida de la posibilidad de hacetlo.

Admitida esa premisa, se podria indagar si
serfa posible al magistrado determinar la au-
diencia de un testigo no aportado tempestiva-
mente por la parte interesada. La preclusién
¢no alejaria por completo esa posibilidad?

Ese aparente 6bice va en contra de la tesis
de la iniciativa probatoria de oficio, pues en
todos los procedimientos existen momentos
adecuados para la peticién de prueba por las
partes. Su eventual omisién genera preclusién,
impidiendo la provisién de la prueba por el
juez. Tal razonamiento elimina el poder del
juez de que hemos hablado.

Se verifica, por tanto, la necesidad de com-
patibilizacién entre esta posicidn y el instituto
de la preclusién.

Ante la omisién de la parte a quien compe-
tia la solicitud, debe el magistrado valerse de
los demds elementos que constan en los au-
tos para formar su conviccién. Sin embargo,
si son ellos insuficientes, puede y debe el juez,
justificadamente, determinar la prdctica de
otras pruebas, oyendo en curso a los testigos
no aportados en el momento adecuado.

En otras palabras: las reglas procesales refe-
rentes a la preclusion se destinan solamente a
posibilitar el desarrollo normal de la relacién
procesal. No pueden prevalecer, sin embargo,
sobre el deber del juez de intentar aclarar los
hechos, aproximdndose cuanto sea posible a la
verdad, pues su misidn es pacificar con justi-
cia. Y eso solamente ocurrird si la decisién re-
sultante de la actuacién de la norma se refiere
a hechos efectivamente verificados.

La preclusion hace que la parte no pueda
exigir la préctica de la prueba por ella deseada.
Pero no el poder conferido al juez de determinar,
ex officio, la realizacion de las pruebas que, a
su ver, puedan ayudar a la justicia del proveido,
cuando lo dicte.

Ademds, las reglas sobre preclusién en ma-
teria probatoria deben ser interpretadas restric-
tivamente. Se ha entendido, por ejemplo, que,
a pesar de la regla del art. 283 del Cédigo de
Proceso Civil brasilefio, la falta de documen-
tos indispensables no implica necesariamente
la no aceptacién de la demanda. La jurispru-
dencia viene suavizando, también, el aparen-
te rigor de ese dispositivo y del art. 396 del
mismo texto legal permitiéndola anadir, en el
curso del proceso, de documentos realmente
esenciales a la proposicién de la demanda.

Es necesario adecuar las normas procesales
sobre preclusién a la garantia constitucional
del debido proceso legal, en que se incluye,
evidentemente, el derecho a la prueba.

Nada obsta, tampoco para que el magis-
trado reconsidere una decisién anterior, por
fuerza de la cual no admitiera una determina-
da prueba. Tampoco aqui se puede hablar de

preclusién.

Asi, aunque la parte venga a perder la fa-
cultad de practicar determinada prueba, poe
consecuencia de la preclusién temporal, pue-
de el juez ordenar su realizacién ex officio, por
entenderla necesaria a la formacién de su con-
vencimiento.

No parece haber riesgo para la imparcia-
lidad si el juez procede asi, desde el instante
en que no lo hace por otros motivos, oscuros,
ésos si ilegitimos. Si la actividad instructora de
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oficio se destina simplemente a la formacién
del convencimiento del juzgador, que la ejerce
en razén de verificar la existencia, en el pro-
ceso, de medios aptos para apurar los hechos
controvertidos, la iniciativa no compromete
la imparcialidad. La cuestién concierne sola-
mente a la técnica procesal. A la vista de los
valores involucrados, el posible conflicto entre
las reglas relativas a la preclusién y lo dispues-
to en el art. 130 del Cédigo de Proceso Civil
brasilefio debe ser solucionado segtin el obje-
tivo principal del proceso. La preclusién es un
simple mecanismo técnico destinado a permi-
tir el normal desarrollo de la relacién procesal.
Debe ceder delante de un valor mayor, como
el representado por el convencimiento del juez
respecto de la realidad juridico-material.

De ello deriva que no puede la iniciativa
probatoria oficial subordinarse a las reglas so-
bre preclusién, al contrario de lo que se veri-
fica en relacién con la ausencia de defensa y a
la falta de controversia fictica (CPC brasilefio,

arts. 319 y 334).

Esa conclusion es aplicable incluso en grado
de apelacién, pudiendo el relator del recurso o
la terna juzgadora acordar una diligencia, para
la prictica de determinada prueba considera-
da esencial al juicio. Ademds, por fuerza de lo
dispuesto en el art. 515, § 4°, del Cédigo de
Proceso Civil brasilefio, ésa es la providencia
esperada por el legislador, que pretende evitar
la anulacién de decisiones en razén de vicios
procesales, entre los cuales la indefensién. Para
tanto, atribuye al juzgador de segundo grado
el poder de determinar la realizacién de actos
procesales destinados a alejar nulidades. Entre
ellos estdn, ciertamente, aquéllos destinados a
la realizacién de prueba necesaria a la aclara-
cién de la controversia féctica. Tal solucién no
implica el fenémeno denominado como su-
presién de instancia, pues el juez ya examind
el mérito en primer grado, considerando sufi-
ciente para tanto el conjunto probatorio hasta
entonces existente. Sin considerar necesaria la
produccién de otras pruebas para mejor com-
prension de la materia féctica, nada obsta al
tribunal determinarla.

3. NATURALEZA
CONSTITUCIONAL DEL
DERECHO A LA PRUEBA

La premisa establecida en el apartado ante-
rior, ademds de compatible con el objetivo del
proceso, confiere efectividad a la garantia de
una amplia préctica probatoria, cuya naturale-
za constitucional no es controvertida. El acceso
efectivo a la prueba es derecho fundamental,
comprendido en los conceptos de acceso a la
justicia, debido proceso legal, principio con-
tradictorio y amplia defensa (Constitucién Fe-
deral de Brasil, art. 5°, apartados XXXV, LIV
y LV).

Asegurar el derecho de accién en el plan
constitucional es garantizar el acceso al debido
proceso legal, o sea, al instrumento tal como es
concebido por la propia Constitucién Federal.
Entre los principios inherentes al proceso, se
destacan el contradictorio y la amplia defensa.

Expresiones diferentes para identificar el
mismo fenémeno: la necesidad del sistema
procesal infra-constitucional para asegurar a
las partes la posibilidad de la mas amplia parti-
cipacién en la formacién del convencimiento
del juez.

Eso implica, evidentemente, la practica
de las pruebas destinadas a la demostracién
de los hechos controvertidos. Contradicto-
rio efectivo y defensa amplia comprenden el
poder conferido a la parte de valerse de todos
los medios de prueba posibles y adecuados a
la reconstruccién de los hechos constitutivos,
impeditivos, modificativos o extintivos del de-
recho afirmado.

El derecho a la prueba es componente in-
eludible del principio contradictorio y del de-
recho de defensa. El problema no puede ser
tratado solo desde el dngulo de la carga de la
prueba (CPC, art. 333). Es necesario exami-
narlo desde el punto de vista de la garantia
constitucional como instrumento adecuado
a la solucién de las controversias, dotado de
efectividad suficiente para asegurar al titular
de un interés juridicamente protegido en sede
material la tutela jurisdiccional.



En dltimo andlisis, el amplio acceso a me-
dios de prueba, constituye corolario natural de
los derechos de accién y de defensa.

Para que el proceso posibilite el real acceso
al orden juridico justo, es necesaria la garan-
tia de la préctica de la prueba, cuyo titular es,
en principio, la parte; pero no exclusivamente
ella, pues al juez, como sujeto interesado en
el contradictorio efectivo y equilibrado y en
la justicia de las decisiones, también asiste el
poder de determinar las pruebas necesarias a la
formacién de su convencimiento. La iniciativa
probatoria del juez es elemento indisociable de
la efectividad del proceso.

No obstante, al tratarse de garantia inhe-
rente al debido proceso constitucional, no se
puede considerar el derecho a la prueba como
valor absoluto, como, ademds, ya se afirmé
arriba. Las reglas y principios procesales son
eminentemente instrumentales, pues se desti-
nan a asegurar el correcto funcionamiento del
instrumento estatal de solucién de controver-
sias. No son dogmas indiscutibles, debiendo
ser observados en los limites en los que se reve-
len necesarios a los fines a que se destinan.

Por eso, algunas limitaciones, aunque de
cardcter infra-constitucional, muchas veces se
justifican por alguna razon relevante, eventual-
mente algun otro valor también protegido en
sede constitucional. La regla, sin embargo, es la
posibilidad de la parte de valerse de cualquier
fuente o medio de prueba, siempre que sea le-
gal y moralmente legitimo (CPC, art. 332).

Esa garantfa, para ser efectiva, comprende
no solamente el poder de produccién de la
prueba, sino también la seguridad de que ven-
ga a ser considerada y correctamente valorada
por el juzgador. En esa medida, las reglas que
permiten al juez considerar una prueba inne-
cesaria deben ser aplicadas con extremo cuida-
do, pues pueden representar violacién de uno
de los componentes del contradictorio y de la
amplia defensa (CPC, arts. 130 y 407, parrafo
Ginico).

4. EL OBJETIVO DEL PROCESO

Delante de esas premisas, es posible extraer
algunas conclusiones.

Si la jurisdiccidn es la actividad estatal des-
tinada a la actuacién de la ley; si la accién es
el poder de estimular esa actividad y hacer que
ella alcance su objetivo; si la defensa es presu-
puesto de la legitimidad del procedimiento e
imprescindible a la correcta imposicién de la
norma al caso concreto, el proceso, escena en
la que esas tres actividades se desarrollan, debe
ser considerado el medio a través de lo cual se
mira a un procedimiento justo, o sea, que re-
presente la correcta formulacién e imposicién
de la regla concreta.

El proceso es, por tanto, el medio con el
cual el Estado formula y actda la norma juri-
dica, en los casos en los que los destinatarios
de esta no puedan o no quieran hacerlo. La
actuacién del derecho sustancial, con la con-
secuente pacificacién social, es el objetivo del
proceso. Ademds, proceso y jurisdiccion tienen
el mismo objetivo, lo que es perfectamente na-
tural, visto que el primero constituye el medio
de actuacién de la segunda.

Siendo ese el método de trabajo, el instru-
mento de la jurisdiccion debe ser entendido en
funcidén de ésta, o sea, como el instrumento de
actuacion de la ley en el caso concreto, como
el instrumento de garantia del ordenamiento
juridico, de la autoridad del Estado. Es me-
diante el proceso como el Estado hace valer el
orden juridico vigente, imponiendo las nor-
mas de derecho material a las situaciones de
la vida real.

Estd superada hoy la corriente que conside-
ra como objeto del proceso la defensa de de-
rechos subjetivos, pues resulta de un anilisis
privatista del fenémeno. Su finalidad es la ac-
tuacién del derecho objetivo, siendo la protec-
cién de derechos subjetivos una consecuencia
natural.

La doctrina subjetiva antes disfruté un gran
prestigio. Para sus seguidores, el objetivo di-
recto e inmediato del proceso es la tutela de los
derechos subjetivos, mientras la actuacién de
la ley serfa un efecto indirecto, secundario.
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Con el desarrollo de la ciencia procesal, sin
embargo, ya no se admite tal enfoque, resul-
tado de una visién eminentemente privatista
del fenémeno procesal. El interés publico en
la correcta actuacién de la ley y en la elimina-
cién de las crisis existentes en el plano material
de forma justa debe prevalecer sobre el interés
particular de las partes en ver reconocidos sus
derechos. La nueva escuela procesal transfor-
moé la manera de considerar el proceso y su

finalidad.

Hoy, para el proceso, instituto fundamental
del derecho procesal, en primer lugar estd el
interés de la colectividad, ya que sus objetivos
son la realizacion del derecho y de la paz social.
El titular de un interés puede ocupar el tiempo
y las energfas de los tribunales estatales, des-
de el momento en que para él exista la necesi-
dad de la tutela juridica. Ademds, no solo las
normas ordinarias son actuadas mediante el
proceso. Es un instrumento de actuacién de
la propia Constitucién, cuyas reglas abstracta-
mente formuladas y que consustancian dere-
chos y garantias fundamentales, se concretan
procesalmente.

Establecido que en el proceso existe una
relacién juridica dirigida a un fin especifico,
esto es, a la eliminacién de la crisis mediante
actuacién de la voluntad de la ley, es inad-
misible cualquier confusién entre la relacién
procesal y la de derecho material que en ella
se contiene. Ademds de la diversidad de su-
jetos y de premisas, lo mds importante a ser
resaltado es que la actividad de aquellos que
integran la relacién procesal se desarrolla con
vistas a la realizacién de la ley, no a los bienes
de la vida, objeto de las relaciones sustancia-
les.

Asi, la relacién procesal tiene su propio ob-
jetivo, que nunca es el mismo de la relacién
de derecho material. Puede ésta pertenecer al
Derecho Puablico o Privado, no importa. El
proceso, entendido como relacién procesal
mds procedimiento, o como procedimiento
realizado en contradictorio, tiene siempre
que alcanzar la misma finalidad: el manteni-
miento del ordenamiento juridico, de lo que
derivan la afirmacién de la autoridad del Es-

tado y la paz social. La relacién procesal es,
por tanto, completamente independiente de
la de derecho material. Lo que existe es un
nexo de instrumentalidad entre el proceso y
el derecho objetivo material, pues aquél mira
a la actuacién de éste. Y esa finalidad satisfa-
ce no solamente el interés de las partes cu-
yas relaciones son reguladas por las normas
de derecho material, sino, y principalmente,
el interés publico en la obediencia al orden
juridico establecido. Ademds, este tltimo se
superpone al primero.

Se concluye, por tanto, que el proceso ju-
risdiccional es instrumento de una funcién del
Estado que, para mantener la paz y la armonia
entre los integrantes de la sociedad, tiene la
atribucidn especifica de promover la actuacién
del ordenamiento juridico.

5. PRIMERAS CONCLUSIONES

En sintesis, el Estado tiene interés en la
integridad del ordenamiento juridico y en la
pacificacién social. Por eso, instituyd una fun-
cién dirigida especificamente a ese fin (JU-
RISDICCION). Para hacer que los 6rganos
jurisdiccionales actden y alcancen su objetivo
de aplicacién del derecho, los destinatarios de
la norma de derecho material deben manifes-
tarse (ACCION y DEFENSA). La dialéctica
desarrollada por las partes y coordinada por
el juez observa un método impuesto por el
legislador. Surge entonces el instrumento que
posibilitard la formulacién y actuacién de la
regla juridica para el caso concreto (PROCE-
SO).

Ese fendémeno, analizado por un dngulo
publicista, estd dirigido a un solo objetivo: la
actuacion del derecho, con lo que estard garan-
tizada la paz social.

Si es asi, no solo a las partes deben ser con-
cedidos poderes instructores. La conclusién
contraria resulta de una concepcién privatista
de los institutos procesales, principalmente de
la accién y de la defensa. No solo estas tienen
interés en el resultado del proceso. Tal resul-



tado interesa mucho mds al Estado que, para
posibilitar la convivencia de las personas en
sociedad, tiene que mantener la integridad del
ordenamiento juridico por él creado.

Con el pleno desarrollo de sus actividades,
las partes, obviamente, buscan traer al proceso
prueba de los hechos que les favorezcan. Todo
aconseja, por tanto, que también el juez se
porte activamente, buscando aclarar por com-
pleto la situacién de derecho material. Muchas
veces, y por razones varias, la iniciativa de las
partes es insuficiente para ello.

En resumen: si todos los integrantes de la
relacién procesal tienen interés en el resulta-
do del proceso, no se debe dejar en las manos
de las partes, solamente, la iniciativa instruc-
tora. Al contrario, todo aconseja que también
el juez desarrolle actividades en el sentido de
aclarar los hechos. Mientras las partes buscan
hacer que el procedimiento se desarrolle segin
sus intereses, el juez tiene en vista el interés
general.

Se justifica, por tanto, la iniciativa proba-
toria de oficio. Cuanto mejor los hechos estén
representados en los autos, mayor la posibi-
lidad de un proveimiento justo, que exprese
perfectamente la regla juridica del caso con-
creto. Y solamente un resultado como ése po-
sibilitarfa la verdadera paz social. Aquél que no
ve reconocido su derecho, en consecuencia de
un proveimiento injusto, pasa a no creer ya en
la funcién jurisdiccional. En la medida en la
que esas frustraciones se repiten, aumenta la
tensién social que, evidentemente, no interesa

al Estado.

La finalidad de actuacién de la ley y, por
tanto, de obtencién de la paz social mediante
la eliminacién de las crisis verificadas en el
plan sustancial, se interponer a los posibles
intereses egoistas de las partes, que no son
movidas por el interés en la correcta aplica-
cién de la regla material y en la obtencién
del resultado justo. Los sujetos parciales del
proceso buscan solamente la victoria y, para
alcanzar ese objetivo, se valen de la dialécti-
ca, deduciendo argumentos y produciendo

pruebas favorables exclusivamente al interés
propio. Eso cuando no se valen de mecanis-
mos de postergacién al prever la derrota in-
minente.

Como ellas defienden sus pretensiones me-
diante el ¢jercicio de los derechos de accién y
de defensa, compete al juez mantener el equi-
librio necesario al buen funcionamiento del
mecanismo procesal, actuando de forma im-
parcial y con el designio de posibilitar la re-
produccién en los autos de la realidad féctica
efectivamente ocurrida en el plano material.
Si él verifica que, por cualquier motivo, prue-
bas importantes, necesarias para la aclaracién
de los hechos, no fueron presentadas, debe, ex
officio, decidir su prictica. Con eso no esta-
14 beneficiando a ninguna de las partes, sino
proporcionando un real equilibrio entre ellas,
ademds de impedir que prevalezca en el pro-
ceso solamente el raciocinio dialéctico, segin
el cual no importan la verdad y la justicia sino
la victoria.

Solamente asi el instrumento utilizado por
la autoridad jurisdiccional, en colaboracién
con las partes —el proceso—, se vuelve real-
mente apto para alcanzar su finalidad: la ac-
tuacién del ordenamiento juridico y, en conse-
cuencia, la perfecta armonta social.

Esa conclusién es consecuencia légica de la
concepcién publicista de los institutos funda-
mentales del derecho procesal, contra la cual
muchos atin se levantan, pues consideran que
estd ligada a ideas autoritarias. Para esa co-
rriente doctrinal, proceso ideal es aquél gober-
nado por las partes, especialmente en lo que se
refiere a la formacién del conjunto probatorio.
Solamente asf la via procesal representaria ver-
dadera garantia para las partes, que tendrian
absoluta libertad para utilizar el medio estatal
de solucién de las controversias segin sus pro-
pios intereses.

Por lo ya expuesto y por los argumentos a
continuacién desarrollados, aunque respeta-
ble, ésa no parece ser la visién mds adecuada
del fenémeno procesal.

~
e
R
173
O
X
N
°
4
=)
1)
I

TEORDER




=
o
R
7
O
<
N
°
z
=)
o
N

TEORDER

6. PODERES PROBATORIOS
DEL JUEZ Y PRINCIPIOS
PROCESALES

A) PRINCIPIO DEL
CONTRADICTORIO

Derecho constitucional de accién es, en al-
timo andlisis, derecho al debido proceso cons-
titucional, o sea, al instrumento destinado a la
solucién de controversias, tal como viene mo-
delado por la Constitucién Federal.

Ese debido proceso constitucional serd di-
rigido por los jueces, personas investidas de la
funcién jurisdiccional, con el objetivo de ac-
tuar la voluntad de la ley, eliminar los litigios
y pacificar.

Entre las garantias que la Constitucién
asegura al modelo procesal brasilefio se en-
cuentra la del contradictorio. Se trata de un
postulado destinado a proporcionar amplia
participacién de los sujetos de la relacién
procesal en los actos preparatorios del pro-
veimiento final. Su observancia constituye
factor de legitimidad del acto estatal, pues
representa la posibilidad que las personas di-
rectamente envueltas en el proceso tienen de
influir en su resultado.

La visién moderna de ese principio consi-
dera esencial para su efectividad la participa-
cién activa también del érgano jurisdiccional.
Tanto como las partes, tiene el juez interés en
que su funcién alcance determinados objeti-
vos, consistentes en los objetivos de la juris-
diccién.

Ya no satisface la idea del juez inerte y neu-
tral, ajeno al dramma della competizione. Esa
neutralidad pasiva, que supuestamente garan-
tiza la imparcialidad, no corresponde al deseo
de una Justicia efectiva, que propicie acceso
efectivo al orden juridico justo.

No hay cualquier incompatibilidad entre el
contradictorio y la participacién mds activa del
juez en la relacién procesal. Muy al contrario.
El concepto moderno de ese principio pro-
cesal, que se pretende efectivo y equilibrado,
no prescinde de la intensa actuacién de aquél

a quien fue conferida la funcién de conducir
el proceso, asegurando a los sujetos parciales
igualdad real de tratamiento y de oportunida-

des.

En otras palabras, cabe al juez conferir con-
tenido sustancial, no solo formal, a la igualdad
de las partes, asumiendo la direccién material
del proceso. Igualdad, ademds, que constitu-
ye el gran fundamento de todos los principios
constitucionales del proceso. Estos existen
exactamente para garantizar el tratamiento
igualitario de las partes, a fin de que ellas pue-
dan presentarse en el proceso con paridad de
armas, o sea, con oportunidades equivalentes
de afirmar sus razones y demostrar los hechos
necesarios al reconocimiento del derecho de-
ducido. Debe haber entre las partes verdadero
equilibrio en todo el curso del proceso, con la
eliminacién de cualquier factor de desigualdad
entre ellas.

Para tanto, el juzgador tiene que contar con
poderes reales, idéneos para estimular y garan-
tizar la participacién de los sujetos parciales.
Eso significa que debe él también participar
activamente en el procedimiento. Juez acti-
vo, participativo, es lo que se pretende. No se
comprende que aquél a quien se invistié del
poder de juzgar sea omiso y no tenga compro-
miso con el resultado. Esa postura no aporta
a la efectividad del contradictorio. Este tiene
como contenido minimo la igualdad real, esto
es, igualdad no solamente en sentido formal y
abstracto, sino sustancial.

Si es asi, nada mds natural que considerar el
juez también comprometido con el resultado
del proceso. Ya no se admite la neutralidad del
juzgador pues, de la misma forma que las par-
tes, esta a la busca de resultados.

Ademds, la integracién del juzgador en el
contradictorio sirve para alejar eventuales des-
igualdades entre los litigantes, confiriendo al
principio de la igualdad su verdadero signifi-
cado.

Desde ese dngulo, es correcto afirmar que el
contradictorio representa no simplemente un
instrumento destinado a las partes, sino, prin-
cipalmente, instrumento operativo del juez,



imprescindible a la adecuada conduccién del
proceso.

B) PRINCIPIO DISPOSITIVO

La cuestién referente a los poderes de ins-
truccion del juez estd intimamente ligada al
llamado “principio dispositivo”. Por lo menos
asf lo ha entendido la mayoria de la doctrina
procesal, que establece un nexo entre ésos dos
fenédmenos, al afirmar que el principio dispo-
sitivo, entre otras restricciones impuestas a la
actividad del juzgador, impide que tenga ¢l
iniciativa probatoria. Se habla de que las par-
tes, tratdndose de derechos disponibles, tienen
total libertad para influir en la prueba, alla-
ndndose, confesando. Ese comportamiento
amputarfa los poderes de instruccién del juez
y serfa consecuencia del principio dispositivo.
Para otros, el Cédigo de Proceso Civil brasile-
fio armonizé los sistemas dispositivo e inqui-
sitorio, pues amplié los poderes de iniciativa
probatoria conferidos al juez, pero no excluyé
la carga de las partes de demostrar los hechos
afirmados. El juez, representando el Estado,
busca la justicia. Para tanto debe participar ac-
tivamente en el proceso probatorio, sugiriendo
u ordenando pruebas propuestas por las par-
tes.

La primera dificultad grande con que se
enfrenta el estudio del problema reside en el
exacto significado de la expresién “principio
dispositivo”. Se trata de término altamente
equivoco, pues la doctrina procesal suele em-
plearlo con el objetivo de expresar cosas di-
versas. Se verifica aqui el fenémeno de la po-
lisemia. Algunos autores recurren al llamado
principio dispositivo cuando se refieren, gené-
ricamente, a la ausencia de poderes procesales

del juez.

Los procesalistas alemanes, después de al-
gunas vacilaciones y divergencias iniciales,
identificaron la existencia de dos fenémenos
diferentes, ambos relativos a tales poderes. El
primero de ellos se refiere a la proposicién de
la demanda; el segundo respecto a la estructura
interna del proceso. Tanto en un caso como
en otro, cuando compete exclusivamente a

la parte los poderes de iniciativa, significa la
adopcidn, respectivamente, de la Dispositions-
maxime'y de la Verhandlungsmaxime.

Con mucha frecuencia la doctrina trata de
ambos fenémenos como manifestaciones del
principio dispositivo. Se habla, por ejemplo,
que tal principio significa, en sentido amplio,
dejar para las partes la carga de iniciacién, de-
terminacidn del objeto, impulso del proceso y
produccién de pruebas (judex secundum allega-
ta et probata partium judicare debet).

Otros prefieren la expresién “principio de la
demanda” para referirse al primer fenémeno,
p p
mientras “principio dispositivo” representaria
solamente al segundo.

Hasta sobre el contenido de cada uno hay
controversia. Para algunos, la deduccién de los
hechos constitutivos de la pretensién inicial,
o sea, de la causa de pedir, integra el Dispo-
sitionsmaxime. Eso porque, como la natura-
leza privada del derecho subjetivo determina
el monopolio de la parte sobre la proposicién
de la demanda, en ese poder se incluye la co-
rrespondiente identificacién, dando causa a la
limitacién impuesta al juez de decidir solo en
contemplacién de los hechos narrados. Hay
quien relaciona, sin embargo, la deduccién de
los hechos solamente por las partes con el Ver-
handlungsmaxime. Porque es irrelevante para
los objetivos de este estudio, quede solamente
el registro de la polémica. Se debe resaltar, so-
lamente, que es inaceptable la vinculacién en-
tre la inercia del juez para el inicio del proceso
y la naturaleza de la relacién material. Basta
recordar que incluso las controversias regula-
das por el Derecho publico solamente cons-
tituirdn objeto de proceso si hay provocacién
de la parte.

Delante de tanta polémica en torno de la
terminologfa adecuada para representar cada
uno de esos fendmenos, e incluso de la exacta
configuracion de ellos, es preferible que la de-
nominacién “principio dispositivo” sea reser-
vada tan s6lo a los reflejos que la relacién de
derecho material disponible pueda producir
en el proceso. Y tales efectos se refieren exclu-
sivamente a la propia relacién juridico-sustan-
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cial. Asi, tratdndose de derecho disponible, las
partes tienen amplia libertad para disponer de
él en el curso del proceso, mediante la préc-
tica de determinados actos (renunciar, desis-
ti, allanarse), a cuya practica el juez no puede
oponerse, precisamente en virtud de la natura-
leza del derecho material en cuestién. Esto si
corresponde a la verdadera y adecuada mani-
festacién del principio dispositivo. Se trata de
un principio relativo a la relacién material, no
a la procesal.

Cualquiera otra limitacién a la actividad
del juez, ya en lo tocante a la proposicién de
la demanda, ya en el curso del proceso, no es
consecuencia de la naturaleza del derecho sus-
tancial.

Constituye equivoco afirmar, por ejemplo,
que la imposibilidad del juez de dar inicio al
proceso es consecuencia del cardcter disponi-
ble de la relacién material. En él incurre, ade-
mds, la mayoria de la doctrina.

El monopolio de la parte sobre la iniciativa
del proceso existe independientemente de la
naturaleza del derecho litigioso, como ya que-
da afirmado. Aunque sea indisponible el de-
recho subjetivo material, persiste el principio
de la inercia de la jurisdiccién. Eso significa
que, incluso con relacién a esa categoria de de-
rechos, el interesado tiene el monopolio de la
demanda. Y, si el Estado tiene interés directo o
indirecto en la relacién, aun asi no se confiere
poder de iniciativa al juez. Instituye otro 6rga-
no y le atribuye legitimidad para proponer la
accién. Es el caso del Ministerio Publico, por
ejemplo, que propone las acciones penales y
las acciones civiles publicas. Véase que, aunque
es publico el interés en litigio, el magistrado
continua inerte.

Por otro lado, algunas excepciones al princi-
pio de la inercia existen y se refieren a derechos
eminentemente disponibles. La posibilidad
del juez, ex officio, de dar inicio a inventario es
ejemplo tipico.

No es, por tanto, la naturaleza de la rela-
cién juridica de derecho material la que deter-
mina la imposibilidad del magistrado de dar
inicio al proceso. La regla prevalece, aunque

sea indisponible el derecho; y algunas excep-
ciones se refieren a derechos eminentemente

disponibles.

Asi, el Dispositionsmaxime, que algunos
entienden cémo “principio de la demanda” y
otros como “principio dispositivo”, o es conse-
cuencia de la disponibilidad del derecho sus-
tancial.

En cuanto al Verbandlungsmaxime, o sea,
la estructura interna del proceso mantenida
bajo el dominio de las partes, especialmente
en cuanto a la proposicién de pruebas, que
la mayorfa de la doctrina identifica como el
verdadero “principio dispositivo”, ha sido
rechazado por la moderna ciencia procesal,
pues la superioridad de él y de la plena dispo-
nibilidad de las relaciones juridico-procesales
estd conectada con concepciones privatistas
del derecho procesal, hoy completamente so-
brepasadas.

Incluso aquéllos que admiten haber nexo
entre la disponibilidad del derecho y el mo-
nopolio de la demanda por la parte defienden
la iniciativa oficial en cuanto a la prueba. Esto
porque, aunque sea privada la relacién ma-
terial, el Estado tiene interés en que la tutela
jurisdiccional sea prestada de la mejor manera
posible.

As, si la peticidn de la tutela y los limites
de la prestacién son privados, el modo en que
ella es prestada no lo es. La relacién procesal
se rige siempre por principios atinentes al de-
recho publico, teniendo a la vista su finalidad,
su objetivo. La naturaleza de la relacién a ser
decidida por el juez no influirfa, por tanto, en
los poderes de instruccién a él conferidos. Te-
niendo en cuenta la relevancia del tema para el
objeto del trabajo, la idea serd desarrollada en
capitulo especifico.

Se concluye, en cuanto a la denominacién
“principio dispositivo”, que debe expresar sélo
las limitaciones impuestas al juez, en virtud de
la disponibilidad del derecho; y que son po-
cas, pues se refieren a los actos procesales de
las partes dirigidas directamente para el dere-
cho disponible. Las demds restricciones, ya en
tocante al inicio del proceso, ya referentes a la



instruccion de la causa, no tienen ningtin nexo
con la relacién material; no son consecuencia,
por tanto, del llamado “principio dispositivo”.
Solamente la adopcién de un significado di-
verso para la expresion posibilitarfa su utiliza-
cién para representar tales restricciones.

De cualquier modo, aunque se dé mayor
extensién al referido principio, no puede im-
plicar restriccién al poder investigador del
juez. El llamado principio dispositivo en sen-
tido impropio o procesal no tiene razdén de ser,
pues entre los deberes del juez estd el de to-
mar la iniciativa en cuanto a la determinacién
de medios probatorios, atendido el 4mbito de
averiguacién establecido por las partes en la
determinacién de los elementos objetivos de la
demanda (petitum y causa de pedir).

Las partes del proceso pueden establecer li-
mites en cuanto a los hechos a ser examinados
por el juez, pero no con relacién a medios de
prueba que él entienda necesarios para la for-
macién de su convencimiento. Y no se trata de
actividad meramente supletoria. Debe el juez
actuar de forma dindmica, mirando a traer a
los autos un retrato fiel de la realidad juridico-
material.

La actividad de instruccién del juez, por
tanto, esta directamente vinculada a los limites
de la demanda, que, al menos en principio, no
pueden ser ampliados ex officio (CPC, arts. 128
460). En esa medida, a la luz de los hechos de-
ducidos por las partes, debe él desarrollar toda
la actividad posible para alcanzar los objetivos
del proceso.

Ademds, ni aun la regla de la correlacién o
de la congruencia constituye dogma insupera-
ble. El legislador admite, en casos especificos,
que sean sobrepasados los limites objetivos de
la demanda. El art. 461, § 4.0, del Cédigo de
Proceso Civil, permite la imposicién de mul-
ta diaria al demandado, independientemente
de lo pedido. Posible, incluso, la alteracién de
la multa anteriormente fijada (CPC, art. 644
y parrafo tnico). Hipdtesis mds evidente de
juicio ultra petita expresamente admitido por
el sistema es, sin duda, la tutela condenatoria
ex officio, ordenando pensién alimenticia, en

demanda con petitum exclusivamente declara-
torio de reconocimiento de paternidad (cf. Ley
8.560, de 29.12.1992, art. 7.°0).

En lo que se refiere a la participacién del
juez en la formacién del conjunto probatorio,
el Cédigo de Proceso Civil brasileno adop-
t6, sin cualquier sombra de duda, el modelo
europeo-continental del inquisitorial system,
repeliendo el adversarial system del sistema an-
glosajon.

Al contrario del sistema italiano, donde tie-
ne vigencia el denominado principio dispositi-
vo atenuado, en que prevalece la iniciativa de
la parte en cuanto a la prictica de la prueba,
ejerciendo el juez papel meramente subsidia-
rio, en las hipdtesis expresamente previstas por
el legislador, en Brasil existe una regla general
confiriendo al juez papel activo en la forma-
cién del conjunto probatorio.

C) PRINCIPIO DE IGUALDAD

La garantia constitucional de la igualdad
debe, evidentemente, reflejarse en el proceso.
Varios son los principios proclamados por la
doctrina moderna y adoptados por la casi tota-
lidad de las legislaciones, mirando a garantizar

la igualdad de las partes.

La experiencia ha demostrado, sin embar-
go, que tales postulados aseguran tan sélo
la igualdad formal entre los litigantes, que,
evidentemente, no satisface al jurista preocu-
pado con el fin social del derecho y que, por
eso, no se contenta con meras figuras de re-
térica. No es compatible con el Estado Social
de Derecho el proceso civil individualista, cu-
yas reglas consagran como valor absoluto la
autonomia de las partes, que se superpone al
propio objetivo de la actividad jurisdiccional
y del instrumento estatal de solucién de las
controversias.

Entre las normas que no aseguran la real
igualdad entre los litigantes, se encuentra la
de la plena disponibilidad de las pruebas, re-
flejo de un superado liberal-individualismo,
que ya no satisface las necesidades de la so-
ciedad moderna, pues puede llevar las partes
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a una actuaciéon de desequilibrio sustancial.
Muchas veces la omisién, en la instruccién,
del hecho se debe a factores econémicos o
culturales y no a la intencién de disponer del
derecho.

Para evitar esa situacién, varias medidas vie-
nen siendo adoptadas por el legislador proce-
sal. Entre ellas, se columbra el refuerzo del po-
der de instruccién del juez. Cada dia aumenta
el nimero de defensores de la idea de que sola-
mente un comportamiento activo del juzgador
hace que sea respetado uno de los principios
procesales de mayor relevancia social: el de la
igualdad real entre las partes. Se trata de un
poderoso instrumento que el magistrado tiene
en sus manos, que le posibilita, incluso, para
corregir las desigualdades econdmicas presen-
tes en la relacién procesal.

Aunque no sea esa la nica y ni aun la prin-
cipal razén por la que se defiende la iniciativa
probatoria oficial, el proceso debe estar dotado
de medios para promover la igualdad entre las
partes.

De ellos, sin duda, es la previsién de que el
juez participe efectivamente de la proposicién
y précica de la prueba. Con tal actitud podrd
evitar que eventuales desigualdades econdémi-
cas repercutan en el resultado del proceso.

Esa interferencia del magistrado no afecta
de modo alguno a la libertad de las partes. Si
el derecho debatido se incluye en el rol de los
llamados “derechos disponibles”, permanecen
aquellas con plenos poderes sobre la relacién
material, pudiendo, por ejemplo, prescindir,
desistir, transigir. Sin embargo, mientras la so-
lucién permanezca en las manos del Estado,
no puede el juez contentarse solo con la acti-
vidad de las partes. La visién del Estado Social
no admite esa posicién pasiva, conformista,
pautada por principios esencialmente indivi-
dualistas.

Ese modo de analizar el fendmeno procesal
antepone el interés publico del correcto ejerci-
cio de la jurisdiccién al interés individual. Se
trata de una visién esencialmente instrumenta-
lista del proceso. La real igualdad de las partes
en el proceso constituye valor a ser observado

siempre, aunque pueda entrar en conflicto con
otro principio procesal.

Al instituir los Juzgados Especiales, atendié
el legislador brasilefio a las peticiones de auto-
rizada doctrina procesal, que se levanta contra
la situacién de aquéllos que, por razones va-
rias, normalmente de cardcter financiero, que-
dan condenados a la insatisfaccién definitiva
de sus intereses, no teniendo oportunidad de
deducir en juicio sus pretensiones; por eso, al
quedar al margen de las actividades pacificado-
ras, alimentan el germen de una sedicién.

Es exactamente esa la situacién de aquéllos
que, aunque hayan tenido acceso a las activi-
dades pacificadoras, no consiguieron lograr el
reconocimiento de sus derechos subjetivos en
razén de la inferioridad en la que se encon-
traban. Para compensar la prohibicién de la
autodefensa, el Estado debe proporcionar a
las personas medios eficaces de satisfaccién de
los intereses. Si tal no ocurre, los particulares
dejan de confiar en su representante social y
vuelven a la “justicia por su propia mano”.

La real igualdad de las partes en el proceso
solamente se verifica cuando la solucién en-
contrada no resulta de la superioridad econé-
mica o de la astucia de ellas. El proceso no es
un juego, en el que el més capaz sale vencedor,
sino un instrumento de justicia con el cual se
pretende encontrar el verdadero titular de un
derecho.

No se puede aceptar que, en razén de la hi-
posuficiencia de un de los litigantes, se llegue
a una decisién injusta, que no corresponde a
la realidad féctica sometida a juicio. Eso repre-
sentarfa un verdadero fracaso de la actividad
jurisdiccional, cuya finalidad es promover la
aplicacion de la norma a los hechos efectiva-
mente verificados. Solamente asi se alcanzard
la efectiva paz social. Es inadmisible que even-
tuales desigualdades impidan este resultado.
Por eso, se vuelve absolutamente necesario
que el magistrado desarrolle actividades pro-
batorias, cuando sean imprescindibles para la
correcta depuracién de los hechos.

La concepcién de que el refuerzo de la au-
toridad del juez, que da origen al llamado pro-



ceso inquisitivo, corresponde a regimenes no
democrdticos de gobierno, es absolutamente
equivocada. No hay nexo necesario entre ré-
gimen politico liberal y ausencia de poder de
instruccién del juez, ni entre régimen autorita-
rio y poder de iniciativa probatoria oficial.

Aquello que por convencién se llama pro-
ceso acusatorio, donde los poderes de iniciati-
va de las partes son llevados al extremo, resulta
de un individualismo politico y filoséfico ya
sobrepasado, pues no atiende a la realidad so-
cioeconémica del Estado moderno, cuya acti-
vidad es toda dirigida para lo social.

Asf, la pacificacién social deseada por la ju-
risdiccion corre serio riesgo si, en razdén de la
disponibilidad del derecho, permanece el juez
absolutamente inerte, aguardando la iniciati-
va de instruccién de la parte interesada. Esa
influencia de la naturaleza de la relacién ju-
ridica controvertida sobre el modo de ser del
proceso no es aconsejable, pues puede impedir
la correcta actuacién de la norma y, en conse-
cuencia, la real pacificacién social. Eventuales
transigencias con la fidelidad al derecho objeti-
vo pueden producir una falsa pacificacién.

La pacificacién que se mira a alcanzar con el
proceso, que corresponde a su objetivo social
mds relevante, depende de la correspondencia
entre el resultado del proceso y la voluntad del
derecho sustancial.

Considerando que la parte més débil no tie-
ne las mismas posibilidades que la més fuerte
de traer a los autos las pruebas necesarias para
la demostracién de su derecho, la ausencia de
iniciativa probatoria del juez corresponde a al-
guien que asiste pasivamente a un duelo entre
el lobo y el cordero. Evidentemente, no estard
atendido el principio de la igualdad sustancial
que, segin la moderna ciencia procesal, debe
prevalecer sobre el de la mera igualdad formal.
Y, en razén de esa pasividad del juzgador, pro-
bablemente se llegard a un resultado diverso de
aquel deseado por el derecho material. O sea,
el objetivo del proceso no serd alcanzado.

Tal entendimiento no viola lo dispuesto
en el art. 125 del Cédigo de Proceso Civil. Al
contrario, va al encuentro de la voluntad del

legislador, pues asegura la real igualdad entre
los sujetos del proceso.

La igualdad de tratamiento exigida por el
legislador no puede limitarse a su aspecto for-
mal. Conforme ya se dijo, la moderna ciencia
procesal habla de igualdad real, efectiva, lo que
requiere sea asegurado a las partes el adecua-
do equilibrio, independientemente de factores
externos. Ademds, para suplir esa frecuente
desigualdad econémica entre aquéllos que se
enfrentan en el proceso, algunos ordenamien-
tos confieren al juez atribuciones asistenciales
en favor de la parte mds débil. A pesar de que
la iniciativa oficial en el campo de la prueba
no constituye manifestacién directa de esa
funcién asistencial, no se puede negar que, al
portarse activamente, el juez ayudard a atenuar
el problema, aunque indirectamente.

Es equivocada, por tanto, la conclusién
de que la efectiva participacién del juez en la
instruccién del hecho constituye violacién del
contradictorio. Al contrario, asegura a uno de
los principios fundamentales del proceso “una
dimensién jamds lograda en la prictica, al sa-
lir del inmovilismo del juez espectador”. En la
medida en la que tal garantia constitucional se
caracteriza no solo por la informacién nece-
saria y reaccién posible, sino también por el
didlogo pertinente, la iniciativa probatoria ofi-
cial, por ampliar los elementos de conviccidn,
posibilita a las partes mejores condiciones de
influir en el juicio.

El contradictorio efectivo y equilibrado de
que habla la doctrina exige que los litigantes
combatan con paridad de armas. Pero una
eventual omisién de la parte puede ser conse-
cuencia exactamente de la inexistencia de una
paridad real. No basta, por tanto, el mero ofre-
cimiento de oportunidades. Es necesito garan-
tizar también el aprovechamiento de ellas por
todos, independientemente de las desigualda-
des econdmicas o sociales. Visto desde ese dn-
gulo el problema, es irrelevante la naturaleza
de la relacién juridica. Indisponible o no el de-
recho, debe el juez participar activamente en la
instruccidn, pues solamente asi garantizard un
contradictorio efectivamente equilibrado.
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No se puede olvidar que la ciencia proce-
sal evolucioné. Con el tiempo, la visién de los
problemas procesales se ha modificado. Hoy,
se piensa mds en justicia y menos en técnica
o ciencia procesal. Para que la decisién sea
sustancial y cualitativamente justa, no basta
asegurar a las partes exclusividad de iniciativa
en el proceso, aunque con garantfa de amplia
participacién. Es necesario buscar, a través del
proceso, la aplicacién correcta y racionalmente
justificada del derecho. Para alcanzar ese ob-
jetivo, fundamental es la preocupacién con la
verdad de los hechos. Solamente la solucién
basada en hechos verdaderos puede ser consi-
derada justa.

D) PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD

Entre los argumentos utilizados por la doc-
trina dominante contra la iniciativa del juez en
la proposicién y prdctica de la prueba, uno de
los mds invocados es el respeto a la necesidad
de preservar la imparcialidad del juzgador, que
debe conducir el proceso sin favorecimiento a
cualquiera de las partes. Eso no ocurriria si a él
fuese conferida la posibilidad de determinar la
realizacién de una prueba, cuyo resultado ven-
drfa a beneficiar a una de ellas. Habria quicbra
de la imparcialidad. Para resguardarla, aunque
dotdndolo de poderes de instruccién, busca-
ria el legislador alejarlo el méximo posible de
esa actividad. Se entiende, adn, que la averi-
guacién unilateral por parte del juez puede
condicionarlo psicolégicamente a creer en el
derecho que haya sido objeto de su propia ave-
riguacién. Hay quien sostiene la necesidad de
participacién del Ministerio Publico en todos
los procesos, cuya funcidn serfa la de buscar la
“verdad real”, lo que alejaria el peligro repre-
sentado por la postura activa del juez delante
de la prueba. Se afirma, también, que la inercia
del magistrado frente a la prueba garantiza su
imparcialidad, ya que aumentar sus poderes
significarfa acortar la distancia entre jurisdic-
cién voluntaria y contenciosa.

Algunos, aunque defiendan la iniciativa
probatoria oficial, alertan del peligro de la par-
cialidad, si se lleva a extremos.

No tiene razdn, sin embargo, la doctrina
tradicional.

En primer lugar, porque acepta la iniciativa
del juez en la produccién de la prueba, cuando
la demanda sea sobre derechos indisponibles.
Es el caso de preguntarse si, en esas hipdtesis,
serfa admisible la figura del juez parcial.

Ademis, cuando el juez determina la rea-
lizacién de alguna prueba, no tiene condicio-
nes para saber, de antemano, su resultado. El
aumento del poder de instruccién del juzga-
dor, en verdad, no favorece a cualquiera de
las partes. Solamente proporciona depuracién
mds completa de los hechos, permitiendo que
las normas de derecho material sean actuadas
correctamente. Y hay mds: ;no serfa parcial el
juez que, teniendo conocimiento de que la pro-
duccién de determinada prueba posibilitard la
aclaracién de un hecho oscuro, deje de hacerlo
y, con tal actitud, acabe beneficiando a la parte
que no tiene razén? Para él no debe importar
que venza el actor o el demandado. Importa,
sin embargo, que salga victorioso aquél que
efectivamente tenga razon, o sea, aquél cuya
situacién de la vida esté protegida por la nor-
ma de derecho material, pues solamente asi se
puede decir que la actividad jurisdiccional rea-
lizé plenamente su funcidn.

Si esa actuacion del juez es determinante
para que el real titular del interés juridicamen-
te protegido obtenga la tutela jurisdiccional,
tanto mejor. Ademds, no es otra la funcién
del proceso, sino la de servir de medio para la
solucién de las controversias en conformidad
con las reglas de derecho sustancial.

Aunque se reconozca que tal actitud del
juez no le permitird alcanzar la verdad comple-
ta, innegablemente facilitard el encuentro de
una parcela de esta, por reducida que sea: “an-
tes buscar ésta, que no buscar ninguna”, como
bien ponderé José Carlos Barbosa Moreira, en
estudio sobre el tema.

Sin duda alguna, la mejor manera de preser-
var la imparcialidad del magistrado es someter
su actividad al principio del contradictorio e
imponerle el deber de motivar sus decisiones.
Puede ¢l mantenerse absolutamente imparcial,



aunque participe activamente de la instruc-
cién. Basta que sus decisiones sean fundamen-
tadas y proferidas después de efectivo contra-
dictorio entre los litigantes. Ademds, el respeto
al principio del contradictorio es condicién de
validez de cualquier prueba.

La participacién del juez en la formacién
del conjunto probatorio, determinando la rea-
lizacién de las pruebas que entienda necesarias
a la aclaracién de los hechos deducidos por las
partes, de forma alguna afecta su imparciali-
dad. Actuando asi, demuestra el magistrado
estar atento a los fines sociales del proceso. La
visién publicista de ésta exige un juez compro-
metido con la aplicacién efectiva del derecho
material. Esto es, el juez puede, en cualquier
momento y ex officio determinar que sean pro-
ducidas pruebas necesarias a su convencimien-
to. Se trata de actitud no s6lo admitida por el
ordenamiento, sino deseada por quien conciba
el proceso como instrumento efectivo de acce-
so al orden juridico justo.

No se debe confundir imparcialidad con
pasividad del juzgador durante el desarrollo
del proceso. Sobre todo, cuando se trata del
¢jercicio de poderes que la ley le confiere de
manera inequivoca.

Supéngase que el juez esté convencido,
por el examen de los elementos de los autos,
que podria llegar a la verdad, bastando suplir
alguna omisién de la parte en lo tocante a la
prueba. Evidentemente, decidirfa contra su
conciencia, si no determinase la aclaracién del

hecho.

Ese temor de perder la imparcialidad ha
influido de manera decisiva para que nuestros
magistrados, lamentablemente, dejen de utili-
zar de los poderes de instruccién que les son
conferidos por el legislador procesal. Se cred
una tradicién del juez pasivo, espectador, te-
meroso de que cualquier iniciativa suya pueda
tornarlo parcial. La escasez de iniciativas pro-
batorias oficiales, incluso cuando es manifiesta
su conveniencia, ha sido apuntada como una
de las causas del mal funcionamiento del me-
canismo judicial. Esa mentalidad debe ser al-
terada, a fin de que el magistrado asuma su

papel en la relacién procesal. Juez imparcial es
aquél que aplica la norma de derecho material
a hechos efectivamente verificados, sin que se
deje influenciar por otros factores, sino por sus
conocimientos juridicos. Para no perder la im-
parcialidad, por tanto, basta que el magistrado
se limita al examen objetivo de la materia fic-
tica, cuya reproduccién en el proceso se hace
mediante las pruebas. No importa quiénes las
traigan. Importa, si, que el proveimiento juris-
diccional no sufra influencia de otros elemen-
tos.

Para que el juez mantenga la imparcialidad
delante de una prueba por ¢l determinada, es
suficiente que permita manifestarse a las par-
tes sobre ella. El perfecto funcionamiento del
principio del contradictorio es la mayor arma
contra el arbitrio del juzgador. Asi, la concesién
de poderes de instruccidn al juez encuentra su
limite natural en el contradictorio, que impide
la transformacién del arbitraje en arbitrarie-
dad, de la discrecionalidad en despotismo. El
juez activo en cuanto a la determinacién de la
prueba, pero sometido a las restricciones de-
terminadas por las seguridades de las partes en
el proceso, especialmente la amplia defensa y
el contradictorio, es perfectamente compatible
con el modelo procesal democrético y seguro
al que aspiramos. Juez activo no se confunde
con juez autoritario. Serfa inadmisible, por
ejemplo, aplicar, sin motivacidn, los efectos de
la ausencia de defensa (CPC, art. 319) y deter-
minar la produccién de la prueba de hechos
verosimiles y no controvertidos.

Por lo demds, el compromiso del juez es con
la ley y con la justicia. Debe €l ser indepen-
diente y neutral con relacién a otros intereses
pues, en lo que se refiere a aquellos amparados
por la ley, no hay independencia o neutralidad
posible.

Ademis, neutralidad e imparcialidad son
fenédmenos distintos, pues nada impide que
sea el juez neutral y parcial. Basta que esa neu-
tralidad, esa omisién en cuanto al ejercicio de
poderes procesales beneficie la parte que pre-
tenda lograr, de ese comportamiento, ventajas

indebidas.
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7. LAS REGLAS DE
DISTRIBUCION DE LA
CARGA DE LA PRUEBA

Establece el art. 333 del Cédigo de Proce-
so Civil brasilefio las reglas concernientes a la
carga de la prueba: al autor compete demostrar
el hecho constitutivo de su derecho; al deman-
dado, el hecho impeditivo, modificativo o ex-
tintivo de ese derecho.

Hecho constitutivo es aquél que da vida a
una voluntad concreta de la ley, que tiene esa
funcién especifica y que normalmente produ-
ce ese efecto. Extintivo, porque hace cesar esa
voluntad. Impeditivo es inexistencia del hecho
que debe confluir con el constitutivo, a fin de
que produzca normalmente sus efectos; mien-
tras el hecho constitutivo es causa eficiente, el
impeditivo es la ausencia de una causa concu-
rrente.

Este dispositivo trata de un importante as-
pecto del derecho procesal, estableciendo la re-
gla sobre la distribucién de la carga de la prue-
ba. No obstante, muchas veces aunque haya
dificultades para la perfecta identificacién de
la naturaleza del hecho controvertido, si cons-
titutivo, impeditivo, modificativo o extintivo,
el sistema procesal civil adopta una técnica
superior a la del proceso penal, que se refiere
tan sélo a la carga de probar el hecho alegado
(CPP, art. 155).

Parte de la doctrina afirma que la posibi-
lidad del juez, ex officio, de determinar la rea-
lizacién de pruebas, debe ser entendida en
conformidad con las reglas sobre la carga de
su produccién. O sea, delante de la omisién
de la parte en la presentacion de la prueba que
le competia, el proveimiento deberia ser desfa-
vorable a ella, no debiendo el juez actuar en el
sentido de complementar la instruccién.

Se dice que las reglas referentes a la carga
de la prueba implican un limite establecido
por el legislador a los poderes de iniciativa del
juez en la produccién de la prueba. El art. 130
solamente seria aplicado, por tanto, cuando,
después del desarrollo de la actividad probato-
ria por las partes, permaneciese el juez en esta-

do de duda, imposibilitado de juzgar segin su
libre convencimiento o en conformidad con
los dispositivos sobre la carga de la prueba.
El otorgamiento de poderes ilimitados al juez
traerfa como consecuencia el abandono de la
teorfa adoptada en el art. 333, que se basa en
la igualdad de las partes. Si el magistrado pu-
diese, delante de un resultado probatorio ne-
gativo, determinar la realizacién de la prueba,
estarfa inclindndose por una de las partes y, en
consecuencia, desequilibrando el contradicto-
rio. Y el art. 125, 1, establece que el magistrado
debe proporcionar a las partes igualdad de tra-
tamiento. Se trata de regla que debe orientar
el juez en la utilizacién del poder de instruc-
cién previsto en el art. 130. Si, infringiendo
tal principio, determinase él la realizacién de
una prueba que viniese a favorecer a una de
las partes, estarfa beneficidndola, en perjuicio
de los intereses de la otra. Estaria, en resumen,
proporcionando para la parte que permanecié
inerte oportunidad de demostrar sus razones.
No sufrirfa ella cualquier consecuencia por su
comportamiento omisivo. Incluso tratdndose
de derechos indisponibles, la conclusién no se
alteraria, pues la actividad de instruccién, en
el caso, debe ser desarrollada por el Ministerio
Publico. La indisponibilidad del derecho sola-
mente influirfa en la evaluacién de la prueba,
debiendo el criterio utilizado por el juez ser
tanto mds rigido cuanto mds valorado el bien
por el sistema positivo.

Con el debido respeto, no parece ser esa
la mejor posicién sobre el tema. Las normas
procesales deben ser interpretadas en confor-
midad con la finalidad del proceso, o sea: la
efectividad del derecho sustancial y la pacifi-
cacién social.

No se puede ver en la iniciativa de ins-
truccién del juez una actividad sustitutiva de
cualquiera de las partes, en detrimento de la
otra. La doctrina moderna lo demuestra con

claridad.

Quien considere la efectividad del proceso
uno de los mds eficaces factores de armonia so-
cial no puede concordar con tal orientacién,
de inspiracién exageradamente privatista. El
raciocinio debe ser hecho de manera exacta-



mente opuesta a aquella desarrollada por los
procesalistas tradicionales.

Las reglas referentes a la distribucion de la
carga de la prueba son tenidas en cuenta por
el juez tan sélo en el momento de decidir. Son
reglas de juicio, o sea, se destinan a suministrar
al juzgador los medios de proferir la decisidn,
cuando los hechos no quedaron suficiente-
mente probados. Antes de eso, no tiene él que
preocuparse por las normas de distribucién
de la carga de la prueba, pudiendo y debien-
do agotar los medios posibles, a fin de proferir
un juicio que retrate la realidad fdctica y re-
presente la efectiva actuacién del derecho a la
situacién presentada en juicio. Los principios
establecidos en el art. 333 solo deben ser apli-
cados después de que se haya hecho todo en el
sentido de lograrse la prueba de los hechos. Y
cuando eso ocurre, no importa su origen, esto
es, quién la trajo a los autos.

Esa es la vision objetiva de la carga de la
prueba. En otro sentido, se habla de carga sub-
jetiva, respecto a la necesidad de que las partes
demuestren los hechos relevantes. Se enfatizé
aqui solamente el primer sentido de la expre-
sion.

No atender la regla del art. 333 por las par-
tes implica incumplimiento de la carga proce-
sal, generando, en consecuencia, una sancién
de la misma naturaleza, consistente en el juicio
desfavorable. La incidencia del principio dis-
positivo ocurre, pues, en el momento final, de-
lante de la situacién de incertidumbre causada
por la insuficiencia del conjunto probatorio.
No tiene fundamento la tentativa de vincular
la distribucién de esa carga con la legitimidad
para la produccién de la prueba. Son cuestio-
nes diversas, a las que hay que enfrentarse en
momentos procedimentales propios. No es
condicién de admisibilidad de la prueba la co-
incidencia entre quienes la produzcan y quie-
nes debfan hacerlo.

La razén de ser de la regla es, pues, evitar el
non liguet.

En sintesis, el poder de instruccién del juez,
previsto en el art. 130, no se subordina a las
reglas sobre la carga de la prueba; y no las afec-

ta, visto que son problemas a ser resueltos en
momentos diversos. En rigor, por tanto, las
normas de distribucién de la carga de la prue-
ba no pertenecen al instituto de la prueba. Su
incidencia se da exactamente en situaciones de
insuficiencia de prueba.

Se verifica, por tanto, el equivoco cometi-
do por aquéllos que afirman la exclusividad
de las partes sobre la instruccién, visto que la
concesién de poderes de instruccién al juez
implicaria eliminacién de las reglas sobre la
carga de la prueba. Es absolutamente inco-
rrecta tal conclusion. Si el resultado de la
actividad de instruccién se muestra suficien-
te para aclarar al juzgador sobre los hechos
alegados por las partes, podra él decidir con
base en las pruebas traidas a los autos, sin que
importe cémo llegaron alli. Cuando, sin em-
bargo, el resultado sea negativo, aunque los
integrantes de la relacién procesal, incluso
el propio magistrado, hayan agotado los es-
fuerzos para probar los hechos, incidirdn las
reglas legales referentes a la carga de la prue-
ba. Pero esa preocupacién el juez la tendrd
solamente en el momento de juzgar. Durante
la instruccidn, el problema no se plantea. En
esta fase del procedimiento, los sujetos de la
relacién deben estar dirigidos solamente a la
obtencién de la prueba.

No hay duda de que la actividad de ins-
truccién por parte del juez puede disminuir
los casos en los que sea necesario recurrir a las
normas de distribucién de los riesgos por la
oscuridad de los hechos. O sea, si ademds de
las partes, también el juez desarrolla esfuerzos
para la obtencién de la prueba, es mayor la
posibilidad de aclaracién de los hechos, lo que
disminuye, en la misma proporcién, la nece-
sidad de apelar a la distribucién de las cargas
del art. 333 del Cédigo brasileno. En verdad,
aumenta la probabilidad de un juicio correc-
to, conforme a la voluntad del legislador. Las
reglas sobre la carga de la prueba constituyen
la dltima salida para el juez, que no puede de-
jar de decidir. Son necesarias, pero deben ser
tratadas como excepcidn, pues lo que se pre-
tende con la actividad jurisdiccional es que
los proveimientos de ella emanados retraten
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la realidad, no meras ficciones. Fsa es la tinica
relacién que se puede decir existente entre el
poder de instruccién del juez y la carga de la
prueba.

De cualquier modo, la solucién propiciada
por la doctrina tradicional no puede ser acep-
tada. Las reglas del art. 333 deben ser seguidas
por el juez en el momento del juicio. Antes de
eso, tanto él, como las partes tienen interés en
la correcta demostracién de los hechos. Quizd
mucho mds el juez del que las propias partes
busque aquello que los fildsofos denominan
como verdad objetiva. Para ello, puede y debe
el magistrado determinar la realizacién de las
pruebas que entiende necesarias, a fin de al-
canzar el fin de la actividad jurisdiccional, esto
es, la coincidencia entre el proveimiento y la
voluntad del legislador. Esa es la solucién que
mds interesa a la sociedad. Entre todas las frus-
traciones que la jurisdiccién puede causar a las
personas, la mds grave, sin duda, es la emisién
de un proveimiento injusto. Y, normalmente,
las injusticias son cometidas contra aquéllos
que, por razones econdémicas, no tienen con-
diciones de presentarse de igual a igual en el
proceso.

Asi, no debe el juzgador, delante de un re-
sultado insuficiente de la instruccién de la cau-
sa, recurrir inmediatamente a las reglas sobre la
carga de la prueba. Si verifica la posibilidad de
aclarar algtn hecho, mediante la realizacién de
determinada prueba, no puede abstenerse.

Solamente ese comportamiento del magis-
trado puede impedir que el proceso se trans-
forme en un instrumento de injusticia. Y, a ese
efecto, no tiene relevancia la naturaleza de la
relacién juridica controvertida.

Habrd situaciones en las que, no obstante
entienda el juez que es imprescindible la rea-
lizacién de la prueba, dbices insuperables im-
pidan la produccién. Imaginese, por ejemplo,
que el actor rehuse anticipar los honorarios del
perito judicial (CPC, art. 33), por entender
absolutamente innecesaria la prueba técnica, o
por no tener condiciones econémicas de car-
gar con el gasto y que tampoco el demandado
pague. En este caso, si el conjunto probatorio
es insuficiente para la formacién de su conven-

cimiento, no tendrd el juzgador otra alterna-
tiva, sino recurrir a las reglas de distribucion
previstas en el art. 333: negado el hecho cons-
titutivo del derecho del autor, el perirum seria
considerado improcedente; no demostrado el
hecho impeditivo, modificativo o extintivo, la
demanda serfa acogida.

Se debe resaltar, sin embargo, que la am-
pliacién de los poderes del juez en el campo
de la prueba, en manera alguna significa reti-
rar a las partes la carga de deducir los hechos
con que pretenden demostrar su derecho.
Corresponde a ellas la exposicién de la fuente
de prueba; esto es, del hecho de que se ser-
vird el juez para decidir. Fenémeno diverso
es la actividad desarrollada por éste para que
su proveimiento se aproxime lo mds posible
a la verdad, o, en otras palabras, para que su
decisidn sea justa. Se trata aqui del medio de
prueba. Las fuentes de pruebas deben ser pro-
curadas por quien averigiie los hechos; con
los medios de prueba se hace la verificacién.
A la parte compete averiguar y afirmar. Nada
impide que la funcién verificadora se entre-
gue al juez, pues de ella depende el acierto de
la decisién.

8. LA DISPONIBILIDAD DEL
DERECHO MATERIAL

Una de las conclusiones que se viene man-
teniendo incélume, a pesar de la evolucién
de la ciencia procesal en los tltimos afos, se
plantea en relacién con la influencia del dere-
cho sustancial en la relacién procesal. Suele la
doctrina sostener que los poderes del juez en la
produccién de pruebas serdn mayores o meno-
res, dependiendo de la naturaleza del derecho
en discusién en el proceso. Si indisponible,
deberd él orientarse en el sentido de encontrar
la verdad real y, por tanto, determinar la pro-
duccién de pruebas que entienda necesarias;
si disponible, poquisimos serdn los poderes de
instruccién del juez.

Asi, en razén de la disponibilidad o no del

derecho material, se admite la verdad formal o



se exige la verdad real. Por esa razén, jamds se
negd la posibilidad de haber averiguacién ofi-
cial en el proceso penal. Asimismo, se afirma
que en el proceso civil no hay concesiones a la
verdad real, cuando en las relaciones discutidas
prevalece el interés publico sobre el privado,
o sea, cuando se trate de derechos indisponi-

bles.

Tratdndose de derechos disponibles, por
tanto, la construccién de la verdad procesal
dependeria preponderantemente de la parte,
debiendo el juez permanecer inerte, por no
serle permitido investigar la verdad real ex offi-
cio. Si son indisponibles los derechos, preva-
lece el interés en la depuracién de la verdad,
cesando la preponderancia de la actuacién de
las partes. En este caso, para suplir la inercia de
las partes, el legislador instituy6 otro drgano,
el Ministerio Publico.

Muchos, aunque reconociendo que en el
proceso moderno el juez abandond la posicién
pasiva de mero drbitro de la lucha trabada en-
tre las partes, restringen a casos excepcionales
sus poderes de instruccién. De esa forma, aca-
ban estando de acuerdo con la doctrina tradi-
cional, en la distincién entre derecho disponi-
ble e indisponible. E, incluso tratdindose de esa
tltima categoria, sostienen la necesidad de que
el magistrado acttie con mucha cautela, dejan-
do, siempre que sea posible, que la actividad
de instruccién sea desarrollada por las partes o
por el Ministerio Pablico.

Hay quien, a pesar de entender que la dis-
ponibilidad de las pruebas depende del de-
recho subjetivo discutido en el proceso, re-
conoce que el problema de la iniciativa de la
instruccién no puede ser reducido al problema
de la naturaleza de la relacién de derecho ma-
terial, porque existe un interés publico en el
reconocimiento de los derechos subjetivos, en
la obtencién de la justa definicién de la con-
troversia, acarreando la atribucién de poderes
de instruccién al juez, independientemente de
la naturaleza del derecho. Asi, aunque perma-
nezca {ntegro el principio de rogacién, desde
el inicio del proceso los poderes del juez para
decidirlo y para formar su convencimiento es-
tan desvinculados de la iniciativa de las partes,

visto que hay un interés publico del Estado en
la definicién de la controversia de acuerdo con
la ley.

No se puede, de forma alguna, aceptar esa
ligazén tan estrecha entre la relacién proce-
sal y la substancial. Aunque la primera nazca
y se desarrolle en funcién de la segunda, eso
no quiere decir que los principios relativos a
una relacién privada puedan influenciar la re-
lacién procesal. Esta es ptiblica y su finalidad
es completamente distinta de aquélla. Aunque
instrumental, no se puede negar la autonomia
de los institutos procesales. Y la instrumenta-
lidad que se pretende existente no se refiere al
eventual derecho subjetivo de la parte, sino al
ordenamiento juridico vigente, cuya integri-
dad interesa al Estado.

No importa, pues, la naturaleza de la rela-
cién juridica controvertida. El proceso, como
instrumento de la actividad jurisdiccional del
Estado, es uno solo, siendo irrelevante si la
materia discutida es civil, penal, disponible o
indisponible. Tanto el derecho procesal civil
como el derecho procesal penal pertenecen a
la misma rama del derecho. El desarrollo de
los estudios sobre la teorfa general del proceso
permite que se hable hoy de derecho proce-
sal, disciplina que retine elementos comunes al
proceso civil, penal y laboral.

Para bien, para comprender lo que aqui se
afirma, es necesario atender a la distincién de
los dos planos presentes en el proceso: el inte-
rés de las partes, cuya satisfaccion es por ellos
buscada, y el proceso propiamente dicho. En
otras palabras: la relacion de derecho material
y la de derecho procesal.

La posibilidad del juez de intervenir en la
relacién juridico-sustancial varfa segin la na-
turaleza de ésta. Asi, si los intereses en juego
son privados, no podrd el magistrado interferir
en cualquier acto practicado por la parte, en
el sentido de disponer de su derecho, pues el
ordenamiento juridico confiere a ella, con ex-
clusividad, ese poder. En ese caso, el magistra-
do debe limitarse a analizar la validez del acto,
verificando solo la efectiva disponibilidad del
derecho. No puede, sin embargo, interferir en
el contenido del acto, teniendo en cuenta el
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principio de la autonomia de la voluntad de las
partes. Es evidente que la naturaleza publica
de la funcién jurisdiccional no puede reper-
cutir sobre la esfera de disposicién que éstas
tienen sobre la relacién material.

En lo tocante a la relacién procesal, sin em-
bargo, las partes no deben ejercer influencia.
Asi, en procesos cuyos intereses discutidos
sean privados, no habrd, necesariamente, el
monopolio de la instruccién de la causa por
las partes; el problema aqui no es de disponi-
bilidad o indisponibilidad del interés, sino de
un instrumento con el que el Estado aplica la
norma al caso concreto, atendiendo, con eso, a
un interés suyo. Incluso en el proceso civil, que
normalmente versa sobre derecho disponible,
se objetiva la realizacién del derecho material.
Su objetivo, asi, no es ni mds ni menos que
la realizacién de aquello que el orden juridico
asegura en el plano material. Se debe perseguir
esa finalidad, en la medida en la que se trata
del orden juridico idealizado por el Estado,
que posibilita la convivencia social. Ademds, si
la prueba tiene por objetivo convencer al juez
sobre la existencia o no de un hecho, la pro-
hibicién de actividad probatoria por parte de
¢l contraria los mds elementales principios de
légica. Los estudios mds recientes estdn dirigi-
dos a la “publificacién” del proceso civil, aun-
que los intereses discutidos sean privados. El
proceso es el instrumento mediante el cual se
ejerce una funcién publica, habiendo un pre-
dominante interés del Estado en su desarrollo.
Por eso, no puede el juez ser reducido a mero
espectador del debate trabado por las partes.

La inclinacién de las legislaciones moder-
nas de ampliar los poderes de instruccién del
juez no es incompatible con la naturaleza pri-
vada del derecho material, pues son planos di-
ferentes. Representa, si, una concepcién fuer-
temente publicista del fenémeno procesal. Si
al magistrado le fuese permitido juzgar ultra
0 extra petita, se podria hablar de interferencia
en el derecho material, lo que implicaria la pu-
blificacién también de esas relaciones.

La concesién de poderes de instruccién al
juez significa substraer a las partes el poder de
direccién formal del proceso, que no puede ya

ser considerado cosa de las partes. La naturale-
za privada de la relacién juridica confiere a la
parte el poder de disponer de ella. Lo que se
le retira es la disponibilidad sobre el continen-
te, sobre el proceder. Instaurado el proceso, el
modo, el ritmo y el empuje de éste, estdn fuera
de su esfera de actuacién. Podrén las partes, en
ese aspecto, ser colaboradoras del juez. Asi, el
modo de buscar la verdad, la eleccién de me-
dios de prueba, no debe permanecer en poder
de las partes, pues, aunque sea privado el ob-
jeto del proceso, la funcién jurisdiccional es
publica y como tal debe ser reglamentada.

En consecuencia, ademis de los intereses
privados de las partes, existe otro, mucho mds
relevante, que es el interés del Estado en la
correcta actuacién del ordenamiento juridico
mediante la actividad jurisdiccional. Es evi-
dente que las partes desean la satisfaccién de
sus pretensiones. A ese interés, sin embargo, se
antepone el del Estado.

Esta visién del fenémeno procesal es absolu-
tamente incompatible con la actitud pasiva del
magistrado, que no puede permanecer como
mero asistente del “duelo”, trabado entre las
partes, pues también el Estado tiene interés en
el resultado del proceso, aunque sea disponi-
ble el derecho material. De ahf la inclinacién
existente entre los procesalistas modernos,
sensibles al hecho de que el proceso solamente
cumplird su funcién social si hay coincidencia
entre el orden juridico establecido y su resul-
tado, de alejar o atenuar algunas consecuen-
cias del llamado “principio dispositivo”. No se
puede olvidar que el proceso es una actividad
ordenada a la realizacién de la justicia. Al me-
nos es lo que se espera de esa funcién estatal.
Exactamente por eso es por lo que se defiende
la concesién de poderes de instruccién al juez:
para posibilitar que su decisién sea conforme
al Derecho; que represente, en la medida de lo
posible, la aplicacién de una norma adecuada
a los hechos presentados.

En sintesis: una cosa es la relacién juridico-
sustancial; otra, la relacién procesal. Esta, una
vez iniciada, debe desarrollarse de forma que
propicie para la funcién jurisdiccional el mejor
resultado posible. Y tal resultado, cuanto més



préximo sea a la realidad fictica deducida en
juicio, mds satisfactorio sera.

Es evidente que el Estado tiene interés en
que la decisién retrate la realidad, aunque sea
disponible el objeto del proceso. Solamente asi
la jurisdiccién habra alcanzado plenamente su
objetivo: la correcta actuacién de la norma,
que proporciona la verdadera paz social.

La doctrina moderna abandond definiti-
vamente la concepcidn privatista del derecho
procesal, que vefa en el proceso un instrumen-
to para la proteccién del derecho subjetivo vy,
por tanto, totalmente subordinado a la vo-
luntad de las partes litigantes. La orientacién
actual, de inclinacién claramente publicista,
reconoce la existencia de un interés en el re-
sultado del proceso que excede el angosto li-
mite de las relaciones en ¢l discutidas. La ac-
tuacién del Ordenamiento juridico interesa a
toda colectividad. Por ese motivo, se admite la
ampliacion de los poderes del juez en el pro-
ceso, para la averiguacién de la verdad real u
objetiva, puesto que la formal no satisface ya
al procesalista, atento a los fines sociales de su
ciencia. El interés en la solucién es tanto del
juez cuanto de las partes. Y no se puede igno-
rar que, de los sujetos del proceso, solamente
el magistrado busca la solucidn justa, visto que
las partes miran a un resultado favorable a sus
intereses, importando la adecuacién de éstos al
orden juridico establecido.

No se puede negar que a las partes compe-
te, predominantemente, la iniciativa probato-
ria. Pero eso solamente ocurre por cuestiones
de orden préctico, no por la naturaleza del de-
recho. Sucede porque nadie conoce los hechos
mejor de lo que ellas. Ademds, el juez no pue-
de utilizar sus conocimientos particulares.

Cabe recordar, aun, que el legislador pro-
cesal no establecié ninguna diferencia de tra-
tamiento en cuanto a los poderes del juez, en
funcién de la materia discutida en el proceso.
La amplitud de estos es la misma, cualquiera
que sea la naturaleza de la relacién juridica ob-
jeto del proceso, sea ella disponible o no. En
todas las hipétesis, se aplica el art. 130 del Co-
digo de Proceso Civil brasilefio.

El derecho procesal es, sin duda alguna,
instrumento del derecho material. No se pue-
de aceptar, sin embargo, que, en funcién de
esa instrumentalidad, principios de una rela-
cién juridico-sustancial privada influyan en la
relacién procesal. El interés publico en la ac-
tuacién del ordenamiento juridico es uno solo,
sea cual sea la naturaleza de las normas a ser
actuadas. La jurisdiccién no sirve a eventuales
derechos subjetivos. La instrumentalidad del
proceso se refiere al derecho objetivo y a la jus-
ticia de la decisién.

La naturaleza de la relacién juridica reper-
cute en los actos a ella pertinentes. Tratdndo-
se de derechos disponibles, las partes pueden,
por ejemplo, convenir, renunciar, transigir. No
pueden, sin embargo, influir en el desarrollo
del proceso, al ser el instrumento estatal de
mantenimiento del orden juridico y, en dlti-
mo andlisis, de promocién de la paz social. O
sea, su objetivo, su finalidad es siempre ptblica
e indisponible, cualquiera que sea la natura-
leza del derecho en discusién. Si privada, las
partes tendrdn plena disponibilidad, pudiendo
practicar actos en ese sentido. Pero, mientras
no lo hagan, el poder de decir el Derecho es
monopolio del Estado y, para tanto, su activi-
dad debe desarrollarse en colaboracién con las
partes, jamds bajo el dominio de estas.

Es inadmisible subordinar la actividad de
instruccién del juez al interés particular, con-
fundiendo principios relacionados con la re-
lacién material con aquellos concernientes al
proceso. Este no es un negocio que mire a la
defensa de interés de la parte. La doctrina uni-
versal, hace mucho tiempo, abandoné la con-
cepcién privatista, poniendo de relieve, tanto
en el proceso penal como en el civil, el interés
publico en la correcta aplicacion de la ley sus-
tancial, a fin de alcanzar la paz y la tranqui-
lidad social. Las partes pueden perfectamente
mantener el pleno dominio sobre los intereses
en litigio, pero jamds sobre el desarrollo téc-
nico y formal del proceso. La manera como la
jurisdiccién se realiza no pertenece a la esfera
de disponibilidad de las partes, pues el proceso
no puede ser visto solamente como un instru-
mento de composicién de conflictos, de paci-
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ficacién, sino como medio por el cual se busca
la justicia sustancial.

Iniciado el proceso, sea ptiblico o privado el
derecho, prevalece el objetivo de la jurisdiccién
sobre el interés de las partes. Si éste es dispo-
nible, tienen las partes plenos poderes sobre la
relacién juridico-sustancial, pudiendo inclu-
so desistir. Mientras la solucién del problema
permanezca en las manos del Estado, éste debe
agotar los medios posibles para que la solucién
se aproxime a la realidad. Solamente asi la ac-
tividad jurisdiccional alcanzard plenamente su
objetivo.

En sintesis: no se debe restringir la acti-
vidad de instruccion oficial en funcién de la
naturaleza de la relacién juridica controverti-
da. Ademds de no haber ningtn dispositivo
legal que autorice tal conclusién, el objetivo
buscado por la funcién jurisdiccional justifica
plenamente “una conducta activista del magis-
trado”.

Tales premisas no contradicen lo sostenido
en otra sede sobre la necesidad de reaproxima-
cién entre derecho material y derecho proce-
sal, debiendo los institutos procesales ser con-
cebidos en funcién de las especificidades del
derecho material.

No se estd predicando aqui el aislamiento
del proceso y la desconsideracién de la natura-
leza de la relacién juridica sustancial. Es obvio
que el juez se sentird condicionado psicolégi-
camente a actuar con mayor intensidad si es in-
disponible el objeto del proceso. Esa influencia
subjetiva no puede ser negada. Solamente se
insiste en la inexistencia de bice legal a la ac-
tividad de instruccién, aunque sea disponible
el derecho material en litigio, incluso porque
puede el juzgador entender necesaria esa inter-
vencién, no solamente para la formacién de su
convencimiento, sino también para mantener
el equilibrio del contradictorio.

Se defiende, en sintonia con la ciencia pro-
cesal moderna, el nexo de instrumentalidad
entre proceso y derecho, lo que no significa,
sin embargo, negar la autonomfa del derecho
procesal, cuyo objetivo de eliminacién de las
crisis de derecho material, para pacificacién

social, debe ser buscado con todo empefio por
el representante estatal, no importando la na-
turaleza de la relacién juridica controvertida.

9. EL JUEZ Y LA TECNICA
PROCESAL

Importante es también el papel del juez en
la correcta comprensién del denominado for-
malismo procesal, sobre todo en la aplicacién
adecuada de las reglas sobre nulidades de los
actos del proceso.

Tanto la forma en sentido estricto cuanto la
técnica procesal deben ser examinadas a la luz
de los principios mayores del sistema —eco-
nomia y utilidad—, ambos inspiradores de la
instrumentalidad de las formas y de la fungibi-

lidad de medios.

En esa medida, no se debe decretar la nu-
lidad de un acto si de la atipicidad del mismo
no resulta perjuicio para los objetivos mayores
del proceso y no implica violacién de los prin-
cipios inherentes al debido proceso legal. Por
la misma razén, la adopcién de vias procesa-
les impropias, el pedimento de tutelas inade-
cuadas —Ia no observancia de la técnica, en
resumen—, solo deben ser considerados rele-
vantes si el equivoco implica consecuencias no
deseadas por el sistema. Si estdn preservados el
objetivo del proceso y la igualdad de las partes,
no hay por qué ser riguroso con las exigencias
relativas a la técnica.

Esa premisa debe inspirar el comportamien-
to de los sujetos del proceso. Para realizarla en
la practica, sin embargo, es necesario que haya
un radical cambio de mentalidad de todos los
que se dedican al estudio o simplemente se
valen de ese medio de solucién de controver-
sias. Las modificaciones legislativas son insufi-
cientes para conferir efectividad al proceso si
no encuentran intérpretes en condiciones de
comprenderlas no solamente desde el dngulo
gramatical, sino principalmente desde el pun-
to de vista teleoldgico.

Nuestro desafio es mucho mds cultural y de
organizacién que propiamente legal. Lo esen-



cial es que el proceso sea mecanismo de justi-
cia, medio para llegarse a la tutela de derechos;
no fuente de nuevos conflictos.

Es imprescindible la admisién con mayor
amplitud del didlogo directo entre partes y
juez; lo que implica restablecer algunas ideas
del sistema de la oralidad, hoy olvidadas.

Si los jueces procurasen asegurar el con-
tradictorio pleno, oyendo anticipadamente a
las partes antes de proferir cualquier decisidn,
aunque sobre materia cognoscible ex officio, se-
guramente se evitarfan, muchos recursos.

;Qué mal hay en la previa manifestacién del
actor con respecto a la posible no aceptacién
del inicio del proceso por carencia de accién,
o del recurrente sobre la aparente inadmisibi-
lidad del recurso? Adoptada esa providencia,
tendria la parte oportunidad de evitar, antici-
padamente, eventuales equivocos del juzgador,
convenciéndolo de la presencia de las condi-
ciones de la accién o de los requisitos de admi-
sibilidad del recurso.

De ahi por qué no solo la técnica proce-
sal debe ser dotada de mayor flexibilidad en
cuanto a la forma y a medios —lo que impli-
ca concesion de mayores poderes al juez, para
mejor adecuar el proceso a las caracteristicas de
la situacién concreta—, sino que también ¢l
debe actuar de forma mds efectiva en el desa-
rrollo de la relacién, participando activamente
y asegurando a las partes una real oportunidad
de participacién.

La observancia de la técnica es fundamen-
tal para el correcto desarrollo del proceso, por
representar garantia de orden, seguridad y par-
ticipacién de los sujetos en la formacién de la
tutela jurisdiccional. Se reconoce, por tanto, la
importancia de la tipicidad del procedimien-
to, pues los modelos abstractos previstos por
el legislador tienen fundamento en reglas de
experiencia que no pueden ser despreciadas.

Pero es comin que nos encontremos, en
fases ya adelantadas del procedimiento, con
problemas relacionados con la técnica. Son
irregularidades que, si son detectadas en su
momento, posiblemente la prosecucién del
proceso vendria comprometida, corriendo el

riesgo de ineficacia del instrumento. No se
puede admitir el desarrollo de relacién proce-
sal sin la certeza de que al final serd eliminada
la crisis de derecho material.

Si por alguna razén, sin embargo, la rela-
cién entre juez, actor y demandado siguié su
curso, no obstante el vicio, debe ser otro el ra-
ciocinio. Ademds de gastos de tiempo, energfa
y dinero de todos los interesados en la solucién
del conflicto, la preocupacién mayor del juez
debe ser la eliminacién del defecto, a fin de
que el instrumento pueda ser aprovechado.

Parece posible establecer una regla general a
ser adoptada por el intérprete, delante de irre-
gularidades verificadas en el curso del proceso,
especialmente después del cierre de la fase de
instruccién: si es posible el restablecimiento
del orden procesal, la preservacién de la se-
guridad y la garantia de participacién de las
partes en el resultado del proceso, el vicio debe
ser ignorado. En otras palabras, asegurados el
contradictorio y la amplia defensa, el juez ex-
traerd del proceso el mayor rendimiento po-
sible, aprovechando todo lo que fue hecho y
no tomando en cuenta nulidades procesales,
en virtud de la economia y por fuerza de la
naturaleza instrumental del proceso.

Admitidas todas esas premisas, se llega a la
conclusién inexorable de que es preciso buscar
siempre, mediante interpretacion sistemdtica y
teleoldgica, la razén de ser de la exigencia legal
pertinente a la forma o a la técnica procesal.
Identificada la ratio legis, es necesario verificar
si la atipicidad concretamente examinada im-
pide los objetivos del acto, si implica violacién
al debido proceso legal o causa perjuicio a las
partes. Si no, se ignora el vicio o no observan-
cia de la técnica, posibilitando que el valor més
importante sea alcanzado: la consecucién de la
tutela jurisdiccional definitiva.

Hay ciertas reglas procesales cuya funcién
primordial es la proteccién del propio interés
del Estado, consubstanciado en la correcta dis-
tribucién de la masa de litigios entre los 6r-
ganos delegados de resolverlos. El legislador,
seglin criterios que él mismo elige, establece
relacién de adecuacién entre ciertas crisis de
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derecho material y determinados érganos ju-
risdiccionales.

Esa delimitacién concreta del poder juris-
diccional es denominada “competencia’, cuyas
normas miran a atender al interés publico. La
no observancia de ellas impide el desarrollo
normal del proceso; y el fallo, en principio, no
puede ser relevado, teniendo en cuenta la in-
disponibilidad del interés. Sea cual sea el mo-
mento en el que fue detectada, la incompeten-
cia absoluta impide el juicio de fondo y puede
causar la anulacién de actos anteriormente
practicados. El vicio es insanable.

Pero si el requisito procesal mira a la pro-
teccién del interés de las partes, o si el reco-
nocimiento de su ausencia no interesa ya a la
economia procesal, la nulidad o la imposibi-
lidad de examen del fondo de la cuestién no
constituyen consecuencias no refutables. Es
necesario examinar la situacién concreta a la
luz de otros valores, todos mds relevantes que
el formalismo y la técnica: instrumentalidad
de la forma, perjuicio para el objetivo del acto
y economfa procesal.

El éxito de esta propuesta depende funda-
mentalmente del juez, a quien compete con-
ducir el proceso en conformidad con sus ob-
jetivos. El legislador brasilefio le confiere una
gama enorme de poderes, incluso en lo que se
refiere a la direccién del proceso. Debe utili-
zarlos con vistas a dotar el instrumento de uti-

lidad.

En la base de ese raciocinio se encuentra el
papel atribuido al juez. Le compete interpretar
las reglas y extraer resultados ttiles. Como ya
fue observado por un ilustre jurista, mientras
el critico literario se pone ansioso para saber si
su interpretacién es aceptada por el publico,
en el juez ese sentimiento implica verdadero
deber juridico, pues forma parte de su funcién
la solucién de la crisis de derecho material.

En esa linea, asegurado el derecho a la am-
plia defensa y al contradictorio, no se puede
permitir que vicios procesales sin relevancia
—porque no impidieron que fuese alcanzado
el objetivo del acto y del proceso, bien como
no causaron perjuicio a ninguna de las par-

tes— acaben comprometiendo la propia fina-
lidad del instrumento.

10. PODERES DEL JUEZ Y LA
FLEXIBILIZACION DE LA
TECNICA

Ademids de la simplificacién de la técnica
—o, por lo menos, de la no exacerbacién del
formalismo estéril—, es también imprescindi-
ble dotar al juez de poderes mds flexibles en
la direccién y conduccién del proceso, posi-
bilitando la adopcién de soluciones adecuadas
a las especificidades de los problemas surgidos
durante el desarrollo de la relacién procesal.

La inclinacién a reforzar los poderes del juez,
fundada en el interés publico existente en todo
proceso, consistente en la solucién adecuada de
la crisis acaecida en el plano sustancial y traida
para su examen por el Poder Judicial, tiene su
hito inicial en la reforma del proceso civil aus-
triaco de 1896, liderada por Franz Klein.

En esa linea, entre las diversas sugerencias
destinadas a hacer que el proceso sea realmente
instrumento de justicia —no el medio del que
se valen los incumplidores del Derecho para
postergar atin més la realizacién del Derecho—,
interesa, aqui, examinar la simplificacién de la
técnica procesal mediante la concesién de po-
deres al juez para conducir el proceso de forma
adecuada, segin las circunstancias.

En primer lugar, es necesario abandonar la
idea de que los actos procesales deben atender
rigurosamente a determinadas forma anticipa-
damente establecidas, no teniendo el juez po-
deres para flexibilizar los rigores de la ley. El
formalismo desorbitado es incompatible con
la visién social del proceso. No podemos ol-
vidar que el Estado estd comprometido con la
correcta solucién de las controversias, no con
la forma del proceso. Esta constituye factor de
garantia del resultado y de seguridad para las
partes; no puede ser objeto de culto.

Cuanto mds el legislador se valga de formas
abiertas, sin contenido juridico definido, ma-
yor serd la posibilidad del juez de adaptarlas



a las necesidades del caso concreto. Ese poder
no se confunde con la denominada “discrecio-
nalidad judicial”, sino que implica ampliacién
del margen de control de la técnica procesal
por el juzgador.

El refuerzo de la autoridad judicial y la am-
pliacién de los poderes conferidos al juez para
adecuar las reglas procesales a las circunstan-
cias de la situacién litigiosa constituyen una
orientacion adoptada en las modificaciones in-
troducidas en el proceso civil inglés en 1998.

Y ésta debe ser la concepcién de la activi-
dad desarrollada por el juez en el proceso. Es
uno de los sujetos de la relacién procesal y, en
esa condicidén, es imprescindible que partici-
pe activamente del contradictorio, para volver
efectivo el principio de la igualdad, en su as-
pecto sustancial, no siendo ya admisible la fi-
gura del juez espectador. A fin de cuentas —y
esta afirmacidn estd fundada en la inclinacién
ya afirmada de publificacién del proceso—,
la actividad judicial no se destina solamente a
asegurar el cumplimiento de la técnica y de las
reglas formales del procedimiento. Por encima
de todo, el juez debe conducir el proceso, en la
medida de lo posible, de modo que extraiga de
él los datos de la situacién de derecho material
necesarios para la solucién del litigio, otorgan-
do la tutela jurisdiccional al vencedor lo mds
rdpido posible, sin perder de vista la seguridad
garantizada por los principios que componen
el debido proceso constitucional. En otras pa-
labras, le compete la direccién material, y no
simplemente formal, del proceso.

El contradictorio no debe ya ser visto como
instrumento destinado a asegurar a las partes
paridad de armas en la lucha entablada por
ellas. Més que eso, es medio con el cual el juez
ejerce su actividad, posibilitdndole la forma-
cién del convencimiento.

11. NATURALEZA DEL PODER
DE INSTRUCCION DEL JUEZ

Establecida la premisa de que el sistema
procesal brasilefio confiere poderes de inicia-

tiva probatoria al juzgador, es necesario saber
cudl es la naturaleza de esa situacién procesal.

Se rechaza, de plano, la idea de que el juez
tenga poder discrecional de determinar la rea-
lizacién de la prueba.

Los dispositivos legales estdn llenos de tér-
minos abiertos, vagos o indeterminados. Son
expresiones de “contornos semdnticos flexi-
bles”, en expresion de un autorizado cientifico,
confiriendo al juez mayor poder en la concreti-
zacién de la regla.

Siempre que ese fenémeno ocurre, crece
sobremanera el papel del intérprete, a quien
compete adecuar la letra de la ley a la reali-

dad.

Cuanto mayor sea la indeterminacién del
concepto legal, mds relevante y delicada se pre-
senta la funcién jurisdiccional. La decisién, en
esos casos, presupone gran libertad de averi-
guacién critica del juzgador, que la doctrina
procesal suele identificar, de forma no muy
precisa, con poder discrecional atribuido al
juez.

En realidad, no se trata de poder discrecio-
nal, puesto que el juez, al decidir a la luz de
esas reglas, no realiza por conveniencia y opor-
tunidad, juicios de valor propios de la discre-
cionalidad.

Configurada una de esas hipdtesis, veri-
ficando que hay subsuncién de la situacién
descrita por la parte en cualquiera de las hi-
p6tesis legales, no quedard alternativa al juzga-
dor, sino aplicar la regla invocada. Contra esa
decisién cabe recurso, providencia destinada
precisamente a posibilitar el reexamen de la
cuestion por el érgano superior, que modifica-
14 la conclusién de primer grado si la entiende
incorrecta.

No tiene el juez, por tanto, el poder de op-
tar por una entre varias soluciones posibles.
Caso de que se verifiquen las premisas legales,
la tinica solucién es aquella prevista por la nor-
ma. Es claro que cuanto mayor sea la impre-
cisién de los conceptos contenidos en la ley,
tanto mayor serd la libertad en el examen de
esos requisitos. Pero esa circunstancia no torna
discrecional el acto judicial.
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De ahi la necesidad del juzgador de estar
suficientemente preparado para asumir esa re-
levante funcién. Compete a ¢él interpretar co-
rrectamente términos vagos utilizados por el
legislador, confiriéndoles un significado com-
patible con las necesidades del proceso civil
moderno. A fin de cuentas, principalmente
en las hipdtesis de medidas de urgencia, en
apenas un acto, muchas veces antes de que el
contradictorio se realice, podrd definirse provi-
sionalmente el resultado del proceso.

De cualquier modo, ese poder mds amplio
del juez, esa mayor libertad en la determinacién
del sentido de la norma, no significa discrecio-
nalidad. Por muy abiertos y vagos que sean los
tipos legales, existen requisitos que han de ser
atendidos, cuya concurrencia en el caso con-
creto debe ser contrastada por el juzgador, que
fundamentard su decisién. Tales circunstancias
son incompatibles con la supuesta discreciona-
lidad judicial.

En dltimo andlisis, se debe distinguir el po-
der discrecional de la interpretacién de la ley,
que consiste en la busca de la solucién deseada
por el legislador, o sea, de aquélla mds adecua-
da a la situacién descrita en el proceso. En ver-
dad, hay solo una solucién correcta, aunque
haya varias técnicamente posibles. Entre todas,
compete al juez escoger aquélla que, a su jui-
cio, representa la voluntad de la ley en el caso
concreto.

Existe, pues, cierta confusién, en sede doc-
trinal y jurisprudencial, entre discrecionalidad
e interpretacién. Por muy amplio que sea el
campo de actuacion del juez, en el ejercicio de
la funcién de buscar el sentido de la ley, su de-
cisién serd siempre fundamentada y represen-
tard la Ginica solucidn posible para la situacién
examinada, segin su entendimiento. Inter-
puesto recurso, es perfectamente admisible la
obtencién de un resultado diverso, puesto que
el 4rgano colegiado puede concluir que es otra
la solucién adecuada al caso concreto. Una y
otra, sin embargo, representan la tinica opcién
correcta para el intérprete que la adoptd. Nin-
guno puede escoger una de ellas segtn un jui-
cio de oportunidad.

Es necesario distinguir, pues, poder discre-
cional conferido al administrador de la liber-
tad con aquello que el juez puede extraer de la
exégesis de la ley, mirando a alcanzar la deci-
sién correcta, que es Unica.

Discrecionalidad implica reconocimiento,
por el sistema juridico, de la posibilidad de
adopcién de dos o més soluciones, cabiendo al
ente publico la opcién por cualquiera de ellas,
pues todas son aceptadas como legitimas, ade-
cuadas y correctas por el Derecho. Dentro de
ese limite establecido por la ley, ésta es inmune
de control.

Al interpretar la norma, el Poder Judicial
no actia de esa forma, puesto que, represen-
tando la visién de un determinado integrante
de la funcién jurisdiccional en relacién con el
fenémeno a examen, la decisién serd siempre
susceptible de impugnacién; pues la solucién
adoptada puede no ser la mejor, segtin el en-
tendimiento de quien de ella discrepa. Ese
ataque, manifestado por la via del recurso,
propiciard un nuevo andlisis de la situacién,
pudiendo llevar a resultado diverso.

Tal cuadro no es compatible con la idea de
discrecionalidad, excepto si es distinto el sen-
tido atribuido a esa expresién. Si poder dis-
crecional significa mayor libertad en la inter-
pretacién de la norma, teniendo en cuenta los
conceptos vagos en ella existentes, el juez lo
ejerce. Pero, si entendemos discrecionalidad
como juicio fundado en conveniencia y opor-
tunidad, el juez no acttia de esa forma.

Con relacién a la obtencién de prueba por
determinacién judicial, no es otra la conclu-
sién. La decisién judicial en relacién con la
realizacién de determinada actividad de ins-
truccién debe ser fundamentada. Necesita el
juez aclarar los motivos por los que, a su juicio,
la situacion del proceso reproduce la hipétesis
legal (CPC, art. 130). No basta simplemente
ordenar la produccién de la prueba. La inicia-
tiva oficial en ese campo, como cualquiera otro
acto decisorio, necesita una adecuada funda-
mentacién, a fin de que, en eventual recurso,
las partes puedan presentar razones de impug-
nacién y el 6rgano superior esté en condicio-



nes de examinar los argumentos favorables y
contrarios a la conclusién impugnada.

12. LIMITES DEL PODER DE
INSTRUCCION DEL JUEZ

Cuestién tan dificil como relevante es la fi-
jacién de los limites eventualmente impuestos
por el sistema al ejercicio del poder probatorio
por el juez.

En principio, se puede decir que los ele-
mentos objetivos de la demanda constituyen
la primera limitacién. A la luz del principio de
congruencia, la sentencia debe atentar al pe-
dimento y a la causa de pedir (CPC, arts. 128
460). Si es asi, no puede el juez buscar pruebas
relativas a hechos no sometidos al contradic-
torio.

También parece correcto afirmar que la ne-
cesidad de produccién de la prueba debe ser
contrastada con los elementos del proceso.
Para resolver la realizacién de determinada di-
ligencia de instruccidn, el juzgador debe tener
en cuenta, exclusivamente, datos obtenidos en
el proceso.

Se presentan, también, como limites a la
actividad probatoria oficial el sometimiento
de la providencia al contradictorio y la funda-
mentacién del acto judicial que la determina.

Tales consideraciones, sin embargo, no acla-
ran si el sistema establece alguna restriccion es-
pecifica a la iniciativa probatoria del juez. Se
trata solamente de principios y reglas generales
aplicables a la materia en andlisis.

No obstante, por muy amplios que sean los
poderes de instruccién del juez, como se pre-
tendié demostrar, hay limites impuestos por la
técnica procesal.

Como ya hemos visto, la ausencia de de-
fensa implica ser incontrovertidos los hechos
afirmados en la demanda, que no dependen
de prueba y son considerados presuntamente
verdaderos (CPC, arts. 319 334, 1II). El apa-
rente rigor legal viene siendo atenuado por la
doctrina y por la jurisprudencia, mediante la

interpretacién sistemdtica y teleoldgica del sis-
tema procesal (cf. apartado 2.3). En esa linea
de raciocinio, se ha entendido que nada obsta
para que determine el juez la produccién de
pruebas si, a pesar de la falta de defensa, los he-
chos narrados por el actor son inverosimiles.

Pero, exceptuada esa hipétesis, es licito afir-
mar que es inadmisible la determinacién ofi-
cial para que el actor demuestre la veracidad de
los hechos constitutivos de su derecho, verosi-
miles e incontrovertidos. El legislador, en ese
caso, opt6 claramente por el valor celeridad,
prefiriendo tutela rdpida, concedida mediante
cognicién sumaria. En principio, no hay razén
para que el juzgador resuelva la produccién de
pruebas.

Estamos delante de un limite técnico y legi-
timo a la iniciativa probatoria oficial. Por eso,
en el ¢jercicio de la funcién jurisdiccional, ya
concluf en diversas oportunidades por la apli-
cacién de lo dispuesto en los arts. 319 y 334,
III, del Cédigo de Proceso Civil, por tratarse
de hechos verosimiles e incontrovertidos. El
sistema no acepta alternativa al acogimiento
de la pretensién inicial. Una eventual ausen-
cia de prueba no impide esa conclusién, pues
las reglas legales indican la posibilidad de que
la tutela final sea concedida sin cognicién ex-
haustiva, bastando la versién verosimil de la
autora. Ni serfa legitima la iniciativa probato-
ria oficial (CPC, art. 130), pues el legislador,
en casos como el del proceso, opté por el valor
efectividad, en detrimento de la seguridad ju-
ridica.

Incluso en los embargos en la ejecucion, en
los que la doctrina y la jurisprudencia han en-
tendido inaplicables los efectos de la ausencia
de defensa, el raciocinio permanece inaltera-
do. Si no hay contradiccién entre los hechos
deducidos en la ejecucién y aquéllos descritos
en el escrito inicial del proceso de incidental,
la ausencia de impugnacién por el embargado
torna incontrovertidos los hechos, porque, si
son verosimiles, no dependen de prueba.

La preclusién de la facultad de requerir la
produccién de determinada prueba, verificada
con relacién a la parte, no impide el ejercicio
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de los poderes probatorios del juez. No hay
aquf regla que legitime solucién diversa. Nada
indica que tenga el sistema para impedir la ini-
ciativa probatoria oficial en razén de la pérdi-
da, por la parte, de la facultad de producir una
determinada prueba.

Fecha de recepcién: 22 de diciembre de 2009
Fecha de aceptacidén: 1 de febrero de 2010

No obstante eso, la iniciativa probatoria
oficial no puede acarrear excesiva demora, bajo
pena de atentar a la garantia constitucional de
la celeridad, segtn la cual el proceso debe ter-
minar en tiempo razonable (CE art. 5°, apar-
tado LXXVIII).






RESUMEN

El autor recuerda las repetidas advertencias de Calamandrei contra los peligros de una involucién autoritaria del
proceso, destacando su incansable defensa del papel fundamental de la actividad de las partes en el proceso como
limite e instrumento de control de la actividad del juez y, del mismo modo que el maestro de Florencia, centra su
atencién en las recientes reformas procesales en Europa. Fruto de lo cual, concluye que no tiene mucho sentido
actualmente insistir en la enfatizacién de categorias o nociones como las de “privado” y “piblico”, “liberal” y “auto-
ritario”, a fin de dar con las soluciones de los problemas de la justicia civil.

La tendencia hoy en Europa pasa por disefiar procesos “eldsticos”, mds que “sintéticos”’, articulados por términos
previstos en la ley, cuya duracién concreta la establece el juez segtin los casos, asi como por la adopcién de un esque-
ma de procedimiento dividido en dos fases. La primera, destinada a la preparacién (y posible resolucién anticipada
de la causa), basada en una presencia activa del juez y, la segunda, a la adquisicién de las pruebas y la sentencia.

Por dltimo, destaca que paulatinamente y no sin dificultades —tanto en cuanto a la elaboracién teérica como a la
aplicacion préctica— se ha abierto camino el entendimiento de que, el proceso como instrumento de aplicacién del
Derecho aspira, dentro de lo posible, también a la comprobacién de la verdad de los hechos, objeto de la controver-
sia, lo que ha conducido a la introduccién en las leyes de instrumentos “exhibitorios”, que tienen como caracteristica
comun la de estar encaminados a la adquisicion de medios de prueba ttiles para la comprobacién de esos hechos.
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1. INTRODUCCION

El objetivo de este encuentro de estudio es
reflexionar sobre uno de los temas principales
de la estructura del procedimiento civil —o sea
la relacién entre poderes del juez y derechos de
las partes— a la luz de las ensefianzas de Piero
Calamandrei, y me lleva ante todo a evocar la
personalidad del gran Maestro.

En la presentacién del tomo VIII de las
obras juridicas de Piero Calamandrei, Gio-

vanni Pugliese escribe: “por reconocimiento
undnime, la personalidad de Piero Calaman-
drei fue una de las mds fascinantes. Incluso
antes de que se mereciera el mds profundo
respeto por la riqueza moral y la pasién civica
que descubria ante quien mejor le conocia,
supo granjearse el respeto y la consideracién
de todo el mundo por la amplitud de horizon-
tes culturales, la intensidad de sentimientos y
su habla elegante e ingeniosa. Pero, tal vez su
valor més profundo radicaba en su naturale-
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za compuesta y polifacética, en el hecho de
constituir un conjunto arménico de persona-
lidades diferentes. En efecto, en Calamandrei
convivian el abogado, el jurista teérico (o,
como suele impropiamente decirse, “dogma-
tico”), el literato, el historiador del derecho,

el escritor politico™.

A su vez, Mauro Cappelletti, el discipulo
de Calamandrei quien, mds que nadie, ha con-
tribuido a enraizar las ensefianzas del Maestro
en numerosas partes del mundo, nos recuerda
que: “segin Calamandrei, derecho y estudio
del derecho nunca fueron ni una mera acepta-
cién exegética de textos, ni una simple elabo-
racién dogmdtica y reconstruccién sistemdtica
de conceptos”.

“Toda la personalidad de Calamandrei ju-
rista, desde sus afos juveniles, se conmueve y se
alza, vibrante de pasién civica-social-humana
(...). Calamandrei concibe siempre el derecho
como un fenémeno no puramente normativo,
técnico, abstracto, sino como el elemento de
un fenémeno cultural mds amplio, elemento
esencial de la cultura del hombre y de la socie-
dad que tiene profundas raices en la historia y
en las tradiciones por un lado, y por otro en
las exigencias sociales econdmicas ideales de
evolucién y transformacién. Y es precisamente
esta misma pasién politica, social, cultural, la
que tal vez ha convertido a Calamandrei en el
jurista menos “puro” aunque, a pesar de esto o
incluso justamente por esto, en el mds comple-
jo e interesante y, desde luego, en uno de los
mids relevantes y representativos en el dmbito
tanto nacional como internacional, entre los
juristas italianos del siglo XX

2. EL PERFIL “PROYECTUAL” DE
LA OBRA DE CALAMANDREI
Y EL PROBLEMA DE LAS
REFORMAS

No es necesario recordar la constante pre-
ocupacién de Calamandrei por los problemas
de la justicia civil, aun prescindiendo de la
oportunidad constituida por la reforma del

c6digo civil, en coherencia por lo demds con el
cardcter muy propositivo de su obra y su visién
de las tareas del jurista’.

Aun queriendo admitir la validez y los mé-
ritos de la orientacién dogmdtica —en pala-
bras de Calamandrei— hay que senalar, sin
embargo, que ésta no puede tener la preten-
sién “de negar que el jurista, tras analizar desde
un punto de vista estrictamente dogmdtico las
instituciones vigentes iz iure condito, no pueda
ni deba luego, conscientemente (...), poner en
relacién las mismas instituciones para alcanzar
los fines sociales que ellas deben perseguir e,
investigando en qué medida dichos fines cons-
tituyen los medios adecuados para su alcance,
debatirlos in iure condendo. La ciencia del de-
recho, si renuncia a toda valoracién critica por
parte de las instituciones vigentes, se condena
a convertirse en una entidad académica vana,
aislada de la vida que es renovacién perpetua’.
“Un jurista completo es aquél que no sélo in-
terpreta rectamente las leyes vigentes, sino que,
al descubrir sus defectos, prepara y promueve
el derecho futuro™.

De la obra “proyectual” de Calamandrei
que se distingue por la extensiéon y la com-
plejidad de la vision de conjunto, ademds de
por lo concreto y articulado del andlisis de los
problemas, el estudioso actual que afronta los
temas de la renovacién de la justicia civil pue-
de extraer ensefianzas valiosas y advertencias
enérgicas; ensefianzas y advertencias que de-
ben recogerse y analizarse con atencién.

En 1920, Calamandrei inaugura en esta
ciudad el curso oficial de Procedimiento ci-
vil y ordenamiento judicial con una compro-
metidisima leccién magistral sobre el tema
“La abogacia y la reforma del proceso civil™,
donde desarrolla un andlisis exhaustivo de los
problemas de la justicia civil sustentado en
datos concretos y percepciones claras de la
realidad. Su actitud ante las reformas se ca-
racteriza por la conviccién de que la reforma
de las reglas de procedimiento es importante,
pero que por si sola no basta para producir
cambios sustanciales en la justicia civil. Otras
reformas resultan igualmente indispensables
para hacer frente a la crisis y a la necesidad de



renovacién de la justicia civil. Y en esta vision
amplia y comprensiva, su particular atencién
se concentra en la abogacia, en el papel que
desempefia en el proceso civil, en la necesi-
dad de que ese mismo papel se desarrolle a un
nivel cualitativamente alto. Y no se trata de
una referencia esporddica®. En numerosos y
muy conocidos ensayos, Calamandrei insiste
con firmeza en la reduccién del nimero de
abogados, en la seriedad de los exdmenes de
admisidn a la profesion, en la utilidad de las
practicas.

Otra advertencia categdrica atafie a la re-
percusién que las reglas de la ética profesional
ejercen y deben ejercer en el comportamiento
de los protagonistas del proceso’. Son indica-
ciones importantes que siguen estando descui-
dadas incluso hoy dia por un legislador cuya
voluntad reformadora parece traducirse prin-
cipalmente en la reescritura de normas proce-
sales.

El Maestro invoca constantemente la nece-
sidad de realizar reformas no sobre conceptos,
sino sobre exigencias concretas de la adminis-
tracién de justicia: o sea, la peticién de una
reforma #til. Al respecto, recuerdo la concisa
critica de Calamandrei al uso de la nocién de
“litigio” en el proyecto Carnelutti®; una critica
que no nace sélo de un planteamiento hist6-
rico-dogmdtico, sino que afecta al 4mbito de
la utilidad de las reformas. De aqui la adver-
tencia de guardarse del peligro de proponer
modelos abstractos de tutela, racionalmente
coherentes en si, pero fuera del contexto po-
litico-social en el que deberfan implantarse.
“Un canon de buena politica legislativa acon-
seja, especialmente en materia procesal, con-
tener las reformas dentro de los limites de la
utilidad prdctica y no hacer mds complicadas
las modificaciones para aquellos que deberdn
ajustarse a ellas, con innecesarios cambios de
terminologia o con consagraciones legislativas

de concepciones tedricas personales™.

Un aspecto no menos relevante del pensa-
miento de Calamandrei con respecto al tema
central de este encuentro de estudio es la in-
cansable defensa del papel fundamental de la
actividad de las partes en el proceso como limi-

te ¢ instrumento de control de la actividad del
juez. Asi, pues, escribe: “ese admirable meca-
nismo de indagacién que es el principio dispo-
sitivo en la fase de instruccién, asi como toda
la estructura formal del proceso —entendido
como una serie ordenada de actividades huma-
nas, cada una de las cuales para poder producir
determinados efectos juridicos debe llevarse a
cabo en la forma y en el momento requeridos
por la ley—, pueden ser condenados a perder
todo significado cuando el proceso ya no se con-
sidere en funcion de los intereses individuales de
las partes que solicitan la tutela, sino vinicamente
como instrumento de la voluntad del Estado y del
interés piiblico en la realizacion de esta voluntad.
En el proceso civil, donde la actividad de las
partes es condicién y limite a la actividad del
juez, resulta evidente que cuando el litigante
cumple en la debida forma y en el momento
justo un determinado acto procesal, sabe que
enseguida se producird una determinada situa-
cién juridica que el juez no puede menoscabar,
por lo que presupone naturalmente la existen-
cia de derechos subjetivos individuales, para cuya
tutela el proceso aparece como instrumento de ga-
rantia y realizacion’.

Y ademds: “Si con el acto jurisdiccional se
busca solamente satisfacer un interés publico,
no hace falta obstaculizar la labor del juez pres-
cribiéndole la meticulosa y molesta observan-
cia de un procedimiento (...)"".

En este contexto surgen también las repe-
tidas advertencias contra los peligros de una
involucién autoritaria del proceso explicita-
dos en numerosas ocasiones: desde la toma de
posicién perpleja bajo diversos enfoques con
respecto al proyecto preliminar Solmi'!, hasta
la firme denuncia de las corrientes de pensa-
miento alemanas del naciente totalitarismo
que “pretenden anular el proceso en la juris-

diccién voluntaria”'?.

La segunda posguerra es el periodo en que
el Calamandrei “procesalista” no se puede se-
parar del Calamandrei “constitucionalista”. De
las reflexiones fundamentales de este periodo
nace la visién que hoy llamariamos “garantis-
ta” del proceso: Calamandrei sitda el proceso
civil dentro de la estructura del Estado demo-

LISellAY 2010, N° 7, PAGS. 106-130



el Ay 2010, N° 7, PAGS. 106-130

110

crético, sefialando su funcién y esbozando sus
garantias fundamentales; el proceso se con-
vierte en un capitulo del tema mds genérico de
las relaciones entre ciudadanos y Estado®. El
proceso —nos previene el Maestro— es el ins-
trumento que sirve para instar una orden que
debe hallar su justicia en el método mediante
el cual se ha instado, en la estructura escogida
para su afirmacién. La comin necesidad de un
debate es la consecuencia y la manifestacién
de una comun premisa en la democracia y en

el proceso'.

Si al final del recorrido procesal la justicia
de la sentencia —de la orden concreta en fun-
cién de una comprobacién de hechos hipoté-
ticamente previstos por la ley— reside en el
recorrido realizado para alcanzar el resultado,
el procedimiento debe estructurarse de cara a
su justificacion: debe ser un “proceso justo”.
La justificacién de la norma del caso particular
no se confia al elemento meramente formal de
la estructura procesal®.

En todo esto existe una precisa opcién cul-
tural que apunta a superar la ambigiiedad con-
ceptual de un proceso que, en términos pu-
ramente técnicos e instrumentales, se presenta
como “neutro’, al no poder calificarse en el
sentido estricto de la palabra ni como “justo”
ni como “injusto”, ya que tales adjetivaciones
no parecen propias del medio, sino del resulta-
do decisorio al que éste conduce.

Las estructuras del procedimiento obtienen
su legitimidad, antes que de la observancia
de un determinado ceremonial, del respeto a
sustanciales principios de civilizacién juridica,
tales como la terciedad del juez, el audiatur
et altera pars, la motivacién de las decisiones;
principios que los constituyentes modernos
han introducido en el entramado normativo
de las leyes fundamentales para dotarlos de una
concreta fuerza preceptiva incluso ante el legis-
lador y sustraerlos de las inestables bases de las
Prozessmaximen de cardcter jusnaturalista.

A los reformadores actuales, que tienden
a encerrarse en una especie de nacionalismo
cultural, cabe recordarles también el constan-
te interés de Calamandrei por la evolucién de

la justicia civil en los ordenamientos extranje-
ros'®. Calamandrei sigue siempre de cerca los
hechos legislativos que se producen en otros
paises (especialmente, pero no sélo, en el dm-
bito de la lengua alemana). Lo que acontece
en otros lugares se convierte al mismo tiem-
po en un banco de pruebas y en un aliciente
para profundizar desde una reflexién politico-
cultural en el problema de la justicia civil. Esa
mirada més alld de las fronteras de nuestro pais
estd guiada por la exigencia de entender qué es
lo que estd pasando en el mundo a la espera de
una respuesta a la pregunta de hacia qué resul-
tados estamos moviéndonos y bajo la influen-
cia de qué motivaciones sociales, ideoldgicas
y politicas. El punto de vista es lo que mds
interesa al comparatista: utilizar la experiencia
de los demds para captar tendencias histéricas
en las que tomar parte, o bien para ponerse
en guardia contra soluciones percibidas como
arriesgadas o apresuradas.

En algunos de sus tltimos ensayos, la mira-
da y la atencién de Calamandrei estdn dirigi-
das hacia las perspectivas de un derecho y de
una justicia supranacional.

“Se podria dar un paso mds —escribe— y
precisamente hacia esa parte mds esencial de
toda constitucién que es la declaracién de los
derechos individuales de libertad, de las llama-
das libertades constitucionales de los ciudada-
nos, sin las cuales no puede haber democracia.
En teoria, es ficil enumerar dichas libertades:
sin embargo, no resulta igualmente ficil ga-
rantizarlas en la prictica, tal y como nos ha
ensefiado la dura experiencia. Para su defen-
sa, un paso en ese sentido podria representar
la “rigidez” de la Constitucién que quite a los
érganos legislativos ordinarios el poder de mo-
dificarlas o de suprimirlas; pero la defensa serfa
mucho mids eficaz si se llevara a un plano inter-
nacional y se confiara a drganos supraestatales
a los Estados. Si la nueva constitucién italia-
na se declarara explicitamente preparada para
transferir a la soberanfa supraestatal el poder
de salvaguardar el respeto de esos derechos de
cualquier atentado procedente de la soberania
interna de cada uno de los Estados, esa eleva-
cion de la libertad individual del plano interno



al plano internacional seria el reconocimiento
mds solemne de la (...) “interdependencia” de las
libertades (...)V. De esta forma, se convierte en
precursor de ideas e ideales que se concretardn
en la Convencién europea de los derechos del
Hombre y en los Tratados constitutivos de la
nueva Europa.

3. EUROPA Y LAS GRANDES
REFORMAS A CABALLO DEL
NUEVO MILENIO

Queremos ahora dirigir nuestra atencién a
Europa vy, en especial, a las recientes reformas
procesales europeas.

Desde siempre, Europa —tal como justa-
mente se ha sefialado— se ha caracterizado
por una dimensién tipicamente dual, donde
las partes y el conjunto son complementarios.
El conjunto (europeo) traspasa las partes enri-
queciéndolas con algo mds que las atina, pero
sin homologarlas. Lo mismo vale para las artes
y las literaturas nacionales, asi como para los
ordenamientos juridicos. Los derechos de cada
uno de los paises europeos son inconcebibles
como ordenamientos auténomos y autosufi-
cientes fuera de Europa'®.

La complementariedad entre las partes y el
conjunto es evidente tanto en el derecho de los
juristas como en el derecho establecido por los
legisladores, tanto en los “/ura” como en las
“leges”. Los codigos de la época moderna de
muchos Estados del continente, incluso aque-
llos promulgados en un periodo de fuertes ten-
dencias autdrquicas, se inspiran claramente en
las experiencias de otros ordenamientos euro-
peos. El Code de procédure civile napole6nico
es el modelo que se impone en gran parte de la
Europa del siglo XIX. Y en el siglo siguiente,
numerosos paises europeos dedican atin mayor
atencién a la Zivilprozessordnung austriaca de
Franz Klein".

En los anos mds cercanos a nosotros, el fe-
némeno ha adquirido dimensiones aun mds
espectaculares con las grandes reformas del
proceso civil de las cuales Europa ha sido tes-

tigo en el periodo a caballo del nuevo mile-
nio®.

Sin duda, el acontecimiento mds sefialado
de este movimiento de reformas lo constituye
la radical reestructuracién del proceso civil in-
glés por obra de las Civil Procedure Rules 1999
un conjunto de normas —mds bien “a new
procedural code”, segin la expresién utilizada
por las mismas Rules— que redisefian en pro-
fundidad la fisonomf{a del mecanismo procesal
en su tradicional configuracién, redefiniendo
tanto los objetivos a alcanzar como los valores
en los que hay que inspirarse”’.

En los albores del nuevo milenio, le suce-
de a ese evento la publicaciéon en el Boletin
Oficial del Estado del 8 de enero de 2000 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil que otorga a
Espafa un cédigo de procedimiento comple-
tamente renovado en sus principios inspira-
dores y en los instrumentos operativos, libe-
randola del legado de un Cédigo ya obsoleto
que se remontaba a finales del siglo XIX y de
una situacién normativa inorgdnica a cau-
sa de la proliferacién de intervenciones de
sectores carentes de orden y sistematicidad.
Una auténtica “revolucién copernicana” —en
palabras de Ramos Méndez*— mediante la
cual el legislador espanol se propone estable-
cer las bases para un proceso capaz de llevar a
la prictica el compromiso solemne enunciado
en el art. 24 de la Constitucién espafiola que
garantiza a todos los ciudadanos e/ derecho a
obtener la tutela efectiva de los jueces y tribu-
nales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos”.

Al afo siguiente es Holanda la que, en el
marco de una profunda reorganizacién del
ordenamiento judicial, con la ley 2001, de 6
de diciembre, reescribe la disciplina del pro-
ceso de cognicién de primera instancia orien-
tindolo hacia un modelo que por estructura
y planteamiento se aparta de forma clara de
aquél adoptado por el Werboek van Burgelike
Rechtsvordering de 1838, que se derivé en
gran parte del Code de procédure civile fran-
cés de 1804, y que nunca se renovd orgdni-
camente®.
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En el mismo periodo, el movimiento refor-
mador se extiende a Alemania y a Austria, tal
y como atestiguan respectivamente la Zivil-
processreform de 2001 (a la que seguird al poco
tiempo la Justizmodernisierungsgeserz 2004) y
la Zivilverfabrensnovelle de 2002* que intro-
ducen no sélo modificaciones de cardcter es-
porddico, sino que reexaminan algunos temas
centrales de la gestién de los litigios civiles,
como la Prozessforderungsplicht de las par-
tes y la Instruktionstitigkeit del juez (ademds
del sistema de impugnacién), mientras tanto
Francia —que desde mediados de los afnos 70
ya estaba dotada, y con éxito, de un moderno
cédigo procesal civil gracias a la adopcién de
una serie de medidas legislativas— se preocu-
pa sobre todo de asegurarle a todo el mundo
“une justice plus accessible”, anticipando de al-
guna forma el objetivo de fondo sefialado por
la ley 2002, de 9 de septiembre, “dorientation
et de programmation pour la justice 2002-2007”
al que contribuye para su ejecucién también
el mds reciente décret n° 2005-1678 de 28 de
diciembre de 2005, que entré en vigor el 1° de
marzo de 2006%.

4. LAS TENDENCIAS
EVOLUTIVAS Y LOS VALORES
DE REFERENCIA

El movimiento de reformas brevemente
descrito en sus expresiones mds representativas
sugiere, antes que nada, algunas consideracio-
nes de cardcter general.

La primera es que el movimiento es ex-
presién y fruto de una especie de didlogo a
distancia entre legisladores atentos a captar
lo que acontece en otro lugar y a utilizar la
experiencia de los demds en vista de una res-
puesta a sus propios problemas; a través de
un juego complejo y fascinante de intercam-
bios e de inferencias reciprocos alejado de
una aceptacién pasiva o una imitacién; un
juego de intercambios e interferencias reci-
procos fomentado y sustentado incluso por
una cultura juridica (procesal) cada vez me-

nos cerrada a la autorreferencia, preparada
para participar en la circulacién de las ideas
mads alld de las fronteras nacionales, atenta a
los referentes culturales ubicados en diferen-
tes partes de Europa (y del mundo) en vez de
en la tradicién consolidada y autdrquica del
propio pais.

Ante esta realidad, la contraposicion abs-
tracta de modelos procesales etiquetados,
como antagonista e inquisitorial, respectiva-
mente, debe evitarse porque es bdsicamente
indatil como medio de andlisis e inadecuada
para captar los aspectos relevantes de los siste-
mas procesales®. Ademds, debe evitarse para
no perderse en contraposiciones ideoldgicas
ya anacrdnicas y preguntarse si el proceso es
cosa de las partes o cosa del juez. El proce-
so —nos advierten sabiamente los estudiosos
franceses— es “chose des parties et chose du
Juge™.

Llegados a este punto, resulta necesario sa-
car provecho otra vez de la reciente experien-
cia europea. No tiene mucho sentido insistir
en la enfatizacién de categorfas o nociones
como las de “privado” y “publico”, “liberal”
y “autoritario”, a fin de dar con las soluciones
de los problemas de la justicia civil. Dichas
contraposiciones, histéricamente fechadas,
no son o, por lo menos, ya no son portadoras
de valores efectivos y de instrumentos adecua-
dos de solucién de los problemas que estamos
llamados a afrontar. Y ni siquiera ofrecen una
clave correcta de lectura de las experiencias
ajenas™.

Detrds de las expresiones de los reformado-
res europeos que evitan altisonantes inclina-
ciones ideoldgicas, no resulta dificil reconocer
los general principles, los valores de referencia;
donde, en suma, su trabajo ha tratado de in-
fluir de la forma mds incisiva: otorgar poder
ejecutivo al papel constitucional de la justicia
y de la tutela jurisdiccional en una sociedad
civil moderna; garantizar la efectividad de la
tutela jurisdiccional para conferir pleno va-
lor a las situaciones subjetivas reconocidas de
una forma sustancial, asi como proporcionar
a todos los ciudadanos los instrumentos para



conseguir una justa composicién de las con-
troversias®.

Debe hacerse otra observacién de cardcter
general que de alguna forma estd relacionada
con lo que se ha dicho hasta ahora; una obser-
vacién que puede parecer casi trivial: el proce-
dimiento no puede convertirse en el fin mismo
de la experiencia judicial. El procedimiento
s6lo es un medio, y sus reglas deben adecuarse
a las necesidades de sus destinatarios; o sea la
sociedad y las partes.

También por esto hace falta abordar los
problemas de la justicia con espiritu pragma-
tico, elaborar y acompanar las reformas con
estudios indagatorios capaces de descubrir-
nos experiencias concretas, problemas no re-
sueltos, necesidades adn por satisfacer. Esto
significa no conformarse con el estudio de la
retérica del proceso y con sus representaciones
abstractas. Se ha justamente afirmado: cuando
analizamos los problemas de la justicia civil,
tenemos que acostumbrarnos “al menos algu-
nas veces a aguzar los 0jos™.

5. LA DIFERENCIACION DE LOS
MODELOS DE TRATAMIENTO
DE LAS CAUSAS

Veamos ahora las grandes tendencias y las
principales policies que se pueden encontrar en
el amplio panorama de las reformas, las instan-
cias de modificacién que en €l se han desarro-
llado y las soluciones técnicas en las que se han
convertido.

Una primera tendencia puede apreciarse en
el hecho de que los legisladores de numero-
sos paises saben que el objetivo de garantizar
la efectividad de la tutela jurisdiccional a tra-
vés de un proceso capaz de llevarse a cabo en
tiempos razonables, sin sacrificar la exigencia
de un adecuado tratamiento de las causas, no
puede perseguirse de forma eficaz disefian-
do un esquema rigido de proceso concebido
como universalmente vélido para todo tipo de
controversias. Dicho objetivo exige estructuras
eldsticas en cuyo interior haya espacio para /z

diferenciacion de los modelos de tratamiento de
las causas en funcion de sus caracteristicas pecu-
liares. La elasticidad, pues, como estrategia (o
eleccién) fundamental para conseguir un pro-
ceso que funcione.

Al seguir este camino, las Civil Procedure
Rules inglesas prevén una diversificacién del
recorrido procesal —los llamados #racks—
para cada una de las controversias cuya elec-
cién depende en parte de pardmetros estdndar
—como los valores probatorios de la causa ci-
vil y la materia de referencia de la misma—, y
en parte de criterios que dejan cierto margen
de discrecionalidad al juez a fin de que pueda
tomar en consideracién un amplio abanico de
circunstancias particulares’'.

Algo parecido ha hecho el legislador fran-
cés previendo con la diversificacién de los
llamados circuitos (circuito breve, circuito
semibreve, tratamiento ordinario) un desarro-
llo del proceso que, desde su apertura, tenga
en cuenta y se adapte a la realidad variable de
las situaciones controvertidas y a la diferente
complejidad de la materia del litigio®”.

Para ello —en los procesos ante el tribunal
de grande instance— al presidente del tribunal
se le confia la tarea de fijar la primera com-
parecencia (lamada dappel des causes art. 759
N.C.PC.) y de debatir en esa audiencia con
los abogados defensores sobre el estado de la
causa y destinar el tratamiento a uno de los
circuitos mencionados (art. 763 y siguientes
Nouvean Code).

Sin embargo, el proceso civil francés se
presenta como un proceso “abierto”, fluido y
eldstico, capaz de amoldarse a la naturaleza,
complejidad y urgencia de la situacién con-
trovertida también gracias a la institucién del
référé (en sus diferentes articulaciones) que,
fundamentado en el concepto de la “contes-
tacién seria’” (o de obligacién no seriamente
contestable) (art. 809 Noveau Code), obedece
a exigencias de racionalizacién intrinseca de la
disciplina procesal. Cabe recordar que el féré
no sélo constituye el instrumento idéneo para
definir el juicio reservado Gnicamente al juez
instructor del sumario, sino que también for-
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ma parte de los poderes del juez de cognicién
plena®.

El tema de la diferenciacién (no de los
procedimientos sino) de los modelos de trata-
miento de las causas ha interesado también al
legislador alemdn el cual, desde la reforma de
1977, ha plasmado un modelo procesal flexi-
ble, con muchas posibilidades de adaptarse a
las caracteristicas de cada una de las contro-
versias. De esta forma, el juez puede calibrar
desde el principio el desarrollo del proceso ba-
sandose en la complejidad de cada una de las
controversias (§ 272 ZPO) eligiendo anticipar
la audiencia principal (donde la controversia
por lo general debe resolverse) a la “primera
audiencia inmediata” (§ 275 ZPO) o bien
del procedimiento preliminar escrito (§ 276
ZPO). Esta solucién, habitualmente preferida
para los casos de mayor complejidad —con
intercambio de memorias bajo la direccién
del juez, encaminada a la aclaracién de los tér-
minos de la controversia—, también presenta
la caracteristica de abrir el camino hacia una
rdpida sancién por falta de contestacién a la
demanda, mediante la emisién de una senten-
cia en rebeldia®.

El mismo fin de asegurar elasticidad al pro-
ceso —aunque sin alterar una estructura y sus
modalidades de desarrollo que han demostra-
do ampliamente su buen funcionamiento— ha
llevado en 2002 a la decisién del reformador
austriaco de eliminar la llamada erste Tagsat-
zung: la primera audiencia rigida y exclusiva-
mente destinada al tratamiento de cuestiones
necesariamente (procesales) preliminares, con
expresa prohibicién de tratar las cuestiones de

la controversia®.

La “diferenciacién” de la que se ha habla-
do hasta ahora, debida a motivos de raciona-
lidad procesal, debe considerarse distinta de la
llamada tutela diferenciada —elegida por el
legislador italiano**— dictada por la volun-
tad de atribuir un tratamiento diferenciado
(o preferencial) a una determinada categoria
de derechos o de intereses sustanciales lleva-
dos a juicio; tutela diferenciada que desem-
boca en la l6gica de los procedimientos es-
peciales y que, ademds de la proliferacién de

los procedimientos, conlleva el peligro de una
fragmentacién de las tutelas. Y hay mids: la
opcidn legislativa de diversificar los procedi-
mientos con respecto a las diferentes catego-
rias de situaciones juridicas sustanciales —o
sea la llamada tutela diferenciada— presenta
una cierta rigidez en el sentido de que el ob-
jetivo de adaptar el proceso a las diferentes
caracteristicas de la controversia existe dnica-
mente en referencia a la particular tipologia
del derecho sustancial que acabard constitu-
yendo el objeto del procedimiento, con la
inevitable consecuencia de que la diferencia-
cién del procedimiento se produce antes del
proceso, segin un modelo de técnica legisla-
tiva tipicamente inflexible, al ser indiferente a
las circunstancias del caso concreto”.

En cuanto a la diferenciacion preferida
por los reformadores europeos, el interés se
decanta hacia la vertiente procesal. Lo que im-
porta no es tanto un procedimiento abstrac-
tamente idéneo que ofrezca una tutela efec-
tiva para una determinada clase de derechos
subjetivos, cuanto un modelo de proceso a
partir de una disciplina formal eldstica, capaz
de adaptarse a las caracteristicas concreras de
cada controversia, independientemente in-
cluso de la tipologia del derecho que ha pre-
valecido, con la consiguiente diferenciacién
del procedimiento que se produce durante el
desarrollo del proceso y no antes de que éste
ultimo empiece.

6. EL JUEZ COMO
CONDUCTOR DEL
RECORRIDO PROCESAL

Caracteristica de los modelos procesales an-
tes que férmula sintética —podemos definir-
los “eldsticos”, o sea no “encasillados” en una
arquitectura rigida abstractamente disenada
por el legislador— es la de estar articulados por
términos previstos por la ley cuya duracién sin
embargo la establece el juez o por resoluciones
temporales totalmente eldsticas.



Asi, por ejemplo, en la disciplina del pro-
cedimiento ordinario dispuesta por la ZPO
alemana, encontramos disposiciones como el
apartado 3 del § 272 de acuerdo con el cual
“la audiencia debe tener lugar lo antes posible’;
o bien como el apartado 1 del § 278, segiin
el cual la parte debe hacer respetar “oportu-
namente” sus medios de ataque y de defensa,
as{ como notificar “oportunamente” a la parte
contraria, antes de la audiencia, los medios de
ataque y de defensa con respecto a los cuales
es previsible que ésta tltima no pueda tomar
posicién sin haber sido previamente informa-
da (apartado 2 del § 278 ZPO). A esas dis-
posiciones se acompafia una disciplina de las
deducciones tardias que otorga al juez la tarea
de vigilar atentamente sobre el respeto de los
tiempos procesales por parte de los litigantes,
sancionando actitudes dilatorias y estrategias
de obstruccién®.

También el proceso civil francés no presen-
ta tiempos predeterminados por el legislador
de una forma general y abstracta, al contem-
plar diferentes fases (por ejemplo, tratamien-
to, instruccién y fallo) marcadas por rigidas
exclusiones y los tiempos de cada una de las
fases internas mediante la previsién de exclu-
siones internas. Sin embargo, la conduccién
del desarrollo del proceso no se deja en manos
de las partes. Se confiere al juez una direcciéon
eldstica del proceso, adecuada a las dificultades
de tratamiento conforme a la particular mate-
ria del litigio y atenta a garantizar el correcto
desarrollo de la causa. Resulta emblemdtica
al respecto la disposicién del art. 764 Noveau
Code en virtud del cual el juez (en su caso: el
juez de la mise en étar) establece los términos
para el desarrollo de la causa en cada momen-
to teniendo en cuenta tanto “la naturaleza, la
urgencia y la complejidad de la causa”, como
“la opini6n de las partes” (aprés avoir provoqué
lavis des avocats), lo cual revela la voluntad de
garantizar un recorrido procesal en tiempos ra-
zonables y al mismo tiempo de permitir a las
partes el ejercicio de su derecho a la actuacion
y a la defensa de forma completa®.

En la idea de fomentar una interaccién efi-
caz entre los varios protagonistas del proceso

y de garantizar una conduccién de la causa
atenta a la concreta y particular situacién con-
trovertida se inspira también la prictica de la
estipulacién de un contrato de procedimiento
(contrar de procédure) antes experimentada con
éxito y luego confirmada en el plano normativo
en Francia®. Dicha prictica no es desconocida
en otros pafses (aunque no tan formalizada)
donde se utiliza especialmente para los juicios
de mayor complejidad a fin de favorecer una
organizacion y una programacién del curso del

proceso®l.

Se tiende de esta forma a evitar los proble-
mas que surgen cuando, en torno al ejerci-
cio de los poderes de direccidén-organizacién
del juez y a los instrumentos sancionadores
previstos para que dichos poderes sean efec-
tivos, se viene a crear un sistema de controles
impugnativos capaces de fomentar auténti-
cos duelos entre las partes y el juez, y de dar
cuerpo a “procesos dentro del proceso” des-
tinados quizds a articularse en diferentes fa-
ses del juicio®. Que esto sirva de advertencia
sobre todo a aquellos que no ven en el poder
discrecional del juez un instrumento ductil
de gestién de los litigios, sino el germen de
deplorables involuciones autoritarias, y pre-
dican la necesidad de controles impugnativos
inmediatos en el ejercicio de sus poderes esti-
mativos fundamentales.

7. HACIA UNA ESTRUCTURA
“BIFASICA” DEL PROCESO

La tendencia evolutiva de los sistemas pro-
cesales contempordneos se encamina hacia la
adopcién de un esquema de procedimiento
dividido en dos fases: la primera estd desti-
nada a la preparacién (y posible resolucién
anticipada de la causa), y la segunda a la ad-
quisicién de las pruebas y a la sentencia. Esta
tltima la dicta la exigencia de hacer funcional
el recorrido procesal evitando lo que con una
imagen tan sugerente como eficaz alguien ha
definido como el “May-rain method’*, o sea
el método de tratamiento de la causa alargado

LISellAY 2010, N° 7, PAGS. 106-130



el Ay 2010, N° 7, PAGS. 106-130

en una serie de audiencias destinadas sélo (o
prevalentemente) a organizar el intercambio
y las fechas de las entregas de una serie igual-
mente larga de memorias, con el inevitable
menosprecio del mismo concepto de audien-
cia y prejuicio por la proximidad del juez,
que emitird la sentencia segin su conviccién
juridica. La adopcién del modelo “bifésico”,
inspirado en la exigencia de dar funcionalidad
ala organizacion del proceso, se encuentra en
numerosos sistemas procesales. Por ejemplo,
en el ordenamiento alemdn que, tras diversas
etapas y posteriores reformas (experimenta-
cién del llamado modelo de Stuttgart y Ve-
reinfachungsnovelle de 1977), ha logrado un
esquema estructural fundamental del proceso
de este tipo para permitir que al menos el su-
mario se desarrolle dentro de un perfodo de
tiempo determinado y recuperar momentos
de debate oral del proceso. Hoy dia el modelo
de dos fases ha sido adoptado también por la
Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola que en-
tr en vigor a principios del afio 2000 y que
se aplicé a partir del 2001,

A decir verdad, alguien —tal vez preocu-
pado por evitar un acercamiento excesivo a
las estructuras del proceso civil de tipo esta-
dounidense— antes que de modelo “bifdsi-
co” prefiere hablar de un modelo bdsico de
proceso de cognicién basado en la audiencia
principal, y subraya que ese modelo (que ha
tenido la fuerza de atraer hacia su propia 6r-
bita al mismo proceso civil inglés) es el prefe-
rido por las modernas leyes procesales no sélo
europeas; se diferencia del modelo del #rial
(en este punto: sobre todo estadounidense)
porque la fase preparatoria no sélo sirve para
informar a las partes y permitirles prepararse
para la audiencia, sino que tiene la finalidad
de informar al juez y de darle la posibilidad de
ejercer sus poderes directivos (o de case mana-
gement), asi como de anticipar parcialmente
la instruccién probatoria, de modo que sélo
los aspectos relevantes de la controversia no
aclarados en la primera fase son objeto de
tratamiento en la audiencia principal, donde
la causa encuentra por lo general su propia
definicién.

Es notorio que el legislador italiano de
1990 tenfa como objetivo poner orden en los
tiempos del proceso antes que abreviarlos, con
el fin de reaccionar a la mezcla casual de las
actividades correspondientes a la definicién
del thema decidendum y del thema probandum
del viejo modelo procesal: por esto ha tipifica-
do fases y audiencias en un sistema articulado
de exclusiones progresivas. Los resultados han
sido insatisfactorios no sélo por la “aburrida
trilogia 180-183-184”, tal como ha sido de-
finida, sino también por la tendencia de los
jueces a diferir el momento decisorio y la con-
nivente tendencia de los abogados a abusar de
la forma escrita en el tratamiento del proceso,
privando as{ efectivamente de contenido a la
audiencia de la fase introductora. Sin embar-
go, la reforma habfa dado una leccidn vital: la
de la necesaria separacién entre la fase destina-
da a las alegaciones de méritos y la fase previa
a los sumarios.

El legislador de 2005 ha contrapuesto al
mencionado modelo inflexible una reaccién
igual y contraria, concentrando mds fases en
una tnica “audienciona” (art. 183 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil italiana) y dejando pues,
una vez mds, al empeno de los profesionales la
tarea de encontrar la manera de llevar a cabo
un proceso “flexible” basado en un contacto
inicial entre el juez y las partes desde donde se
desenvuelva el iter mds conforme a la contro-
versia®.

8. LA DISCIPLINA DE LA FASE
PREPARATORIA: EL “CASE
MANAGEMENT”

Un tema extremadamente delicado en la
organizacién de un proceso capaz de garan-
tizar un grado de eficiencia adecuado para el
respeto de las garantias procesales de las partes
es el de la disciplina de la fase preparatoria.

La evolucién experimentada en los dltimos
afios en el continente europeo es testigo de la
progresiva afirmacion del modelo de fase pre-



paratoria basada en una presencia activa del
juez.

Ideado en el viejo continente bajo la este-
la de una tendencia de desarrollo del derecho
procesal civil nacido en Austria a través de la
obra de Franz Klein y desde alli transmitido
al reglamento de procedimiento alemdn donde
hoy encuentra su mayor expresién en el § 273
ZPO que otorga al juez un vasto arsenal de
poderes preparatorios y de instruccién (enca-
minados a una rdpida y efectiva localizacién
del nicleo conflictivo del litigio a través de la
aclaracién de las cuestiones realmente contro-
vertidas)“, el modelo en cuestién ha encon-
trado recientemente mucha aceptacién por
parte del nuevo proceso civil espafiol’” y, atin
mds marcadamente, por parte del nuevo pro-
ceso de cognicion holandés que, al desestimar
la anterior preferencia por una fase preparato-
ria sometida a la voluntad de la defensa de las
partes en litigio, tiene en la consolidacién de
la Prozessleitungs - und Aufllirungspflicht del
juez uno de los puntos significativos de la re-
forma®.

Pero la novedad mds interesante, y en de-
terminados aspectos, incluso mds sorprenden-
te la constituye el hecho de que también un
sistema tipico de tradicién anglosajona se ha
convencido de la necesidad de pasar a un cam-
bio profundo de la fisonomia originaria de la
fase preparatoria del proceso confiando al juez
amplios poderes de supervision y de interven-
cion.

El nuevo proceso civil inglés tiene en la
redistribucién de los poderes de gestién pro-
cesal entre las partes y el juez uno de los as-
pectos de mayor relieve, hasta tal punto que
las Civil Procedure Rules la enuncian solem-
nemente en la parte reservada a los overriding
objectives de la reforma, antes de reglamentar
de forma detallada las diferentes manifesta-
ciones en la que se articula en la conduccién
de la fase preparatoria, desde el momento de
la asignacion de la controversia hasta el re-
corrido procesal (#7ack) mds apropiado en el
momento de la fijacién de la fecha del #rial®.
Las gestiones que puede realizar el juez —el
llamado case management— son multiples y

significativas: fomentar la identificacién de
las cuestiones controvertidas, indicar a las
partes las oportunas enmiendas a actos intro-
ductorios, pedirles aclaraciones sobre cues-
tiones de hecho y de derecho, establecer la
extension subjetiva del litigio, limitar, excluir
o seleccionar el objeto de la discovery. Ade-
mis, el juez posee considerables poderes sea
para la fijacién de plazos y de control sobre el
avance de la causa, sea para la relacién entre
costes y beneficios de determinadas eleccio-
nes procesales teniendo en cuenta el criterio
fundamental de la proporcionalidad™.

En clara contratendencia, y aisladas en el
marco europeo, resultan las iniciativas refor-
madoras italianas incluidas en el decreto le-
gislativo n° 5 de 17 de enero de 2003 que
han llevado a la introduccién de un modelo
de proceso en materia societaria que, para la
fase preparatoria, se encomienda a la posicién
hegemonica de los litigantes y de su defensa
(que pronto se ha revelado de dificil aplica-
cién)’.

9. COOPERACION ENTRE LAS
PARTES Y OBLIGACION DE
INFORMACION RECIPROCA

Los c6digos decimondnicos europeos, en
aras del principio del nemo tenetur edere con-
tra se, no contemplaban medios de instruc-
cién destinados a atender la incapacidad de las
partes de producir las pruebas preconstituidas
necesarias para la resolucién®?. Sélo paulatina-
mente y no sin dificultades —tanto en cuanto
a la elaboracién tedrica como a la aplicacién
préctica— se ha abierto camino el entendi-
miento de que, si el proceso como instrumen-
to de aplicacién del derecho aspira, dentro de
lo posible, también a la comprobacién de la
verdad de los hechos objeto de la controversia,
no puede renunciar a un dispositivo median-
te el cual incluso la parte que soporta la carga
de la prueba y que no dispone de una prueba
(preconstituida) tenga la posibilidad de utili-
zarla durante el juicio.
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Es en Francia donde, siguiendo las huellas
de la figura del “derecho a la prueba” (droit i la
preuve), introducida en el panorama juridico
con la famosa obra de Gény sobre las “Lezzres
missives’ y gradualmente plasmada por una
jurisprudencia sensible al renouvellement de
la procedure, encuentra su consagracién nor-
mativa un deber general de prueba procesal.
Esto ocurre anteriormente (en 1972) con la
insercién en el Code Civil de un nuevo art.
10, el cual enuncia perentoriamente que “cada
uno debe aportar su propia contribucién a la
justicia a fin de comprobar la verdad” y que
aquél “que, sin motivo legitimo eluda esta
obligacién, aun cuando se le haya solicitado,
puede estar obligado a cumplirla, incluso bajo
la amenaza de una astreinte o multa civil, sin
perjuicio del posible resarcimiento de los da-
fios” y, poco después, con la introduccién en el
Noveau Code de procédure civile (1975) —acre-
ditada a través de las lertres de noblesse de las
dispositions liminaires— de la disposicién del
apartado 1° del art. 11, la cual establece que
“las partes deben aportar su contribucién a la
formacién del material probatorio, excepto el
juez para que saque las debidas consecuencias
por una abstencién o un rechazo”, as{ como del
apartado 2° donde afiade que “si un elemento
probatorio estd en posesién de una de las par-
tes, el juez puede, a peticién de la parte contra-
ria, ordenar su exhibicién so pena de astreinte.
Puede ademds pedir, bajo apercibimiento de
la misma sancién, la presentacién de todos los
documentos en posesién de terceros si no exis-
te un impedimento legitimo”.

Es el declive definitivo de una prerrogativa
antafio celosamente guardada: un declive ra-
tificado por un cédigo de procedimiento que
identifica en la cooperacién entre las partes y
en la correspondiente obligacion de informa-
cién reciproca, puesta bajo el atento control
del juez, uno de los cdnones-guia de la fase de
instruccién de un proceso civil moderno, sin
olvidarse, por otra parte, de levantar barreras y
cautelas con el fin de evitar un peligroso “g/is-
sement de la procédure vers un systéme inquisi-
toire”>,

El ejemplo francés lo sigue ahora Alema-
nia que, con la Zivilprozessnovelle de 2002 ha
introducido una nueva disciplina de las facul-
tades del juez de ordenar la exhibicién docu-
mental; una decisién que alguien no ha du-
dado en definir “casi revolucionaria” y por la
cual ha aventurado una aproximacién al me-
canismo de la pre-trial discovery of documents,
aunque subrayando que quedan prohibidas las
exhibiciones llamadas exploratorias o “fishing
expeditions”™. En realidad, las novedades son
menos “chocantes”.

Reformulado en su contenido literal, el §
142 ZPO prevé que el juez pueda ordenar de
oficio no sélo a la parte (como estaba estable-
cido anteriormente), sino también al tercero,
la exhibicién del documento al que una parte
haya hecho referencia —sin que esto presu-
ponga la existencia de una obligacién sustan-
cial a cargo de éste tltimo— y que la orden de
exhibir el documento pueda requerirse a una
cualquiera de las partes y no sélo a la parte
que ha hecho referencia al documento y lue-
go no lo ha exhibido®. En cambio, no se ha
llegado a la introduccién de una obligacion
general para las partes —y tampoco para los
terceros, en analogia con el deber de testifi-
car— de presentar los documentos relevantes
para la resolucién de la causa®®. De todas for-
mas, esta limitacién se ha visto atenuada por
la existencia de obligaciones de informacién y
de comunicacién en una importante serie de
relaciones de derecho privado, deducidas de la
jurisprudencia por algunas disposiciones del
codigo civil (Biirgerliches Gesetzbuch) —tales
como el § 242 BGB y, mds especificamente,
el § 810 BGB— que permiten a la parte que
soporta la carga de la prueba recurrir a las in-
formaciones de la parte que no soporta la carga
de la prueba exigiendo la entrega de cosas, la
exhibicién de documentos y la comunicacién
de otras informaciones”.

Medios de instruccién oportunos para ga-
rantizar la adquisicién procesal de pruebas in-
cluso sin la colaboracién espontdnea del po-
seedor de la prueba (ya sea parte o tercero) han
tenido cabida también en la ley de reforma
holandesa —siguiendo el ejemplo del cédigo



de procedimiento francés— en cuyo art. 22
sanciona la obligacién de cooperacién de las
partes en la formacién del material probato-
rio™®, asi como en la ley de reforma austriaca,
aunque por ahora timidamente y sélo con re-
ferencia a las pruebas técnicas (apartado 20, §

359 ZPO)%.

Los instrumentos “exhibitorios” introduci-
dos por las nuevas leyes procesales europeas,
de las cuales se ha hablado, tienen como ca-
racteristica comun la de estar encaminados a la
adquisicién de medios de prueba ttiles para la
comprobacion de hechos especificamente iden-
tificados, filtrados en el proceso a través de los
actos introductorios del juicio y la actividad
llamada de tratamiento de la causa. Exceden
a su dmbito de operatividad indagaciones “ex-
ploratorias” sin definicion previa del zhema
probandums; actividades de indagacién no diri-
gidas al control probatorio de una situacién de
hecho previamente definida.

10. LA DIFUSION DE FORMAS
DE DISCOVERY ANTES DEL
PROCESO

El saber asumir funciones de guia en las ac-
ciones. La exigencia de disponer de elementos
adecuados de conocimiento no se impone sélo
en el dmbito de un proceso en curso para lle-
gar a una justa definicién del litigio. La misma
exigencia surge también anteriormente cuan-
do se trata de decidir si (y en su caso contra
quien) promover un procedimiento o si se ne-
cesita valorar (y eventualmente en qué térmi-
nos) la conveniencia de optar por un arreglo
transactivo de la controversia. En la reciente
experiencia europea se captan interesantes ten-
dencias evolutivas encaminadas a crear obliga-
ciones de informacién y de aclaracién antes del
proceso; obligaciones que tienen por objeto la
preparacién del litigio y su posible resolucién
anticipada.

Asi, pues, en Francia, el mecanismo de la

instruccién preventiva reglamentado por el

art. 145 del Nouveau Code de procédure civi-

le, ha visto la ampliacién de su propio dmbito
de aplicacién, mds alld del tradicional objetivo
de conservar el elemento de prueba del que se
teme la dispersi6n, para realizar finalidades que
se refieren a aspectos de la pre-trial discovery es-
tadounidense en su papel de instrumento cla-
rificador del objeto del litigio y de la (posible)

rdpida composicién del mismo.

Sustentada por la misma norma contem-
plada en el art. 145 que habla, ademds de con-
servar, de establecer (établir) la prueba antes
del proceso, la jurisprudencia ha extendido la
instruccién preventiva para incluir también
la busqueda de “pruebas” (en sentido amplio)
acerca de la oportunidad de promover un pro-
cedimiento. De esta forma se ha privilegiado
la actividad de busqueda con respecto a la
de conservacién de la prueba y se ha llegado
a permitir la utilizacién de ese instrumento,
como medio de investigacién “preprocesal”
subordinado Gnicamente a que “le caractére
légitime de la demande se déduit du constat que
les allégations de son auteur wétaient pas imagi-
naires et qu'elles présentaient un certain intérér”;
hipétesis, ésta, que se refiere a la alegacion de
los hechos, verosimilmente destinados a ser
utilizados en una futura causa®.

Una tendencia andloga a poner el instru-
mento de la instruccién preventiva no sélo
al servicio de la conservacién de pruebas en
vista de un futuro proceso de cognicién inmi-
nente, sino ademds y sobre todo “a permitir a
cualquiera que pueda estar implicado en una
accién civil posterior el conseguir de forma
preliminar aclaraciones sobre los hechos” para
lograr efectuar una “mejor valoracién de su
propia situacién procesal”, se ha producido
en el derecho holandés. Sirva como prueba el
caso St Paul Dairy Industries que ha llegado a
ser examinado por el Tribunal de Justicia de
la Comunidad Europea por remisién del Ge-
rechtshof de Amsterdam, el cual se preguntaba
si “una instruccién preventiva no dictada con
la finalidad de conservar elementos de prueba
a la vista de udilizarlos en un juicio de mérito
posterior, sino para recoger elementos utiles
con los que elaborar una estrategia en torno
a la oportunidad de emprender un juicio”,
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pudiera reconducirse a la nocién de procedi-
miento cautelar ex art. 24 de la Convencién
de Bruselas®'.

La idea de consolidacién de las obliga-
ciones de informacién y cooperacién entre
las partes durante la fase preprocesal ha sido
introducida también en el nuevo proceso in-
glés, donde ademds recibe una disciplina pro-
pia especialmente atenta y consecuente, sin
que al mismo tiempo se llegue a sacrificar la
oportuna elasticidad a través del sistema de
los pre-action protocols —pautas de conducta
elaboradas en relacién con sectores especifi-
cos del contencioso civil— y de la generali-
zacion correlativa de la pre-action disclosure
susceptible de ordenarse a favor de un posible
demandante o contra un posible demandado
cuando el descubrimiento de informaciones
procedentes de fuentes documentales se reve-
le oportuno “in order to (i) dispose fairly of
the anticipated proceedings; (ii) assist the dispu-
te to be resolved without proceedings; (iii) save
costs”®. Una vez mds, el objetivo no es sélo el
de evitar tout court el proceso. La funcién de
las instituciones citadas es también la de ha-
cer el proceso més rdpido y eficiente, ya que
el supuesto intercambio de informaciones an-
tes de instaurar un procedimiento permite a
las partes: enfocar las cuestiones de hecho y
de derecho efectivamente relevantes, identi-
ficar desde la fase preliminar los temas y las
fuentes de prueba, valorar con mayor ponde-
racion las propias posibilidades de éxito o de
fracaso.

Con este objetivo, la idea ha tenido entrada
también en los planes del legislador europeo
el cual, mediante la Directiva 48/2004 sobre
el respeto de los derechos de propiedad inte-
lectual ha impuesto a los Estados miembros
la adopcién de una reglamentacién interna,
destinada a garantizar el llamado “derecho a
la informacién”, dando asi un paso concre-
to, aunque en un dmbito limitado, hacia el
mecanismo de la discovery al que también el
reformador italiano parecfa querer acercarse
—aunque con una actuacién mds bien blan-
day, ademds, en el marco de un proceso des-
vinculado de la proteccién judicial— a través

de las propuestas enunciadas en los puntos
21, 22 y 52 del proyecto de la Comisién Va-
ccarella®.

Por supuesto, no hay que subestimar el ries-
go, evocado por muchos, que los mecanismos
del “sumario preprocesal” —o, mds genérica-
mente, el intercambio de “informaciones” an-
tes del proceso— hasta aqui recordados, pue-
dan abrir el camino a indebidas “expediciones
exploratorias” con respecto a potenciales par-
tes o terceros®’. Las normativas introducidas
en los diferentes paises tratan de detener ese
peligro a través de medidas oportunas y, espe-
cialmente, también en este campo asignando
al juez una tarea de supervision y control®. Por
otra parte, si un ordenamiento quiere garanti-
zar un acceso efectivo a la justicia y asegurar
igualdad de oportunidades para hacer valer los
propios derechos, sin renunciar al principio de
la sustanciacion de las demandas judiciales —y
es la eleccién de muchos ordenamientos euro-
peos— imponiendo al demandante que alegue
hechos concretos para fundamentar su propia
demanda y al demandado que conteste de una
forma precisa y detallada los hechos alegados
por la parte contraria, asi como la exposicién
de los hechos que prueben las excepciones de
mérito —a fin de poder valorar, dentro de
lo posible, el conocimiento de las partes so-
bre la reconstruccién de la situacién de hecho
controvertida— “much work has to be done by
lawyers before filling a claim™®. Para facilitar
este trabajo, las legislaciones procesales mo-
dernas han descubierto la importancia de las
formas de discovery antes del proceso.

11. REFORMAS DEL PROCESO
Y PAPEL DE LA ABOGACIA

En la abundante literatura que acompana
las recientes reformas del proceso civil en nu-
merosos paises europeos, siempre se recuer-
da que un elemento de importancia decisiva
para una visién correcta de los problemas y
de las exigencias de renovacién de la justicia
civil lo constituye la abogacia, el papel que



ésta desempefia en el proceso civil, la necesi-
dad de que dicho papel se cumpla a un nivel
cualitativamente alto. La cuestién de la refor-
ma de las normas es sélo uno de los aspectos
hacia donde tiene que converger la atencién
que debe dirigirse globalmente a la crisis y a
las exigencias de cambio de la justicia civil en
sus diferentes articulaciones. Un cambio sus-
tancial de la calidad de la justicia civil enten-
dida en su conjunto no puede realizarse sin
el compromiso por parte de los protagonistas
llamados a llevarlo a cabo. “7he quality of civil
Jjustice —subraya justamente un acreditado
estudioso inglés— is a function of two factors:
(1) the design of civil procedure, and (2) the
extent to which the procedural rules are applied
by the courts and observed by the parties®’, cen-
trando la atencién sobre los peligros y las di-
ficultades que corre el riesgo de afrontar un
modelo procesal si

“el proyecto del legislador, aunque atracti-
vo, lo realizan juristas imprevisores”®.

Las (recientes) experiencias europeas nos
ofrecen constantemente signiﬁcativos testimo-
nios al respecto.

Las buenas relaciones y la cooperacién en-
tre jueces y abogados han sido uno de los fac-
tores decisivos de la eficaz experimentacién del
modelo de Stuttgart, preludio de la posterior
reorganizacién del proceso civil alemdn por
medio de la Vereinfachungsnovelle de 1977 que
ha puesto en el centro del juicio ordinario de
primera instancia la audiencia oral (Hauptver-

handlung)®.

Del référé —uno de los mds apreciados
mecanismos de tutela creados en el sistema
de justicia civil francés— se ha dicho aguda-
mente que antes que nada es la expresién y el
resultado de “une sorte de culture judiciaire”.
Y a la cultura del didlogo y de la colaboracién
“entre avocats et juridictions” algunos tribuna-
les franceses encomiendan hoy la eficaz gestion
del contencioso en materia comercial”'.

Por supuesto, el tema de la relacién entre
normas de procedimiento y papel de la abo-
gacfa evoca naturalmente una serie de temas
conexos: desde el de la ética profesional y su

influencia en la aplicacién de las normas pro-
cesales hasta el abuso del proceso en sus multi-
ples manifestaciones.

Una consideracién de cardcter general suge-
rida por la reciente experiencia europea es que
los legisladores, conscientes de que los abusos
del proceso no son raros y que se manifiestan
de multiples formas, tienden a no contentarse
ya con enunciaciones de principio genéricas
o con vagas declaraciones exhortativas, y dic-
tan normas especificas dirigidas a prevenir o a
sancionar el relativo fenémeno”. Asi, pues, el
apartado 1° del art. 32 del Nowveau Code de
procédure civile configura el hecho juridico del
abuso del derecho de accién relaciondndolo
con llevar a la préctica una actividad excusato-
ria o dilatoria con ocasién y en el transcurso
del juicio, y proporciona un aparato sancio-
nador que, ademds de la irrogacién de una
precisa sancién pecuniaria (en forma de mul-
ta), prevé la posibilidad de un resarcimiento
en forma de dommages-intéréss. A esta norma
general se acompana el repertorio de los casos
de abuso tipicos recogidos en las disposiciones
particulares del art. 559 sobre el juicio de ape-
lacién (appel principal dilatoire ou abusif) y los
de los articulos 581 y 628 en materia de recours
extraordinaire o ante el Tribunal Supremo (re-
cours jugé abusif)”.

Especialmente atento se ha mostrado
también en este campo el legislador inglés,
consciente de que una intervencién de gran
envergadura que afectara profundamente or-
denamientos consolidados de la justicia civil
requiere antes que nada un “radical change of
culture”*. Y asi las Civil Procedure Rules de
1999, en la misma primera parte del nuevo
texto normativo donde se definen los valores
fundamentales en los que el sistema de justi-
cia civil se inspira y los objetivos a cuyo logro
el mismo sistema estd dirigido, establecen que
las partes —y por tantos sus defensores— de-
ben colaborar con el juez para la realizacién
del “overriding objective” indicado en la Rule
1.1.(1) “of dealing with cases justly”. Lo que
puede parecer una mera declaracién de prin-
cipio adquiere plena operatividad en virtud
de un conjunto de disposiciones que instan al
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juez a sancionar comportamientos de las par-
tes encaminados a retrasar o a complicar inde-
bidamente el proceso, comportamientos que
se manifiestan en un uso excesivo, impropio
y tergiversado de los poderes procesales de los
que disponen las partes o que se materializan
en un uso de remedios procesales para la con-
secucién de un fin que no es precisamente el
del remedio”.

Se trata de un plan complejo y sofisticado
que deja amplio margen de eleccién y cuyo
objetivo —segtin el mensaje de Lord Woolf
enunciado en el caso Biguzzi v. Rank Leisure
plc®*— es el de coordinar la sensibilidad para
un sanctioning approach siempre proporcio-
nado y medido a tenor de la gravedad de las
diversas violaciones con la necesidad de impe-
dir que la conducta transgresora de las partes
pueda constituir un peligro para la eficiencia y
la correccién del sistema.

No resulta dificil captar un “mensaje” and-
logo en la reciente jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo que, bajo la direccién de su
Presidente, desde el principio de la duracién
razonable del proceso referido constitucio-
nalmente hasta la garantia del proceso justo,
ha hecho no sélo un instrumento de inter-
pretacién-reconstruccién de las instituciones
procesales, sino un canon de valoracién de la

NOTAS

conducta de las partes en la conduccién de los
licigios””.

Por otra parte, desde hace tiempo el Tribu-
nal de Estrasburgo llama al orden a los Estados
sobre la necesidad de vigilar los abusos o los
usos impropios de las garantias del procedi-
miento, as{ como recuerda a las partes, respon-
sables de haber tenido comportamientos obs-
truccionistas o de haber hecho un uso abusivo
de las propias facultades procesales, que no
pueden buscar amparo en los érganos de justi-
cia europeos por el perjuicio sufrido a causa de
la lentitud del proceso’.

Y alos Estados que pretenden eludir la pro-
pia responsabilidad por violacién de la garan-
tia de la duracién razonable de los procesos,
consagrada en el art. 6 de la Convencién de
Roma, invocando el respeto al principio dis-
positivo, el Tribunal recuerda también el papel
esencial que en la gestion de un proceso civil
moderno incumbe a los poderes del juez 7. Un
dictamen como el recogido en el art. 175 del
cbdigo de procedimiento civil italiano, segiin
el cual “el juez (...) ejerce todos los poderes
encaminados al mds diligente y recto desarro-
llo del proceso” —es la ensefianza derivada de
una larga serie de sentencias de los jueces eu-
ropeos— no puede reducirse a una mera pro-
clamacién retérica®.

1. Cfr. el vol. VIII de Opere giuridiche, a cargo-al cuidado de M. Cappelletti, Ndpoles 1979, p. VIIIL.

2. Cfr. el vol. I de Opere giuridiche, a cargo de M. Cappelletti, Népoles 1966, p. VI.

3. Cfr. el estudio exhaustivo de M. Taruffo, Calamandrei e le riforme del processo civile, en Ventidue saggi su un grande
Maestro, Mildn 1990, p. 129 ss. Y actualmente el importante volumen de E Cipriani, Piero Calamandrei e la procedura
civile, Nédpoles. 2007.

4. Las citas proceden del escrito Governo e Magistratura que recoge el discurso inaugural del afio académico pronun-
ciado por el Maestro en 1921 en la Universidad de Siena, ahora incluido en Opere giuridiche, cit., 11, pp. 196-97. Para
mds referencias, cfr. nuestro “Il rapporto processo-giudizio nel pensiero di Piero Calamandrei”, en Ventidue saggi, cit.,
pp. 107-111.

5. Actualmente en Opere giuridiche, cit., I1, p. 14 ss.

6. Cfr. los numerosos ensayos —entre los cuales el amplio estudio Troppi avvocati (1921) donde Calamandrei realiza
un andlisis exhaustivo de las causas del fenémeno, acompanado de datos completos y de percepciones precisas de la
realidad, para facilitar posibles remedios— actualmente recogidos en el segundo volimen de las Opere giuridiche, cit.,
pp. 61-356; 457-478.



7. Para mds referencias, cfr. nuestro “Processo e giustizia: attualitd del pensiero di Piero Calamandrei”, en Piero Cala-
mandrei Rettore dell'Universita di Firenze. La democrazia, la cultura, il diritto, Mildn, 2005, p. 51 ss.

8. La referencia corresponde a los dos ensayos de Calamandrei, “Note introduttive allo studio del progetto Carnelutti”,
(1928), ¢ “Il concetto di “lite” nel pensiero di Francesco Carnelutti® (1928), en Opere giuridiche, cit., 1, pp. 192 ss.;
200 ss.

9. I concetto di “lite”, cit., p. 205.

10. “La crisi del processo civile in Germania”, en Riv. dir. proc. civ., 1938, pp. 288-290; al respecto, cfr. también M.
Cappelletti, In memoria di Piero Calamandrei, Padua, 1957 pp. 56-57. Sin embargo, al mismo tiempo Calamandrei no
cae en la falacia del argumento de que la atribucién de poderes al juez y su ejercicio implicaria una deminutio propor-
cional de las posiciones procesales de las partes. Para Calamandrei, la colaboracion entre el juez y las partes, el principio
de dialecticidad entre el juez y las partes constituye el retorno a la “naturalidad”.

11. La intervencién de mayor relevancia que Calamandrei lleva a cabo en la fase preparatoria del nuevo cédigo nace
del proyecto preliminar Solmi de 1937, con respecto al cual él redacta su parecer por cuenta de la Facultad de Derecho
de Florencia. Entre las numerosas criticas que Calamandrei hace a la estructura general del proyecto y a la disciplina
de una larga serie de instituciones, figura la que afecta a la restauracién del “principio de autoridad”. Cfr. Sul progetto
preliminare Solmi (1937), en Opere giuridiche, cit., I, p. 295 ss., especialmente p. 304 ss.

12. Cfr. los escritos sobre la crisis del proceso civil en Alemania recogidos en el volumen IX de las Opere giuridiche, cit.,
p. 525 ss.

13. Asi, en particular en el volumen Processo e democrazia, Padua, 1954, pp. 128, 129 (que recoge las célebres confe-
rencias mejicanas).

Para este aspecto del pensamiento de Calamandrei, T. Ascarelli, Processo ¢ democrazia, en Riv. Trim. Dir. Proc. Civ.
1958, pp. 845, 856 (conferencia dada en la Facultad de derecho de Florencia el 22 de mayo de 1958 con el patrocinio
de la Fundacién Calamandrei). “Proceso y democracia —escribe Ascarelli— indican la actividad del estudioso y la fe
del ciudadano en el Maestro (...)”; “en la unidad de proceso y democracia, el magisterio juridico y la lucha politica de
Piero Calamandrei se componen como diferentes aspectos de una misma inquietud, de una misma bisqueda”.

14. Processo e democrazia, cit., p. 122.

“La afirmacion de la democracia [en la legislacion] —observa Ascarelli— es la de la dignidad de la accién, accién crea-
dora en la que el hombre (...) hace su propia historia, libera creacién de su responsabilidad. Es ésta lejana premisa que
supera toda idea de justicia material preestablecida que se debe descubrir intelectualmente y que hace de la ley un hecho
de voluntad y de humana voluntad que debe encontrar en si misma el criterio de justificacién”. “Esa exigencia de un
valor de la ley que reivindicaba el iusnaturalismo, la reafirma pues la democracia, buscando su solucién en la misma
estructura de la accién”. Processo e democrazia, cit., p. 848. Luego, en la interpretacién “la ley se hace norma aplicable
y aplicada, y es la interpretacion la que, siempre renovada, asegura la continuidad entre la ley y la aplicacién en un pro-
cedimiento en que el intérprete estd presente con sus valoraciones, pero con sus responsabilidades”. Op. cit., p. 856.

15. Asi en el ensayo Processo e giustizia, p. 18 que recoge el discurso inaugural del Maestro en la Convencién interna-
cional de derecho procesal de Florencia en 1950.

16. E.E Ricci afirma: “con Calamandrei cambia (...) la perspectiva con que se consideran los ordenamientos; los andlisis
de hechos de derechos diferentes del italiano ya no tienen el fin limitado de volver mds completa la descripcion del ius
quo utimur”. Calamandrei e la doctrina processualistica del suo tempo, en Ventidue saggi, cit., p. 93.

17. Costruire la democrazia. Premesse alla Costituente, Roma-Florencia-Mildn, 1945, p. 176.

18. Cfr. el interesante ensayo de A. Nicolussi, Europa e cosiddetta competizione tra ordinamenti giuridici, en Europa
e dir. Priv., 2006, p. 84 ss.

19. Sobre la figura de Franz Klein y la influencia del c6digo austriaco en Europa, cfr. el volumen miscelineo Franz
Klein. Leben und Wirken, Viena, 1988; y el denso ensayo de C. Consolo, Il “duplice volto” delle longeve leggi proces-
suali sovranazionali della “Finis Austrae”, en Rass. Forense, 2004, pp. 1211-1248.
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20. Para conseguir informaciones més detalladas, véase el volumen dedicado a Mauro Cappelletti, The Reforms of Civil
Procedure in Comparative Perspective, a cargo de N. Trocker y V. Varano, Turin, 2005, que recoge aportaciones sobre
las reformas realizadas en Francia, Espafa, Alemania, Japon, Austria, Holanda, Estados Unidos, Inglaterra y Australia.
Pero el movimiento reformista a caballo del nuevo milenio se ha manifestado también en otros paises europeos y ex-
traeuropeos, aunque los resultados no se pueden examinar en el presente trabajo. Me limito a remitir al respecto a una
de las fuentes de informacién mds valiosas, actualizadas y acreditadas —la revista Zeitschrift fiir Zivilprozess. Interna-
tional— que desde 1996 publica articulos en inglés, francés y alemdn sobre la evolucién del derecho procesal (civil) en
los principales paises del mundo. Cfr. también nuestro Il processo civile in prospettiva comparatistica: recenti tendenze
evolutive, en Rass. Forense, 2006, p. 1465 ss.

21. Emanadas en 1998 sobre la base del Civil Procedure Act de 1997, las Civil Procedure Rules han entrado en vigor el
26 de abril de 1999. Con respecto a la reforma inglesa, en la literatura italiana, cfr. también para indicaciones detalladas
de orden bibliogréfico, el amplio y exhaustivo estudio de R. Donzelli, La fase preliminare del nuovo processo civile
inglese e I'attivita di “case management” giudiziale, en Davanti al giudice. Studi sul processo societario, a cargo de L.
Lanfranchi y A. Carratta, Turin, 2005, pp. 515-591. Para un andlisis sobre el mds amplio contexto de renovacién en el
que se incluye la reforma del proceso civil, cfr. V. Varano, Verso un nuovo ruolo del giudice in Inghilterra, en Riv. Dir.
Civ., 2002, p. 763 ss.

22. E. Ramos Méndez, Guia para una transicién ordenada a la LEC, Barcelona, 2000, p. 487. Cft. también E. Lucertini,
Aspetti della riforma del nuovo processo civile spagnolo, en Riv. Dir. Proc., 2003, pp. 775 ss., donde se recuerda que
precisamente la efectividad de la tutela jurisdiccional representa —en la Exposicién de los Motivos de la LEC 2000— el
objetivo principal de la reforma del proceso civil. La Exposicién de los Motivos se lee en J. Banaloche Palao, Legislacion
sobre Enjuiciamiento Civil, Madrid, 2002, p. 265 ss. Tras un afo de vacatio, la Ley de Enjuiciamiento Civil entra
en vigor en 2001. Para su comentario, cfr. el amplio ensayo de I. Diez-Picazo Giménez, The principal Innovations of
Spain’s Recent Civil Procedure Reform, en The Reforms supra nota 20, p. 33 ss.; y la rdpida panordmica de R. Hinojosa
Segovia, Il nuovo codice di procedura civile spagnolo (Legge 1/2000, de 7 de enero), en Riv. Dir. Proa., 2000, p. 373.
Véase también J. Montero Aroca, I principi politici del nuevo processo civile spagnolo, Ndpoles, 2002, que también
propone una comparacion con la experiencia italiana (aunque desconoce el mds amplio contexto europeo).

23. El Code de procedure civile francés de 1804 entré en vigor en los Paises Bajos entre 1811 y 1838. La reforma ho-
landesa de 2001 entré en vigor el 1 de enero de 2002. Las caracteristicas mds relevantes del nuevo plan normativo han
sido ilustradas por R. Rutgers-].N. Rutgers, Reform of the Code Civil procedure in the Netherlands, en The Reform,
supra nota 20, p. 131 ss. De forma mds extensa sobre el proceso de renovacion, cfr. W.O.H. Asser, A New Balance. A
Summary of the Interim Report Fundamental Rewiew of the Dutch Law of Civil Procedure, en ZZP Int., 2003, pp.
329-387.

24. En el caso de Alemania, una parte importante de la reforma afecta también al sistema de las impugnaciones, y
en especial la apelacién. De “significant change” habla P. Gottwald, Civil Procedure in Germany after the Reform
Act 2001, en Civil Justice Quarterly, 2004, p. 338 ss.; cfr. también los escritos de W. Gerhardt y de R. Greger; Der
Deutsche Zivilprozess im Umbruch, en Festschrift fiirBeys, Athen, 2003, pp. 419, 459; y el volumen de B. Rimmels-
pacher, Zivilprozessreform, Munich, 2002. Novedades de cardcter mds ocasional han sido introducidas por el llamado
Justizmodernisierungsgesetz de 30 de agosto de 2004. Para una idea de conjunto, cfr. Ch. Knauer-Ch. Wolf, en Neue
Juristiche Wochenschrift, 2004, pp. 2857-2865.

Con respecto a los resultados conseguidos por la reforma, cft. para tener una idea de las diferentes opiniones la relacién
de los trabajos del 65° Deutschen Juristentag (2004), en Juristenzeitung, 2005, p. 178 ss.; y el informe de R. Greger,
Die ZPO-Reform - 1000 Tage danach, en Juristenzeitung, 2004, pp. 805-817.

Sobre los hechos austriacos, cfr. A. Henke, Prime osservazioni sulla riforma del diritto processuale civile austriaco, en
Riv. dir. proc., 2003, p. 815 ss.; E.M. Bajons, Civil Procedure for Autstria Revisited. An Outline of Recent Austrian
Civil Procedure Reforms, en The Reforms, supra nota 20, p. 117 ss.

25. Resulta muy positiva la opinién sobre el Nouveau Code di procedure civile de 1975 y sobre los resultados que se
han conseguido. Véase lo que escriben L. Cadiet-E. Jeuland, Droit judiciaire privé, 6° ed., Paris, 2006, n. 31. Entre las
intervenciones legislativas especialmente destinadas a mejorar el acceso a la justicia, me limito a recordar la reforma de
la ley de asistencia legal y la institucién de una “justice de proximité” sobre la cual cfr. E Ferrand, Contraintes et évo-
lutions en procedure civile francaise, en ZZP Int, 2004, pp. 39, 41 ss., y R. Perrot, La justice de proximité, en Studi in
onore di Giuseppe Tarzia, Mildn, 2005, I, p. 163 ss.; y sobre las reformas posteriores, S. Amrani-Mekki-E. Jeuland-L.

Cadiet, Le proces civil francais a son point de déséquilibre?, en JCB 2006, p. 1163 ss.



26. Cfr. las consideraciones de M. Taruffo, Il processo civile di “civil law” e di “common law”: aspetti fondamentali, en
Foro it., 2001, V, c. 345 ss.

27. Asi F. Ferrand, The Respective Role of the Judge and the Parties in the Preparation of the Case in France, en The
Reforms, supra nota 20, p. 10 que recoge una observacién de L. Cadiet, Droit judiciaire privé, 32 ed. Paris, 2000, n.
1100. Pero cfr. las observaciones puntuales de M. Cappelletti, Il processo civile italiano nel quadro della contrapposi-
zione “civil law-common law” (1963), ensayo incluido en el volumen Processo e ideologie, Bolonia, 1969, pp. 287 ss.,
especialmente p. 332, texto y nota 110: “Una de las afirmaciones mds difundidas entre los common lawyers, —escribe
el Maestro—, pero que con respecto al proceso civil italiano resulta totalmente infundada, es la de que el proceso de los
paises de civil law se inspiraria en un inquisitory system of litigation, en contraposicion al adversary system of litigation
de los ordenamientos anglosajones”.

28. No parece en cambio diluirse la carga ideoldgica con la que en Italia se afrontan los temas de la reforma del proceso
civil y en especial el tema de la relacién entre poderes de las partes y poderes del juez. Cfr. por ejemplo, E Cipriani, Il
processo civile tra vecchie ideologie e nuovi slogan, en Riv. dir. proc., 2003, p. 455; G. Monteleone, Principi e ideologie
del processo civile: impressioni di un “revisionista”, en Riv. trim. dir. proc. civ., 2003, p. 575 ss. En posicién divergente
estd G. Verde, Le ideologie del processo in un recente saggio, en Riv. dir. proc., 2002, p. 676 ss. y en parte G. E Ricci, 11
processo civile fra ideologie e quotidianita, en Riv. trim. dir. proc. civ., 2005, p. 77 ss. Aunque en la Relazione final que
acompana el Proyecto de ley delega para la reforma del cédigo de procedimiento civil italiano aprobado por el Consejo
de Ministros el 24 de octubre de 2003, la Comisién expone [...] entre sus lineas programdticas la que se inspira en una
actitud de naturaleza pragmadtica [....."en el marco de una actitud pragmdtica —se lee en la Relazione— y por tanto
no sélo no ideoldgico, sino anti-ideolégico...la comisién ha considerado esencial volver a examinar el modo en que el
papel del juez se ha concretado en el cédigo vigente...”]. Sin embargo, se ha justamente observado que “a pesar de que
no pueda alabarse la eleccién metodoldgica primaria”, “sobre la efectiva funcionalidad de un modelo procesal concebido
ex ante, la actitud pragmdtica deberd apoyar no tanto y no sélo la operacion de critica del sistema actual, sino mds bien
la més delicada y menos f4cil operacién de proponer y reconstruir”, Donzelli, supra nota 21, pp. 577, 581.

29. Recojo las observaciones de C. Consolo, Dieci anni di riforme della giustizia civile (la trattazione della causa nella
fase introduttiva del processo), en Rass. forense, 2001, p. 343.

30. Consolo, supra nota 29, p. 344.

31. Cfr. el andlisis puntual de Donzelli, supra nota 21, p. 557 ss.; ademds, obviamente, de las obras de N. Andrews,
English Civil Procedure-Fundamentals of the New Civil Justice System, Oxford, 2003; y de A. Zuckerman, Zuckerman
on Civil Procedure, Londres, 2006.

32. Sobre los tres “circuitos” —circuit court, circuit moyen e circuit long— y la modulacién correspondiente, cfr.
Cadiet-Jeuland, Droit judiciare privé, supra nota 25, p. 646 ss. En opinién de los autores “cette variabilité semble avoir
inspiré la reforme de la procédure civile anglaise” basada en la diferenciacién de los médulos procesales (los llamados
tracks); Ferrand, supra nota 27, pp. 18-19.

33. Cfr. ahora los extensos y exhaustivos andlisis de A. Jommi; Il référé provision. Ordinamento francese ed evoluzione
della tutela sommaria anticipatoria in Italia, Torino, 2005, y de C. Silvestri, Il référé nell’esperienza giuridica francese,
Turin, 2005.

34. Fl citado § 276 ZPO dispone que al demandado se le asigne un primer plazo de dos semanas para expresar su
voluntad de defenderse, y otro plazo (minimo) de dos semanas para que deposite su escrito de contestacién. En caso
de no expresar el demandado su voluntad de defenderse antes del vencimiento del primer plazo, de forma inmediata
podrd, a instancia del demandante (§ 331, apartado 3° ZPO), ser objeto de una sentencia en rebeldia. Cfr. R. Caponi,
Le riforme della giustizia civile italiana degli anni novanta sullo sfondo della giustizia civile tedesca, en Riv. trim. dir.
proc. civ., 1998, p. 563 ss.

35. Para indicaciones mds detalladas, cfr. Henke, supra nota 24, pp. 820-823.

En acusado contraste con la decisién preferida por otros ordenamientos, la reforma italiana de 1990 (-1995) opté por
una regulacion procedimental normativamente prefigurada en una serie sustancialmente invariable de audiencias esta-
blecidas en cuatro momentos practicamente irrenunciables (arts. 180, 183, 184, 189 del cédigo de procedimiento ci-
vil). No parece que la reforma de 2005, aunque introduce algunas innovaciones merecedoras de valoraciones positivas,
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haya conseguido desligarse de un modo convincente de las reformas de los afios 90 superando la rigidez de la regulaciéon
del tratamiento de las causas. G. Balena-M. Bove, Le riforme pili recenti del processo civile, Bari, 2006, pp. 69-70.

36. De forma incisiva L. Breggia escribe: “el legislador italiano, cuando afronta los problemas de la justicia civil, se
dedica a la creacién de procedimientos cada vez diferentes (...) sin que tengan relacién con un proyecto global de jus-
ticia “; y “cede asf a la tentacion de intervenir de la forma mds f4cil, haciendo crecer las palabras (o sea las disposiciones
normativas) una encima de la otra”. Il processo di cognizione dopo le modifiche della L. 28 dicembre 2005, n. 263: un
processo a “raggiera”?, en Giur. it., 2006, IV, p. 1782.

37. El argumento lo subraya eficazmente Donzelli, supra nota 21, p. 572 ss. pero cfr. las observaciones de S. Chiarloni,
La domanda di giustizia: deflazione e/o risposte differenziate?, en Riv. trim. dir. proc. cov., 1988, p. 772 ss.; y ahora la
“reflexiéon” de A. Proto Pisani, Dai riti speciali alla differenziazione del rito ordinario, en Foro it, 2006, col. el cual, evo-
cando “modelos ya vigentes en Francia y Alemania”, defiende la “diferenciacién de los procesos de cognicién plena (...)
considerando no la peculiaridad de las situaciones sustanciales controvertidas (...) sino sobre la base de la diferenciacién
transversal entre controversias complejas y controversias que no resultan tales en concreto”.

38. El rechazo de las deducciones de las partes por extemporaneidad es de aplicacién diaria. Asi R. Caponi, Note in
tema di poteri probatori delle parti e del giudice nel processo civile tedesco dopo la riforma del 2001, en Riv. dir. civ.,
2006, pp. 523 ss., 529.

39. Cfr. Cadiet-Jeuland, supra nota 25, p. 392 ss. y, en la doctrina italiana, D. Buoncristiani, Lallegazione dei fatti nel
processo civile. Profili sistematici, Turin, 2001, p. 125 ss.

40. Cfr. Ferrand, supra nota 25, p. 21 y J. Normand, Les facteurs d’accélération de la procédure civile, en Le juge entre
deux millénaires. Mélanges offert & Pierre Drai, Paris, 2000, p. 433; Amrani-Mekki-Jeuland-Cadiet, Le proces civil
francais, supra nota 25, p. 1163 ss.; Cadiet, Les conventions relatives au procés en droit frangais. Sur la contractuali-
sation du réglement des litiges, en Riv. trim. dir. proc. civ., 2008, ndmero especial “Accordi di parte e processo”, pp. 8
ss., 24 ss.

41. La referencia concierne a Japén; al respecto, cfr. Y. Taniguchi, Japan’s Recent Civil Procedure Reform: Its Seeming
Success and Left Problems, en The Reforms, supra nota 20. 107: “where the court considers a case to be complicated
as, for example, involving industrial pollution damages, medical malpractice, large construction projets, etc., it must
establish a chronological agenda for the future procedural conducts on the basis of a consultation with the parties”.
Esta idea ha sido recuperada y sucesivamente desarrollada en la reforma de 2003, cfr. los apartados § 147-2, 2 147-3
del nuevo cédigo de procedimiento civil.

42. Zuckerman, Curt control and party compliance, en The Reforms, supra nota 20, p. 152.

43. La expresion es de Taniguchi, supra nota 41, p. 100, a la que afiade otra no menos eficaz, la de “dentist method”
para describir el modelo procesal donde “hearings take place only intermittently just as the rain in May tends to fall
only occasionally in Japan and the dentist treats perhaps everywhere a patient with an interval”.

44. Sobre la adopcién de una reglamentacién del procedimiento en dos fases en la reciente experiencia comparatista, cfr.
Taruffo, Il processo civile di “civil law” e di “common law”: supra nota 26, cc. 345, 354 (y ademds las observaciones so-
bre el proceso civil espafiol recogidas en el texto) a propésito del cual también Diez-Picazo, supra nota 22, p. 43 escribe
que, terminado el intercambio de las actos introductorios, “the preparatory proceeding unfolds in two main phases: the
preparatory phase centered on a first oral hearing, the audiencia previa al juicio, and the ‘trial-phase’ or juicio”.

45. Cfr. para las observaciones expuestas en el texto L. Breggia, Il processo cit., pp. 1782-84; Id., Le buone prassi e il
pendolo perverso (riflessioni sulle recenti modifiche del processo di cognizione), en Giur. it., 2006, pp. 443-44.

46. Entre las actividades que el juez puede obligar a realizar de acuerdo con las disposiciones del apartado § 273 ZPO
se cuentan: la integracién o la aclaracidn de las alegaciones incluidas en las actos introductorios (con la fijacién, en su
caso, de un plazo para ello), la exhibicién de documentos y el depdsito de objetos de inspeccién, la comparecencia de
las partes, asi como la comparecencia de los testigos llamados por las partes, y de asesores técnicos, la entrega de docu-
mentos y de informaciones oficiales por parte de la Administracién Publica. Cabe subrayar que el apartado § 273 ZPO
no contiene una lista taxativa de medidas: el juez puede asumir medidas preparatorias no mencionadas por la ley, con tal



de que sirvan para una efectiva preparacién del juicio. Para estas observaciones, cfr. Caponi, supra nota 38, pp. 527-28;
L. Rosenberg-K.H. Schwab-P. Gottwald, Zivilprozessrecht, 162 ed., Munich, 2004, p. 499 ss.

47. Las disposiciones mds significativas en la materia parecen estar incluidas en los articulos 414 ss., 424, 426 y 429
de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola. Sobre su interpretacién en diferentes sentidos, existen varios autores, entre
los cuales: Ramos Méndez, supra nota 22, p. 81; Diez-Picazo, supra nota 22, pp. 42 ss., 59 s.; Montero-Aroca, supra
nota 22, p. 112 ss.; S. Barona Vilar, Die Audiencia Previa. Das im neuen spanischen Zivilprozessgesetz geregelte Vor-
verfahren, en ZZP Int., 2000, pp. 151 ss., 162 ss.

48. Asi G. Rutgers, Die Reform des niederlindischen Zivilprozessrechts, en ZZP Int., 2002, p. 202. El autor recuerda
que en el informe que acompana la reforma, los conditores holandeses declaran expresamente querer seguir el modelo
procesal que se ha impuesto en Austria y Alemania (como también en el nuevo cédigo de procedimiento francés). Cfr.
también P. Meijknecht, Recent Developments in Civil Procedure in The Netherlands, en ZZP Int., 2000, p. 209. En
el mismo sentido Asser, supra nota 23, p. 334: the proceedings in the Netherlands are moving in the direction of the
German and related procedural law (such as that of Austria).

49. Se trata de una eleccion clara e inequivoca. Me gusta citar al respecto la afirmacién de Lord Woolf, el artifice de la
reforma: “I believe there is now no alternative to a fundamental shift in the responsibility for the management of civil
litigation from litigants and their advisers to the courts”. Acces to Justice. Interim Report, cap. 4, par. 2.

50. Para un examen analitico, cfr. Donzelli, supra nota 21, p. 545 ss. y p. 555 ss. (dedicadas especialmente al tema: “case
management” y al principio de proporcionalidad): Varano, supra nota 21, p. 768.

51. Sobre la contratendencia consolidada en Italia con el nuevo procedimiento societario y con las reformas del cé6digo
de procedimiento civil previstas, y las valoraciones divergentes de la doctrina, cfr., también para conseguir informacién
detallada de cardcter bibliografico, Donzelli, supra nota 21, pp. 575-579 ss.; en sentido muy critico, M. Taruffo, Recent
and Current Reforms of Civil Procedure in Italy, en The Reforms, supra nota 20, p. 217 ss.; con tonos criticos también
A. Carratta, Il ruolo del giudice ¢ delle parti nella fase preparatoria ¢ le prospettive di riforma del processo civile, en
Studi in onore di Giuseppe Tarzia, Mildn, 2005, II1, p. 2581 ss.

52. “La loi, moins sévere que la morale” escribe M. Boncenne en su Théorie de la procédure civile del 1839 - “nous
autorise & dire nemo tenetur edere contra se”. (Bruxelles, 1839, II, p. 90). Y algunas décadas mds tarde ratificaba Demo-
lombe: “Qu’une partie ne sort pas tenue de fournir des preuves a son adversaire, et de lui donner elle-méme des armes
pour la combattre, C’est I3 une regle de bon sens et de nécessité”. Traite’s des contrats on des obligations convention-
nelles en général, tomo VI, Paris, 1876, p. 186. Cfr. también las observaciones de P. Calamandrei, Conseguenze della
mancata esibizione di documenti in giudizio, en Riv. dir. proc. civ., 1930, II, p. 299.

53. Sobre el hecho francés, cft. la sagaz y cuidada reconstruccién de B. Ficcarelli, Esibizione di documenti e discovery,
Turin, 2004, pp. 2-118.

54. G. Walter, The German Civil Procedure Reform Act 2002: Much Ado About Nothing?, en The Reforms, supra
nota 20, p. 76. El miedo a la entrada en el proceso civil de una investigacién probatoria de tipo “exploratorio”, mo-
delada sobre el proceso estadounidense, un Leitmotiv del debate doctrinal alemdn, ha sido también el tema central de
los trabajos preparatorios de la reforma. No sin una justificada ironia, algunos hablan de Discovery-Phobie. A. Stadler,
Inquisitionsmaxime und Sachverhaltsaufklirung, en Festschrift fiir Beys, supra nota 24, pp. 1625, 1627.

55.Y con esto encuentra una concrecién especifica la idea de la obligacién procesal de informacion a cargo de la parte
que no soporta la carga de la prueba. Sobre el alcance de la innovacién y los problemas interpretativos que la nueva
disciplina plantea, cfr. en la doctrina italiana G. Fazzio, La riforma dell’esibizione di documenti nel processo civile
tedesco, en Riv. trim. dir. proc. civ., 2006, p. 143 ss.; entre las numerosas aportaciones alemanas, cfr. la reconstruccién
restrictiva de U. . Gruber-E. Kiessling, Die Vorlagepflichten der §§ 142 ff. ZPO nach der Reform 2002, en Zeitschrift
fiir Zivilprozess, 2003, p. 307 ss., y, para un andlisis de los aspectos problemdticos de la modificacién legislativa a la luz
de la importante sentencia del Bundesgerichtshof de 17 de febrero de 2004, cfr. D. Waterstraat, Informationspflichten
der nicht risikobelasteten Partei im Zivilprozess, alli, 2005, p. 459 ss.; en los manuales Rosenberg-Schwab-Gottwald,
supra nota 46, p. 822 ss. El juez puede ordenar la exhibicién del documento sélo sobre la base de una alegacién justifi-
cada de la parte y puede tener en cuenta el interés de la parte contraria en mantener los secretos dentro del dmbito de la
discrecidon que el ejercicio de este poder le otorga. Con respecto a la obligacién de especificacién de los documentos, la
praxis jurisprudencial ofrece ejemplos de aplicacién liberal de la normativa, como la orden de exhibir la documentacién
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sanitaria relativa a un paciente o la orden de exhibir un expediente entero del archivo de documentos. Cfr. las referencias
en Fazzio, supra p. 144, texto y nota 2. En cambio, la reforma de 2002 no ha modificado en lo fundamental la disciplina
de la exhibiciéon de documentos dispuesta a instancia de la parte que se cita en los § § 421-431 ZPO.

56. La existencia de una obligacién general de informacién a cargo de la parte que no tiene la carga de la prueba habia
sido argumentada de forma eficaz por R. Stiirner en su conocida monografia Die Aufklirungspflicht der Parteien des
Zivilprozesses, Tubinga, 1976.

57. Numerosas son las normas de las que se deducen obligaciones de informacién y exhibicién de documentos. Para
una visién mds clara, cfr. Waterstraat, supra nota 56, p. 461 ss.

58. Cfr.. Rutgers-Rutgers, supra nota 23, p. 140; Asser, supra nota 23, p. 352; Cfr. ademds las innovaciones anticipadas
por la ley de reforma del derecho de las pruebas de 1988, ilustradas por Helly, The Netherlands Civil Evidence Act
1988, 1992, pp. 16-18; cfr. también para algunas rdpidas indicaciones la Nota, Paesi Bassi: riforma del c.p.c., intro-
duzione di norme sulla giurisdizione e cancellazione dell’esorbitante forum actoris, en Int'l Lis, 2003, fasc. 2, p. 5 s.

59. Ciritica lo genérico del nuevo dictamen normativo, Th. Klicka, Die oesterreichische Zivilverfahrens-Novelle 2002
als Versuch einer Verfahrensbeschleunigung - ein Vergleich zur deutschen ZPO - Reform, en ZZP Int., 2002, pp. 179,
189-190.

60. Segtin la disposicién, en presencia de “un motif Iégitime” para conservar o establecer antes del proceso (avant tout
proces) la prueba de los hechos de los cuales podria depender la solucién de una controversia, pueden ordenarse, a
instancia de aquellos que estuvieran interesados, por requéte o référé, los medios de instruccién admitidos por la ley”.
Sobre los casos de aplicacién brevemente recordados en el texto, cfr. Silvestri, supra nota 33, p. 219 ss.; C. Besso, La
prova prima del processo, Turin, 2004, p. 85 ss,; I. Despres, Les mesures d’instruction in futurum, Paris, 2004.

Va en una direccién andloga la reciente introduccion en Italia de la disposicion del art. 68 bis, relativa al “asesoramiento
técnico preventivo para la composicién del litigio”. Con esta disposicién se prevé que, independientemente de la exis-
tencia de cualquier requisito de urgencia (de periculum in mora), pueda solicitarse, antes del comienzo del juicio de
mérito, la realizacion de un asesoramiento técnico, en via preventiva, “al objeto de comprobar y determinar los créditos
que se deriven del incumplimiento o del cumplimiento inexacto de obligaciones contractuales o de un hecho ilicito”. Y
esto también y sobre todo con el fin de intentar la conciliacién de las partes. Cfr. por tltimo A. A. Romano, Il nuovo
art. 696-bis c.p.c., tra mediation ed anticipazione della prova, en Corr. giur., 2006, p. 405 ss.

61. Cuestion resuelta en sentido negativo por el Tribunal de Justicia con la sentencia de 28 de abril de 2005, en Inter-
national Litigation Procedure, 2005, p. 134. Sobre la creciente importancia de la pre-action phase en la experiencia
holandesa, cfr. Asser, supra nota 23, p. 354 ss. El instituto en cuestién estd reglamentado por los arts. 186 y ss. del
Cédigo de Procedimiento Civil holandés.

62. Asi reza la Rule 31,16 (3) de las Civil Procedure Rules 1998. Sobre el sistema de los “pre-action protocols” y de la
“pre-action disclosure” como expresiones del nuevo clima de colaboracién entre las partes que las Civil Procedure Rules
de 1998 quieren instaurar, cfr. el atento andlisis de R. Nazzini, Modelli conciliativi interni al processo (analisi compa-
rativa e tests strutturali), en Riv. dir. proc., 2002, pp. 844, 863-868. Para una comparacion sintética entre el cuadro
normativo antes y después de las CPRs de 1998 cft. I.R.S., Pre-action Discovery, en Civil Justice Quarterly, 1999, p. 81
ss.; y ademds N. Andrews, The Pursuit of Truth in Modern English Civil Proceedings, en ZZP Int., 2003, pp. 82-85.

63. B. Zuffi, La disclosure inglese: aspetti comparatistici e transnazionali, en Intl Lis, 2007, p. 35 ss.

64. El espectro que se sucle evocar al respecto es el de las fishing expeditions del mecanismo de discovery estadouniden-
se; un fenémeno, por otra parte, que a menudo se tergiversa o que incluso se presenta de una forma bastante distorsio-
nada. Justamente, un estudioso atento como Subrin escribe: caracterizar el sistema americano como lo que “wrongly
permits ‘fishing expeditions’ is to miss much of the point”. Cfr. también las observaciones puntuales de Ficcarelli, supra
nota 53, pp. 222-231.

65. Andrews, supra nota 62, p. 85 recuerda una reciente sentencia de la Court of Appeals (Black v. Sumitomo, 2002, 1
WLR 1952) donde se ratifica “the traditional hesitation to allow the court’s machinery to support ‘roving inquisitions’,
‘fishing’, and ‘speculative’ claims”.



66. Asi, de forma contundente, M. Taruffo, Rethinking the Standards of Proof, en Am. Journal of Comparative Law,
51 (2003), p. 675. Si en cambio se opta por un sistema de notice pleading, el “trabajo” del que se habla en el texto debe
poder desarrollarse en un momento posterior, precisamente en sede de “pre-trial discovery”. La estrecha relacién entre
los dos institutos ha sido mds veces evidenciada por el Tribunal Supremo americano. Cfr. por ejemplo, Swierkiewicz v.
Soreman, 122 S. Ct. 992, 997-998 (2002).

67. Zuckerman, supra nota 42, p. 143.

68. Las expresiones son de C. Consolo, Esercizi imminenti sul c.p.c.: metodi asistematici e penombre, en Corr. giur.,
2002,p. 1542.

69. Cfr. el detallado informe del principal artifice de la experimentacién en palabra, R. Bender, The Stuttgart Model, en
Access to Justice, (a cargo de M. Cappelletti), Mildn - Alphen aan den Rijn, 1979, vol. II, book II, p. 433 ss.

70. Saco las citas del trabajo de Jommi, supra nota 33, quien justamente subraya que el référé, antes que nada, es un
“procedimiento” que debe situarse en un preciso contexto juridico y socio-cultural (pp. 2, 11).

71. Cfr. la indicacién de Ferrand, supra nota 25, p. 40 texto y nota 5.

72. Para un cuadro informativo mds amplio, cfr. las aportaciones recogidas en el volumen Abuse of procedural rights:
Comparative Standards of Procedural Fairness, a cargo de M. Taruffo, The Hague-London-Boston, 1999; y las consi-
deraciones hechas por E Cordopatri, Labuso del processo, Padua, 2000, I, p. 643 ss.

73. Cfr. A. Dondi, Manifestazioni della nozione di abuso del processo civile, en Diritto privato, III, 1998, pp. 459,
477-478; E. Blary-Clément, Spécificités et sanctions des manoeuvres dilatoires dans le proces civil, en JCP, 1991, 1,
3534; y el comentario de Cadiet, Code de procédure civile, 2006, p. 48 ss.

74. La expresion es de Lord Woolf, Access to Justice, Interim Report, cit. cap. 4, par. 4.

75. Cft., por ejemplo, la Rule 3.1 (5), que prevé que el Tribunal pueda ordenar a la parte que, sin motivo justificado, no
haya cumplido con una norma procesal, una practice direction o un pre-action protocol de pagar “a sum of money into
court”. Mds en general, hay que decir que el juez dispone de un amplio poder discrecional con respecto a la liquidacién
de las costas procesales, en virtud de la cual puede valorar el comportamiento de las partes antes y durante el procedi-
miento. Cfr. Donzelli, supra nota 21, p. 553. El principio tradicional en materia de costas procesales por el cual “costs
follow the event”, representa, a la luz de las nuevas Civil Procedure Rules, tnicamente un punto de partida del cual el
tribunal puede de buen grado discrepar. Andrews, supra nota 31, par. 36 ss.

76. La decisién del caso Biguzzi se lee en 4 [1999] 4 All England Law Reports, 934.

77. Para la jurisprudencia, cfr. Cass. sec. un., 20 de abril de 2005, n. 8202, en Foro it., 2005, I, 690, con nota de D.
Dalfino; Cass. sec. un., 22 de febrero de 2007, n. 4109, alli, 2007, I, 1009, con nota di R. Oriani; Cas. sec. un., 15 de
noviembre de 2007, n. 23726, alli, 2008, I, 1514 con notas de A. Palmieri-A. Pardolesi y de R. Caponi.

78. Cft. Iai, La durata ragionevole del processo nella giurisprudenza della Corte europea, en Riv. dir. proc., 1999, p. 549
ss.; P Stratoti, Legge Pinto e ragionevole durata del processo, en Giust. civ., 2007, II, pp. 235, 251-254.

79. Los estudiosos franceses, atentos a las ensefianzas que hoy proceden de los 6rganos de justicia europeos, no dejan
de recordar que los Estados que se adhieren a la Convencién europea de los derechos del hombre, en virtud del reque-
rimiento del art. 6 de dicha Convencidn, estdn llamados a organizar sus propios sistemas de justicia de modo que ga-
ranticen a todos el derecho a obtener una sentencia definitiva sobre una controversia relativa a derechos u obligaciones
de cardcter civil en un tiempo razonable, y que la jurisprudencia europea “pousse donc de plus en plus les législateurs
nationaux 2 instaurer des juges civils actifs (notion de case-management) faisant usage de leur pouvoir de direction de
I'instance”. Ferrand, supra nota 25, p. 58, la cual concluye que el proceso civil francés que ha atribuido al juez dichas
prerrogativas y responsabilidades cumple plenamente con las exigencias europeas. Cfr. sobre el papel activo del juez
francés consagrado en los arts. 8, 10, 12, 143 del Nouveau Code, Cadiet-Jeuland, supra nota 25, p. 399.

80. Desde la sentencia de 25 de junio de 1987, hecha célebre por el caso Capuano, la Corte europea de los Derechos
del Hombre ha querido recordarle a Italia que “la Convencién no impide por supuesto que los Estados miembros basen
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su procedimiento civil en el principio dispositivo, aunque esto no exime a los jueces de asegurar el respeto de las exi-
gencias recogidas en el art. 6 Conv. en materia de plazo razonable [de duracién del proceso]”. Por lo demds, —anadia
el Tribunal— conforme al art. 175 c.p.c., “el juez de instruccién ejerce todos los poderes encaminados al més diligente
y recto desarrollo del procedimiento”.

Traduccién al espafiol de Laura Volpe
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RESUMEN

El constitucionalismo pone de manifiesto la insuficiencia del método juridico tradicional para asegurar la certeza y
para garantizar la democracia. En esta situacién, en la que el sometimiento a Derecho adquiere un nuevo significa-
do, es necesario revisar los criterios en los que se basa la legitimidad del juez.

En el presente trabajo se mantiene que el modelo burocritico de judicatura no resulta satisfactorio para enfrentar
los desafios del Estado constitucional. Desde este punto de vista, se sefialan algunas de las cuestiones sobre las que
resulta urgente reflexionar para poder disear institucionalmente un poder judicial acorde con el actual modelo
politico y del cual se pueda seguir afirmando el sometimiento al Derecho, la independencia y la imparcialidad.
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ABSTRACT

The constitutionalism reveals the insufficiency of the traditional juridical method in order to assure the certainty
and to guarantee the democracy. In this situation, in which the subjection to Law acquires a new meaning, it is
necessary to check the criteria on which the legitimacy of the judge is based.

At this work, the author maintains that the bureaucratic model of judicature is not satisfactory to face the challenges
of the constitutional State. From this point of view, she distinguishes some subjects on which it’s urgent to think
if we want to design institutionally a judicial power coherent with the political organization in the present, and of
which we could continue affirming his subjection to the Law, his independence and his impartiality.
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1. LA LEGITIMIDAD DEL PODER Tal y como venia siendo concebida la fun-
JUDICIAL cién jurisdiccional en el marco continental,
ésta se caracteriza por su sometimiento ple-
El articulo 117 de la Constitucién espafola no al Derecho, sin embargo, en parte como
caracteriza a los miembros del poder judicial consecuencia del constitucionalismo, en parte
como “independientes, inamovibles, respon- como resultado de una reflexién que podemos ®
sables y sometidos tinicamente al imperio de retrotraer a la ‘revuelta contra el formalismo 3
la Ley”; ademds, en el apartado tercero de este juridico’, no parece que el imperio de la Ley w
mismo articulo se atribuye en exclusiva a los pueda ya identificarse con la idea del juez ‘boca \g
Juzgados y Tribunales la potestad de juzgar y muda’ (Barranco: 2006). N
hacer ejecutar lo juzgado y en el’cuarto s esta- En definitiva, si s acepta que al menos en i
}‘)lece que no ejercerdn mds func1onf=,s que éstas algunas ocasiones el juez tiene la posibilidad de 2
y las que expresamente les sean atribuidas por elegir entre distintas alternativas en el marco
Ley en garantia de cualquier derecho”. del sistema juridico, y si se tiene en cuenta que

*  Este trabajo se ha realizado en el marco del Programa Consolider Ingenio 2010 “El tiempo de los derechos”.




LIl 2010, N° 7, PAGS. 134-148

no existen controles juridicos para el juez que
decide en Gltima instancia —ya sea ordinario
o constitucional— (Troper: 2003:59), surge la
necesidad de reflexionar sobre el fundamento
de la legitimidad del Poder Judicial.

La cuesti6n reviste un interés especial en los
sistemas constitucionales, desde el momento
en que éstos se caracterizan precisamente por-
que la tltima palabra a propdsito de cudndo la
Constitucién ha resultado vulnerada la tiene
un érgano judicial o de caracteristicas jurisdic-
cionales. En todo caso, la eficacia directa de la
Constitucién exige que la tutela de los derechos
fundamentales se lleve a cabo en sede judicial,
pero, ademds, tanto si el control de constitu-
cionalidad es difuso, cuanto si es concentrado,
el 6rgano que decide actda ‘a la manera de un
juez'. Efectivamente, en los modelos de con-
trol concentrado de constitucionalidad tam-
bién se tiende a dotar al érgano que ejerce esta
funcién de una cierta legitimidad democréti-
ca, pero no parece que sea éste el argumento
determinante para justificar que las decisiones
del Tribunal Constitucional se impongan a las
del legislativo. En nuestra cultura juridica, el
Tribunal Constitucional no actta como repre-
sentante, sino como un érgano independiente
e imparcial que ha de motivar sus decisiones

desde el Derecho.

Parece, pues, que el fundamento de la legiti-
midad del juez ha de situarse en la racionalidad
de su decisién, en el procedimiento a través del
cual ésta se produce y en la posicién institucio-
nal de la judicatura, mds que en la idea de que
su voluntad es democritica. La racionalidad
pretende controlarse estableciendo para el juez
la obligacién de motivar las sentencias; sobre el
alcance de esta obligacién y el modo en el que
enlaza con las teorfas de la argumentacién no
me voy a detener aqui. El objeto de estas pdgi-
nas, por el contrario, es examinar las garantfas
institucionales y procedimentales a través de
las que se intenta asegurar que los miembros
del poder judicial estén sometidos Gnicamente
al imperio de la ley. Estas garantias se tradu-
cirdn, en definitiva, en los rasgos de indepen-
dencia e imparcialidad. De este modo, es posi-
ble afirmar que independencia e imparcialidad

componen, en la actualidad, la especificidad

del Poder Judicial (Shetreet:1985).

Como tendremos ocasién de comprobar, la
imparcialidad ha sido una caracteristica atri-
buida a la funcién de juzgar desde que ésta es
conceptualizada histéricamente. Junto a ella,
en el Estado de Derecho, sumisién a la ley e
independencia pasan a ser los elementos sobre
los que se articula la legitimidad de la decision
judicial —ademds de requisitos técnicos para
que el Derecho cumpla su funcién, vincula-
dos a la idea de sistema (Asis: 2005: 59 y ss.;
Requejo: 1989: 97 y ss.)—. La ya mencionada
revision del significado del sometimiento a la
ley que se produce en el contexto del civil law
ha de suponer también una revisién de los me-
canismos a través de los cuales se asegura la
independencia y un interés creciente sobre los
cauces a través de los cuales es posible exigir
responsabilidad al juez.

Conviene subrayar que tanto en relacién
con los sistemas del case law, como por lo que
respecta a los sistemas del civil law, el some-
timiento al Derecho, la independencia y la
imparcialidad son los elementos que definen
la posicién institucional del 6rgano encarga-
do de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Sin
embargo, también es cierto que en los distin-
tos dmbitos estos objetivos se han enfrentado
a distintos retos; por lo que al mismo tiem-
po son diferentes las garantfas dispuestas para
alcanzarlos; de tal modo que, por ejemplo, el
precedente, que en el contexto del common law
refuerza el sometimiento al Derecho, es consi-
derado tradicionalmente como un obstéculo
para la independencia en el dmbito del civi/
law. Muchas de las diferencias encuentran una
explicacién en los distintos modelos de cons-
titucionalismo que se originaron a uno y otro
lado del Atldntico y en las distintas ideologfas
de la funcién judicial que los acompafan.

En adelante voy a hacer un somero repaso a
qué se entiende en la actualidad por cada uno
de estos tépicos (sumision a la ley, indepen-
dencia e imparcialidad) y cudles son los princi-
pales problemas que todavia hoy debe abordar
su articulacién institucional en los sistemas del
civil law.



2. SUMISION A LA LEY

En el continente europeo, el llamado pa-
radigma juridico tradicional se articulé sobre
la base de que el judicial no es un poder, se
concibe mds bien como un servicio publico,
es decir, como administracién de justicia y,
en consecuencia, su organizacién se sittia bajo
el Poder Ejecutivo. Desde esta concepcidn,
la sentencia constituye la descripciéon de una
operacién mecdnica a través de la cual; el juez,
conocedor del Derecho y tras haber accedido a
la verdad de los hechos, ofrece la respuesta que
ya estaba prevista por el legislador.

La representacion de la funcién judicial co-
herente con este esquema guarda relacién con
dos ideales con interpretaciones diversas, pero
que en todo caso permanecen fuertemente
arraigados en el pensamiento juridico-politico
europeo continental a partir de la Iustracién:
la democracia y la certeza.

En el momento en el que la Constitucién
asume cardcter vinculante, la sumisién a la ley
se redefine como sumisién a la Constitucidn;
por lo que, al menos en este sentido, el viejo
paradigma debe ser revisado. Ademis, la Cons-
titucién impone la realizacién de valores que
pueden resultar antagénicos, asi como el res-
peto a derechos que pueden entrar en conflicto
y, por si fuera poco, se expresa en un lenguaje
impreciso. Aun cuando las criticas antiforma-
listas no hubieran resultado suficientemente
convincentes a propésito de la presencia de
antinomias y lagunas en el Derecho tal y como
venia siendo entendido, la nueva situacién
obliga también a replantear el significado de
la certeza.

Por otro lado, los sistemas de control de
constitucionalidad se basan en que quien de-
termina si la ley es conforme o no con la Cons-
titucién democrdticamente establecida es un
drgano con caracteristicas jurisdiccionales. En
cierto modo, y salvo que se redefina la demo-
cracia, el constitucionalismo es antidemocrd-
tico, por lo que no parece que la legitimidad
de quien administra la Constituciéon haya de
proceder —cuando menos en exclusiva— de
su eleccién por el pueblo.

Otros fendmenos también presentes en este
escenario de ‘crisis de la ley’ o ‘desbordamien-
to de las fuentes del Derecho’, como la inci-
dencia del Derecho de la Unién Europea en
los ordenamientos de los Estados miembros,
han de hacernos repensar el papel atribuido a
la democracia y la certeza y sus garantias. Sin
embargo, de forma muy evidente, la Consti-
tucién normativa muestra con claridad que el
respaldo de la mayoria no es el Gnico criterio
de legitimidad de nuestras instituciones y que
el método juridico tradicional no asegura su-
ficientemente que las decisiones sean prede-
cibles. Ya he apuntado que la reflexién sobre
esos otros criterios de legitimidad en relacién
con la actuacion del juez, nos conduce a la in-
dependencia y la imparcialidad. Ademds, si el
sometimiento a la ley no puede suponer anular
la voluntad del juez en el proceso de aplicacién
del Derecho, resulta pertinente la reflexién so-
bre los criterios que permiten racionalizarla
y hacerla previsible. A este respecto conviene
mencionar uno de los mecanismos que en ma-
yor medida estdn reclamdndose en el 4mbito
continental como adecuados en este contexto
para revitalizar la certeza, se trata del preceden-
te.

El sometimiento a la ley es una exigencia
que se deriva precisamente de la funcién que
socialmente se atribuye a los jueces. La resolu-
cién de conflictos a través del procedimiento
judicial se diferencia, como fenémeno social,
en que se articula sobre la base de un tercero
que resuelve de acuerdo con reglas preexisten-
tes (Shapiro: 1981). De este modo, incluso
cuando el Derecho no es claro, no se refiere
al supuesto concreto u ofrece a propésito del
mismo respuestas contradictorias, la funcién
del juez sélo se cumple si el criterio utilizado
se presenta como preexistente; lo cual exige,
ademds, que se utilice como parte del Derecho
en los casos futuros (Shapiro:2001: 274). De
tal forma, se requiere que quien se aparte de
las pautas utilizadas para resolver en ocasiones
anteriores, justifique que existen razones que
permiten recurrir a elementos diferentes.

En definitiva, la sumisién a la ley signifi-
ca que jueces y tribunales tienen la obligacién
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de ejercer la funcidn jurisdiccional decidiendo
sobre la base de reglas preexistentes, aunque
parece también que no se puede negar que
la funcién social del Derecho implica que el
sometimiento al Derecho trasciende el some-
timiento a la ley y que los jueces introducen
pautas para resolver que en ocasiones deben
tenerse en cuenta en casos futuros.

En el dmbito del case law el valor del prece-
dente implica aceptar esa capacidad creadora
del juez, y, al tiempo, establecer garantias de
que el criterio, una vez creado, serd tenido en
cuenta en decisiones futuras. La desconfianza
hacia los jueces, que marca el modo en el que
se concibe la aplicacion del Derecho en el 4m-
bito continental, es una de las explicaciones
que se ofrecen para el rechazo a esta técnica.
Sin embargo, es innegable que las decisiones
llevadas a cabo en el pasado en sede judicial
han de tener algtn peso en el futuro, si el mis-
mo Derecho pretende ser eficaz; pero también
para no poner en peligro la igualdad y la cohe-
rencia. Ademds, la organizacién judicial exige
algtin tipo de ‘unidad de respuesta’.

Por otro lado, suele insistirse en que una
vinculacién absoluta al precedente, expresado
en las decisiones de los drganos superiores, po-
dria poner en peligro (conforme veremos en
el apartado posterior) la independencia de los
jueces y magistrados llamados a administrar la
justicia por mandato constitucional. En bue-
na medida, sobre la base de este argumento,
se ha establecido un tabd en torno a la dis-
cusién a propésito del precedente que impide
una reflexién libre de prejuicios. Aun cuando
el debate no puede dejar de lado que la inde-
pendencia sigue siendo uno de los pilares en
los que se fundamenta la legitimidad del juez y
debe abarcar también la reflexién sobre el mo-
delo de organizacién judicial que se persigue,
serfa interesante replantear seriamente la cues-
tién del alcance del precedente en el 4dmbito
del civil law, una vez aceptados los limites del
método juridico tradicional como garantia de
la democracia y de la certeza.

Desde luego, una organizacién burocratica
de la judicatura no resulta ficilmente conci-
liable con la exigencia de racionalidad que se

refiere a todas y cada una de las decisiones ju-
diciales, y, por tanto, que vincula al juez con-
creto en relacién con el caso concreto. Ademds,
quienes estdn llamados, por mandato constitu-
cional, a administrar la justicia, y, por tanto,
de quienes se predica la independencia es de
jueces y magistrados y no de la organizacién
judicial en su conjunto.

Por otro lado, esa concepcién jerarquizada
del aparato judicial permite la unidad de de-
cisién, pero en un modelo asi; el juez pierde
su independencia como individuo, al tiempo
que, o la administraciéon de justicia se subor-
dina a alguno de los otros poderes (con lo que
también deja de ser independiente, deja de
ser poder), o se hace, cuando menos juridica-
mente, ingobernable como poder. La primera
de estas alternativas es la que, como veremos,
terminé convirtiéndose en el modelo francés
asociado al Estado liberal. En el apartado si-
guiente tendremos ocasién de detenernos de
nuevo en esta cuestion.

3. INDEPENDENCIA

En este apartado se trata de profundizar en
el significado de la independencia como una
de las claves sobre las que se articula la legi-
timidad de las decisiones judiciales. Por esta
razén, interesa adoptar el punto de vista del
poder judicial, es decir, queda fuera de nuestro
objeto en este momento la discusién sobre las
posibilidades de influencia del Poder Judicial
sobre otros poderes (por ejemplo, sobre la Ad-
ministracién) que si ha sido una preocupacién
histérica.

Con todo, en la reflexién sobre la indepen-
dencia conviene diferenciar (y ello no siempre
sucede) la independencia de la administracién
de justicia de la independencia del Poder Judi-
cial. Si bien la independencia de la organiza-
cién favorece la independencia en el ¢jercicio
de la funcién de juzgar y hacer ejecutar lo juz-
gado, se trata de cuestiones distintas. Cuando
se habla de independencia como elemento
sobre el que se construye la legitimidad de la



decisién judicial, se estd haciendo referencia a
la independencia de los jueces y magistrados
y, con esta premisa, la independencia de la or-
ganizacién resulta instrumental en relacién a
aquella acepcién. La experiencia histdrica pa-
rece mostrar que para conseguir que la fun-
cién de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado se
realice de forma independiente se requiere la
independencia de la organizacién en la que el
juzgador se inserta.

Podemos considerar que la independencia
existe cuando el juez falla a partir de las ra-
zones que le suministra el Derecho. Planteado
el problema de una forma tan amplia, la im-
parcialidad y la independencia en el Estado de
Derecho responden a una misma finalidad: el
sometimiento a las razones que brinda el Dere-
cho. Ambas son, en definitiva, instrumentales
con respecto a la sumisién a la ley. Sin em-
bargo, todavia es posible diferenciar entre las
exigencias concretas de uno y otro principio
si consideramos que la independencia prote-
ge al juez de presiones externas, mientras la
imparcialidad tiene que ver con las presiones
internas. De algin modo, la independencia se
orienta a dejar fuera las razones ajenas al Dere-
cho que proceden de otras instancias, mientras
la imparcialidad busca dejar fuera las razones
ajenas al proceso que encuentran su origen en
el propio juez. En este sentido, pues, es en el
que se puede afirmar que la independencia no
puede significar autonomia del juez y en el que
se puede considerar la independencia al servi-
cio de la imparcialidad.

Histéricamente, la independencia se vin-
cula con la separacién de poderes. En la ac-
tualidad se requiere ampliar sus garantias para
salvaguardar el proceso de la influencia de po-
deres sociales no necesariamente instituciona-
lizados.

En el dmbito continental europeo no se
puede hablar de independencia (al menos
en el sentido expresado) hasta la Revolucién
Francesa. No es hasta este momento cuando
se concibe la justicia como una funcién dife-
renciada y se articula el poder judicial. La re-
ferencia teérica es Montesquieu —recordemos
que Locke ni siquiera define un Poder Judicial

en su esquema de separacién de poderes— y,
en el dmbito francés, la ley de 1790 supone
la plasmacion juridica de la separacién entre
Administracién y Poder judicial —en estos
momentos para garantizar la independencia
de la Administracién (Garcfa de Enterrfa:
1983)—. En el caso de Espana, es la Constitu-
cién de Cddiz (1812) la que introduce la idea
de que las ‘funciones del juez deben separarse
de cualquier otro acto de autoridad soberana,
conforme a lo sefialado en el Discurso leido
por Agustin de Argiielles. En este documen-
to, el fundamento de la independencia de la
‘potestad’ judicial se sitia en la salvaguarda de
la libertad politica y civil (y este mismo es el
fundamento del juez natural).

Desde una interpretacién que pretende ser
técnica y ajena a consideraciones axioldgicas a
propésito del tema, la independencia judicial
se justifica desde la atribucién a su titular de
la funcién de ‘tutela del ordenamiento’ que se
orienta a impedir la ruptura del propio sistema
(Requejo: 1989: p. 138). Desde esta concep-

cién, el juez es el guardidn de la legalidad.

Sibien esta tltima idea no tiene por qué re-
sultar contradictoria con lo anterior, lo cierto
es que el Estado de Derecho, y la comprensién
sistemdtica del Derecho que lo acompafia, no
es un concepto ‘neutral’. Por tanto, la exigen-
cia de independencia en las distintas variacio-
nes en las que se articula en nuestro entorno
se comprende mejor desde la combinacién de
ambos puntos de vista —el técnico y el nor-
mativo—. Asi lo acredita el que en buena me-
dida la critica a estas diferentes versiones se fije
en los fracasos detectados tanto desde el punto
de vista técnico como desde el punto de vista
de la ‘libertad politica’ tal y como es concebida
por el clisico.

En cualquier caso, la independencia intere-
sa en este trabajo como un elemento de legi-
timidad de la decisién judicial, una vez que se
asume el cardcter indeterminado del Derecho
del que el juez es guardidn, y que el principio
de legalidad tal y como venfa siendo planteado
ha de ser reformulado a partir de la incidencia
del constitucionalismo (Barranco: 2004).
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Sin embargo, como se ha mencionado, en
el desarrollo juridico-positivo del modelo cla-
sico, el poder judicial se configura como un
‘poder nulo’ (incluso deja de hablarse de poder
en relacién con él) y las garantias de indepen-
dencia estdn orientadas a su imparcialidad, en
el sentido de que el objetivo es que el juez apli-
que de forma ciega y mecénica la ley, a la que,
como se ha mencionado, quedaba reducido
el Derecho. Por esta razén, la independencia,
en este paradigma, requiere neutralidad, y no
es incompatible con que los jueces, que en el
esquema de Montesquieu tienen un cardcter
electivo, terminen convirtiéndose en funcio-
narios (Revenga: 2004, p. 142). De este modo,
durante mucho tiempo convivird el ideal de la
independencia del juez con una administra-
cién de justicia jerarquizada y, normalmente,
inserta en el ejecutivo. Este es el caso claro del
modelo napolednico, que es importado a Es-
pana. En nuestro pais, la organizacién de la
justicia permanece integrada en el poder eje-
cutivo hasta la consolidacién el modelo cons-
titucional; y atin hoy existen residuos de ese
pasado desde el momento en que el Consejo
General del Poder Judicial asume funciones en
materia de nombramientos, ascensos, inspec-
cién y régimen disciplinario de jueces y ma-
gistrados (articulo 107 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial), pero el Ministerio de Justicia
mantiene la competencia presupuestaria y so-
bre el personal de la Oficina Judicial. A parte
cabe mencionar las competencias de las Co-
munidades Auténomas en gestién de medios
materiales y, en ocasiones, personales (articulo
439 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial), y
de los Ayuntamientos en relacién con el nom-
bramiento de los Jueces de Paz.

Frente a esta situacién, en el constitucio-
nalismo americano, el judicial se configura
efectivamente como un poder independiente.
Su articulacién se aleja del modelo burocrdtico
en el que, a efectos organizativos, el juez viene
equipardndose a un funcionario més. Asi, el
cardcter vitalicio del cargo, la inamovilidad y
el acceso a través del mecanismo de concur-
so-oposicién, dejan de entenderse como con-
diciones necesarias para poder afirmar la in-

dependencia. La organizacién de los medios
materiales y personales y, por tanto, la admi-
nistracién del presupuesto, pende frecuente-
mente de la Corte Suprema, cuyos miembros
—en el caso de los Estados Unidos de Améri-
ca, por ejemplo— son elegidos por el ejecutivo
ylo el legislativo, normalmente, en los tltimos
tiempos, con participacién de Consejos Judi-
ciales. Es precisamente en el caso del sistema
federal, donde el protagonismo sobre el nom-
bramiento de los miembros de la Corte Supre-
ma es del Presidente, donde se han desarrolla-
do férmulas de autogobierno de cada uno de
los tribunales superiores que asumen, ademds
de competencias jurisdiccionales, competen-
cias de organizacién, y se han creado distin-
tos Consejos formados por jueces, que de un
modo u otro se distribuyen las competencias
organizativas (Lépez Guerra: 1997).

Y es que en el dmbito del civil law la ju-
dicatura se considera uno de los obstdculos
para la articulacion practica del Estado de De-
recho. Recordemos que los cargos judiciales
en el Antiguo Régimen son frecuentemente
hereditarios y que se adquieren por compra-
venta. Por ejemplo, en el dmbito francés, el
Rey podia volver a comprar los cargos, pero
la situacién econémica de la Corona hace in-
viable este retorno y, de hecho, convierte a los
jueces en independientes e incontrolables, ello
en el caso de que no sean sin mds comisarios
del Rey. Ademds, en muchos lugares las deci-
siones no tienen que motivarse y, por tltimo,
hay una imparable tendencia al arbitrio que se
refleja, por ejemplo, en el Discurso Preliminar
a la Constitucién de Cadiz:

“Dos grandes escollos son los que hacen peligrar la

administracion de justicia, segun el orden establecido

en nuestra jurisprudencia. Escollos que no es posible
evitar del todo mientras las luces no se difundan y en
tanto que la libre discusion de las materias politicas no
ponga & la Nacion en estado de comparar el sistema
judicial de otras naciones con el que se observa en Es-
pafia. Los tribunales colegiados y perpetuidad de sus
jueces, y la facultad que tienen éstos de calificar por
si mismos el hecho sobre que han de fallar, sujetan
sin duda alguna & los que reclaman las leyes al duro
trance de hallarse muchas veces & discrecion del juez
6 tribunal.”



Sin embargo, el desarrollo de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, primero, y
la consolidacién del constitucionalismo, des-
pués, implican confiar en los jueces para ga-
rantizar el sometimiento de todos los poderes
a Derecho. Resultarfa incompatible, pues,
con el lugar otorgado al poder judicial por las
constituciones, mantener como argumento a
favor de su organizacién burocrdtica y de su
dependencia del ejecutivo, la vieja desconfian-
za hacia la nobleza de toga. Muy al contrario,
el desarrollo del Estado constitucional arranca
de la desconfianza hacia las mayorias en el fun-
cionamiento del poder constituido, y, por ex-
tensién, de la necesidad de establecer frente a
ellas frenos y contrapesos. Con estas premisas,
pues, debe ser abordada la reflexién sobre la
independencia de la administracién de justicia
en nuestra cultura juridica

Como se apunté al comienzo de este aparta-
do, la independencia relevante constitucional-
mente se refiere a jueces y magistrados. Desde
esta perspectiva, ya se ha mencionado que una
de las cuestiones que el disefio institucional de
la funcién de juzgar y hacer ¢jecutar lo juzgado
tiene que afrontar es la de la compatibilidad de
la necesaria independencia de los jueces y ma-
gistrados que la ejercen, con el establecimiento
de un sistema de recursos y la garantia de una
cierta uniformidad, como exigencia de seguri-
dad juridica y de igualdad en la aplicacién de
la ley.

A pesar de que, por ejemplo, en Espafia, el
articulo 12 de la Ley Orgdnica del Poder Judi-
cial, intenta garantizar la independencia de los
4rganos judiciales con respecto a sus superio-
res, la organizacién de la judicatura conforme
a un modelo predominantemente burocrdtico
asegura la adecuacién de los érganos judicia-
les inferiores a las lineas establecidas por los
superiores. De este modo, el objetivo que en
los sistemas del common law intenta asegurarse
mediante el precedente, se consigue en el dm-
bito del civil law por la organizacién en cierto
modo piramidal de la judicatura y por el siste-
ma de recursos (Ferreres:2009: p. 53).

Se apunté que la subsistencia de una orga-
nizaciéon burocritica, unida a otros factores,

como que se admita un elevado grado de in-
fluencia de los érganos superiores sobre la ca-
rrera de los jueces, puede poner en peligro la
independencia de jueces y magistrados. Esta
precaucién cobra todo su sentido, por ejem-
plo, en relacién con el caso francés, donde las
competencias organizativas de los érganos su-
periores afectan al modo en el que pueden ser
promocionados los jueces inferiores.

En estas condiciones, admitir algin tipo
de valor para el precedente, puede ser més co-
herente con el papel atribuido al juez por la
Constitucién; mds honesto, puesto que implica
aceptar unas practicas que se vienen realizan-
do, y deseable como garantia de racionalidad.
Tal vez la consideracién del precedente desde
este tltimo punto de vista tenga mds que ver
con exigencias del razonamiento judicial que
con las garantias orientadas a asegurar la inde-
pendencia, que son de las que aqui nos ocu-
pan, sin embargo, resulta interesante reiterar
cémo en nuestro contexto se ha argumentado
vivamente en contra del precedente desde la
idea de independencia. Dado que mientras se
mantenga la organizacién jerdrquica, la inde-
pendencia de jueces y magistrados en el ejerci-
cio de la actividad jurisdiccional con respecto
de otros 6rganos judiciales y del gobierno tam-
poco parece que pueda esgrimirse como un va-
lor absoluto; la seguridad juridica, la igualdad
ante la ley y la imparcialidad cobran un mayor
peso en la discusién a favor, cuando menos,
del autoprecedente.

Ademis de esa relectura que hemos de ha-
cet en el dmbito del civil law de las garantias de
independencia, y que debe llevar a plantearnos
en qué medida a la altura de nuestro tiempo
ésta es compatible con una organizacién bu-
rocrética y requiere ineludiblemente la satani-
zacion del precedente, existe una cuestién que
merece ser considerada. Se trata de hasta qué
punto los jueces y magistrados encargados de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado estdn prote-
gidos frente a presiones externas que pueden
ser ejercidas por otros poderes, por excelencia,
los medios de comunicacidn.

Por otro lado, la configuracién del Poder
Judicial como distintos érganos que actdan
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de forma separada, orientada precisamente a
la salvaguarda de la independencia, dificulta el
establecimiento de mecanismos de responsa-
bilidad diferentes del penal. Efectivamente, la
responsabilidad disciplinaria puede poner en
peligro la independencia de jueces y magistra-
dos en relacién con sus superiores y con otros
poderes; y la responsabilidad ante la opinién
publica corre el riesgo de poner a jueces y tri-
bunales a disposicién de los medios de comu-
nicacién.

Una vez mds, la respuesta debe orientarse
desde el presupuesto de que el judicial es un
poder y, en este sentido, puede ser razonable
buscar férmulas que aproximen los mecanis-
mos de responsabilidad judicial a los que se
han articulado en relacién con los sujetos que
forman parte de los otros poderes del Estado.
En Espana, durante el absolutismo mondrqui-
co, existfan sistemas de responsabilidad en los
que el control se referia tanto a la actuacién ju-
risdiccional como a cuestiones administrativas.
En este contexto, esa dependencia se acomoda
perfectamente al esquema de legitimidad que
se organizaba a partir de la idea de que el poder
deriva en dltima instancia del Rey, en el que
Dios lo deposita.

Las ideas ilustradas modifican este esquema
de legitimidad. En la propuesta de Montes-
quieu, la funcidn judicial debe ser desempefia-
da por ciudadanos periédicamente constitui-
dos al efecto, pero es sabido que no es este el
modelo que se consolida, ni en Francia ni en
Espana. Efectivamente, en Francia, en 1790,
se establece un sistema de provision de los jue-
ces a través de elecciones que es sustituido muy
pronto por un esquema que se corresponde
con una comprensién del Derecho como un
sistema coherente y pleno y con la representa-
cién del juez como boca muda. En definitiva,
con la negacién del poder del juez. La nueva
articulacién termina consiguiendo el efecto
contrario del que se persigue: la irresponsabili-

dad de la judicatura (Dawson: 1964).

En el momento en el que se acepta que al
menos en relacién con algunos casos, o con al-
gunas cuestiones, en el proceso de la aplicacién
del Derecho, existe un margen de discreciona-

lidad, se justifica el desarrollo de mecanismos
para reclamar responsabilidad al juez en el
ejercicio de sus funciones.

Por otro lado, la administracién de justicia
aparece como un aparato del Estado y, desde
este punto de vista, requiere de una organiza-
cidn, esto es, la dotacién de medios personales
y materiales y su gestién (Lépez Guerra: 1997).
Se ha reiterado que en el modelo del juez boca
muda, no se considera incoherente la indepen-
dencia del juez en su funcién de juzgar y ha-
cer ejecutar lo juzgado, con su insercién —en
tanto que funcionario— en el Poder ejecutivo.
Este esquema que es el que, como se ha men-
cionado, se mantiene en el Derecho espafol,
implica que quien gobierna retiene buena par-
te de la capacidad sancionadora.

Por ello, también en el siglo XIX, el modo
en el que los mecanismos de responsabilidad
se concebfan deriva en que el poder ejecuti-
vo retiene potestades de control sobre los 6r-
ganos judiciales superiores. En la época del
primer constitucionalismo, aunque desde la
Constitucién de Cédiz se atribuye a las Cortes
competencia para reclamar responsabilidad al
Tribunal Supremo, se producen toda una se-
rie de avances y retrocesos en el desarrollo de
férmulas orientadas a asegurar una cierta inde-
pendencia. Sin embargo, finalmente terminan
prolongindose los mecanismos que hacfan
depender el poder judicial del poder politico
a través de la responsabilidad del Tribunal Su-
premo. Ademds, como consecuencia del sis-
tema, se genera una considerable inseguridad
juridica, porque aunque hubo proyectos de
ley que intentaron regular los motivos por los
que un juez podia incurrir en responsabilidad,
asf como las consecuencias y los érganos que
debian decidir, muchos ni siquiera llegaron a
discutirse y quedaron a merced de la convul-
sa historia espafola (por ejemplo, en un pro-
yecto de ley presentado el 1 de junio de 1938
se proponfa que estas causas fueran conocidas
por un tribunal especial de Senadores, aunque
en otros momentos los miembros el Supremo
que incurrieran en responsabilidad podian se-
parados sin que hubiera proceso). La Ley Or-
gdnica Provisional del Poder Judicial de 1870



atribuye al Consejo de Ministros la facultad de
destituir a los jueces y magistrados, entre otras
circunstancias, “cuando por su conducta vi-
ciosa, por su comportamiento poco honroso,
6 por su habitual negligencia, no sean dignos
de continuar ejerciendo funciones judiciales”
(articulo 224).

La articulacién del Consejo General del
Poder Judicial en Espafia, se corresponde con
la tendencia comtn a Europa continental de
crear Consejos de la Magistratura. Se trata en
todo caso de instituciones que actdan como
4rganos de gobierno, pero que asumen tnica-
mente competencias administrativas y nunca
jurisdiccionales.

En el Estado espafol, pues, la administra-
cién de justicia y el régimen disciplinario han
pasado a depender de Consejo General del
Poder Judicial. La Constitucién prevé que los
veinte vocales del Consejo —presidido por el
Presidente del Tribunal Supremo— han de ser
nombrados por el Rey por un periodo de cinco
afios y serdn propuestos: cuatro por el Con-
greso y cuatro por el Senado, por mayoria de
tres quintos entre abogados y juristas de reco-
nocida competencia y mds de veinte afios de
antigiiedad; los doce restantes, serdn Jueces y
Magistrados de todas las categorias judiciales,
pero la Constitucién no se refiere a cémo es-
tos miembros togados son seleccionados. De
hecho, siempre han sido propuestos por las
Cémaras. Desde 2001, ademds con participa-
cién de las asociaciones de la judicatura, con
el consiguiente riesgo de instrumentalizacién
politica del érgano de gobierno de los jueces,
que por otro lado, ya se produce en relacién
con los miembros no togados.

De cualquier forma, y con todos los riesgos
que el sistema de partidos genera para la demo-
cracia, la legitimidad democrética del 6rgano
de gobierno sélo puede pasar por la eleccién
de sus miembros. Por otra parte, conviene que
nos planteemos hasta qué punto no serfa co-
herente con una mayor independencia de los
jueces el que los miembros jueces y magistra-
dos fueran seleccionados por los propios jueces
en su totalidad. La gran ventaja a favor de esta
opcidn tiene que ver con una mayor facilidad

para alejar la seleccién de estos miembros del
sistema de partidos.

Como puede extraerse de las pdginas ante-
riores, la responsabilidad y la inamovilidad son
cuestiones estrechamente relacionadas con la
necesidad de establecer garantias de indepen-
dencia. Para que la responsabilidad no reste in-
dependencia, debe referirse precisamente a los
actos del juez que son contrarios a Derecho.
También, por tanto, el modo en el que opera
la responsabilidad ha de modularse a la vista
del nuevo sentido que adquiere el sometimien-
to a Derecho.

Por otro lado, la inamovilidad implica, en
los sistemas de influencia francesa, la imposi-
bilidad de que los nombramientos judiciales
sean revocados o suspendidos, de que los jue-
ces sean retirados anticipadamente o desplaza-
dos de forma arbitraria por el gobierno. Tanto
en Francia como en Espafa adquiere una gran
importancia como garantia frente a injerencias
del poder ¢jecutivo (Seong-Hak Kim: 1998).
Como otros elementos que definen la posicién
institucional del juez en este contexto, el modo
en el que se articula la inamovilidad aproxima
la situacién del juez a la del funcionario de ca-
rrera y tiene todo su sentido en una concepcién
burocrdtica de la judicatura como coraza de los
érganos inferiores frente a los superiores. Sin
embargo, no es una condicién necesaria para
la independencia, puesto que, por ejemplo, en
el modelo de Montesquieu los cargos judicia-
les, de cardcter electivo, se desempefian por un
periodo determinado.

4. IMPARCIALIDAD

La imparcialidad es una caracteristica que
se introduce en la definicién de la actuacién
del juez, incluso en el Antiguo Régimen, en
el que la Justicia no alcanzaba a ser concebi-
da como una funcién diferenciada vy, en todo
caso, quien la administra se sitGia en “una jerar-
quia que arranca de Dios y de su vicario en la
tierra que es el Rey” (Tomds y Valiente: 1990:
14). Efectivamente, como técnica de solucién
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de conflictos —lo veiamos antes— el Derecho
se caracteriza porque se basa en la existencia de
un tercero imparcial que resuelve de acuerdo
con normas preexistentes. Sin embargo, cudl
sea el sentido de la imparcialidad, asi como las
garantias que se han implementado para ase-
gurarla, han variado histéricamente. De un
modo u otro, la imparcialidad supone que las
razones de la decisién son distintas de los inte-
reses de las partes.

En el Estado de Derecho, el criterio, que
debe estar por encima de los intereses de las
partes, pero que también pretende ser ajeno a
los prejuicios del propio juez, es la ley. A pesar
de que en este contexto la independencia del
Poder Judicial se orienta, como hemos visto, a
que la decisién del juez en el caso concreto se
realice teniendo en cuenta Unicamente las ra-
zones que le brinda el Derecho, y, como se ha
mencionado, coincide con la finalidad atribui-
da a la imparcialidad, merece la pena abordar
la cuestién de la imparcialidad de forma sepa-
rada. De algin modo, bajo esta ribrica tendria
sentido incluir a todas aquellas garantias enca-
minadas a evitar que las presiones que el juez
pueda recibir en relacién con el asunto concre-
to que se sustancia influyan en su decision.

Existen varias cuestiones que aparecen vin-
culadas a la idea de imparcialidad. La primera
es la de las relaciones que se producen entre la
imparcialidad y la neutralidad, la segunda el
tratamiento de la recusacién y de la abstencién
como garantias de imparcialidad, la tercera el
tratamiento de la objecién de conciencia de los
jueces desde esta idea; podria senalarse tam-
bién el tratamiento del derecho de asociacién
de los jueces y el régimen de incompatibilida-
des como aspectos relacionados con la impar-
cialidad y con la independencia.

De todas ellas, s6lo me referiré a la neutra-
lidad, porque en torno a este tépico es donde
se renueva la discusién al hilo de la articula-
cién del Estado constitucional. Y ello porque
los cambios en la funcién que se atribuye a la
judicatura, y vienen de la mano de la revisién
de la idea del sometimiento a Derecho, afec-
tan también a la imparcialidad, y, en concreto,
desde una cierta comprensién del constitucio-

nalismo, la imparcialidad deja definitivamente
de ser considerada como equivalente a neutra-

lidad del juez.

La idea de que los jueces deben ser neutra-
les a propésito de sus decisiones conduce, en
el extremo, a negar su competencia para inter-
pretar la ley. Efectivamente, el modelo de juez
del cddigo napolednico incorpora la prohibi-
cién de interpretacién. Las ideas que subyacen
a esta configuracién del juez llevan, en materia
de interpretacién constitucional, a formular la
teorfa del constitucional thayeriano. Esta teo-
rfa se basa en la tesis de la deferencia judicial
y en que el intérprete de la Constitucién debe
aceptar la opcion interpretativa realizada por el
legislador cuando existen varias posibles.

Por su parte, el originalismo supone la con-
trapartida en el plano constitucional de lo que
en el Derecho civil representa el método exe-
gético y, en definitiva, del que termina conso-
liddndose como método juridico tradicional.
En ambos casos, lo que se le pide al juez es,
efectivamente, que actualice la voluntad del
autor de la norma.

Sin embargo, cuando lo que se reclama del
juez no es que se pronuncie sobre la validez de
una ley, sino que resuelva un caso concreto en
el que alguien alega, por ejemplo, una vulne-
racién de derechos, esta tesis carece de utili-
dad. Aun aceptando que hay un marco claro
al que poder remitir la voluntad del autor, que
el conflicto se produzca supone que hay dos
interpretaciones posibles dentro de ese marco
delimitado por la Constitucién y por las nor-
mas de desarrollo, y que, inevitablemente, el
operador tiene que optar por una de las inter-
pretaciones posibles dentro de ¢él.

La necesidad de dotar a la Constitucién de
eficacia juridica implica también que los jueces
tienen la obligacién de realizar sus contenidos
materiales Esta situacién debe llevarnos a re-
formular la exigencia de neutralidad, puesto
que ésta, ahora menos que nunca, puede hacer
referencia a la ausencia de valoraciones. Muy al
contrario, la neutralidad ha de suponer que los
valores que orientan la decisién han de ser, en
cada caso, los valores constitucionales. En estas



condiciones, cobra vital importancia el princi-
pio de contradiccién que aparece asf como una
condicién de imparcialidad y que sin duda
supone un limite a la posibilidad que tiene el
juez de introducir valores en el proceso.

Concretamente, la congruencia (que el Tri-
bunal Constitucional espanol deriva del arti-
culo 24.1 de la Constitucién) es una exigencia
que se dirige a asegurar que la decision judicial
da respuesta a las cuestiones planteadas por las
partes. Habrd incongruencia, pues, en la me-
dida en que las partes no hayan tenido la opor-
tunidad de discutir las cuestiones abordadas
en la sentencia. Desde este punto de vista, la
posibilidad del juez de ‘crear’ Derecho aparece
acotada en buena medida por las pretensiones
y argumentos introducidos por las partes. Una
vez mds, vemos cémo la motivacién resulta
clave para entender la confianza que la Consti-
tucién deposita en los jueces.

Efectivamente, la congruencia obliga al juez
a atenerse a los fundamentos de hecho o de
Derecho introducidos por las partes. Asi, por
ejemplo, el articulo 218.1 de la Ley espanola
de Enjuiciamiento civil, sefiala que “las sen-
tencias deben ser claras, precisas y congruentes
con las demandas y con las demds pretensio-
nes de las partes, deducidas oportunamente en
el pleito. Hardn las declaraciones que aquéllas
exijan, condenando o absolviendo al deman-
dado y decidiendo todos los puntos litigiosos
que hayan sido objeto del debate. El tribunal,
sin apartarse de la causa de pedir acudiendo a
fundamentos de hecho o de derecho distintos
de los que las partes hayan querido hacer valer,
resolverd conforme a las normas aplicables al
caso, aunque no hayan sido acertadamente ci-
tadas o alegadas por los litigantes”. A la luz de
este precepto, podemos ver cémo la congruen-
cia tiene dos dimensiones: por un lado, exige
al juez que considere los argumentos introdu-
cidos por las partes; por otro, impide que el
juez se desvie de lo que las partes solicitan. Por
su parte, la congruencia en el proceso penal
se traduce en el principio de correlacién y se
establece entre la condena y la acusacion.

De cualquier forma, el principio de contra-
diccién supone un limite muy importante que

no siempre se tiene en cuenta cuando se criti-
ca el activismo judicial. De algin modo, para
que el juez o el Tribunal incorpore una nueva
interpretacién, es preciso que ésta haya sido
sugerida por las pretensiones de las partes, lo
que asegura que las consecuencias para el caso
concreto hayan sido discutidas en el proceso.

5. A MODO DE CONCLUSION

Tras estas notas a prop6sito del sentido que
sometimiento a la ley, independencia e im-
parcialidad asumen en nuestro contexto, es
posible concluir que es obligado repensar la
idea de sumisién a la ley, que permitia hacer
compatible la dependencia exclusiva del juez
individual con respecto al Derecho, con la de-
pendencia de la organizacién de justicia con
respecto al poder ejecutivo. En este orden de
consideraciones, se hace perentorio retomar,
en los sistemas del civil law, la reflexién sobre
el papel del precedente como un elemento de
racionalidad de la decisién.

Por otro lado, la organizacién judicial
burocratizada admite el mantenimiento de
elementos de dependencia con el ejecutivo,
cuestién ésta que puede suponer un problema
para la independencia de jueces y magistrados.
Ademds, los mecanismos que permiten exigir
responsabilidad al juez individual no estdn su-
ficientemente depurados, pero, al tiempo, su
carrera estd en algunos contextos condicionada
por la opinién de los superiores, por lo que
en estos sistemas el juez es irresponsable, pero
dependiente.

También en relacién con la independencia,
una cuestién a tener en cuenta es el modo en el
que se conforman de los Consejos de la Magis-
tratura de los que, por otra parte, depende la
administracién del régimen de responsabilidad
de los jueces. Si el sistema se basa en la eleccién
por los representantes, se establece una depen-
dencia del drgano de gobierno de los jueces
con respecto al legislativo y se reproduce con
respecto a la seleccién de sus miembros el sis-
tema de partido. Por el contrario, si la eleccién
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se lleva a cabo por los propios jueces, es posi-
ble que se reproduzca el sistema de partidos,
pero al menos también se puede afirmar que
el 6rgano es en mayor medida independiente.
En este sentido, la férmula de la Constitucién
espafiola parece admitir la posibilidad de que
una parte de los miembros del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial sea elegida por los pro-
pios jueces. Este sistema mixto, parece el mds
coherente con los principios en juego.

Estado constitucional. Mantenetlo a toda costa
puede perjudicar la certeza, la independencia y
la imparcialidad y, por tanto, la legitimidad del
Poder Judicial. Un aspecto nada desdenable
que debe ser abarcado en este debate es la for-
macién de los jueces que sigue respondiendo,
en buena medida, al viejo paradigma del judi-
cial como mera administracién de justicia. De
este modo, el juez puede terminar considerdn-
dose, efectivamente, un engranaje del aparato

En definitiva, el modelo meramente buro- estatal y puede pensar que la responsabilidad

crético de judicatura no es ya adecuado en el sobre sus decisiones, que en definitiva no son

tales, recae sobre los otros.
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C. Ximénez Carrillo, Barcelona, Ariel, 1985. En este dltimo texto se plantea la independencia desde la necesidad de
reformular el sometimiento a la ley.

El marco de la reflexién lo constituyen los sistemas del civi/ /aw. Es importante tener en cuenta las diferencias que
existen entre los distintos modelos histéricos de constitucionalismo. A propésito de este tema, pueden consultarse
Fioravanti, M.; Constitucién. De la Antigiiedad a nuestros dias, trad. M. Martinez Neira, Madrid, Trotta, 2001; y Mat-
teucci, N.; Organizacion del poder y libertad. Historia del Constitucionalismo moderno, trad. M. Martinez Neira y EJ.
Ansudtegui, Madrid, Trotta, 1998.

Con estas coordenadas, a lo largo de estas paginas se ha pretendido reflexionar sobre las distintas cuestiones en tér-
minos generales y sin tomar por referencia un sistema juridico concreto, aun cuando por proximidad se ha tomado
como ejemplo el caso espanol. En este sentido, un repaso completo a la justicia en la Historia de Espana, se encuentra
en Gonzélez Alonso, B.; “La justicia”, en Artola, M. (dir.), Enciclopedia de historia de Espaia, Vol. 2, 1988, pp. 343-
419. También sobre la Historia de Espana, puede consultarse Sinchez Rubio, J., “Del gobierno de los jueces al poder
judicial. El trénsito del modelo jurisprudencial del ius commune al poder judicial del constitucionalismo”, Boletin de la
Facultad de Derecho de la UNED, ne 18, 2001, pp. 51-79.

Un breve y critico repaso de los efectos del régimen juridico de la independencia durante la reciente historia espanola se
encuentra en Lépez Keller, C.; “La independencia del Poder judicial: un viaje de ida y vuelta”, Jueces para la democracia,
n° 51, 2004, pp. 34-36. En una linea critica se desarrollaba también el trabajo de Andrés Ibdfez, P. y Movilla Alvarez,
C., Poder judicial, Madrid, Tecnos, 1986, que repasa los temas que son clave para comprender la organizacién judicial
en Espafia y sita en la independencia la clave de la legitimidad del juez.

Sobre el régimen juridico de la independencia y la responsabilidad, en este caso desde la perspectiva constitucionalista
y estrictamente juridica, puede verse el estudio de Rosado Iglesias, G.: “Independencia y Responsabilidad judicial”,
Cuadernos de Derecho Piiblico, n° 29, 2006, pp. 59-103. También sobre responsabilidad, resulta interesante Delgado del
Rincén, L.E; Constitucion, Poder Judicial y responsabilidad, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2002. En este trabajo se apunta a la opinién publica como un elemento de ‘responsabilidad politica’ en sentido am-
plio, que conecta con la importancia de la motivacién para que las decisiones judiciales sean susceptibles de este tipo
de control. Subraya el autor la escasa incidencia de este tipo de control, sin embargo no puede dejarse de lado que una
incidencia mayor de la opinién publica irfa en detrimento de la independencia.

Una valoracién del modelo espafiol distinta de la que aqui se sostiene, se encuentra en Parada Vizquez, J. R.; “Lectio
brevis sobre carrera, neutralidad politica y gobierno de los jueces”, Boletin de la Facultad de Derecho. UNED, n° 7, 1994,
pp. 403-415. En este trabajo se detallan las vinculaciones de carrera compatibles con el texto de la Ley Organica del
Poder Judicial entonces vigente y que suponen otros tantos obstdculos a la independencia. El punto de partida de Para-
da es el modelo burocrdtico que desde el punto de vista que se mantiene en el presente trabajo no es el tnico posible y,



frente a su opinién, no parece que la Constitucion pueda negarse a aceptar que los jueces tienen ideas politicas. Parada
critica también que, a pesar de la prevision constitucional, el sistema de nombramiento de los miembros Magistrados
y Jueces del Consejo General del Poder Judicial termine recayendo en su totalidad sobre Congreso y Senado. Entiendo
que la redaccién actual del 112 de la Ley Orgénica del Poder Judicial (en la que el Congreso y el Senado eligen los 12
vocales a partir de la propuesta de las asociaciones judiciales o de un nimero representativo de jueces) sigue sin ser la
mds respetuosa posible con la Constitucién y con la idea de Autogobierno de los Jueces. Desde el modelo burocrético
Parada defiende que los jueces sean s6lo de carrera, as{ como la limitacidn de sus derechos politicos. Las sucesivas refor-
mas de la Ley Orgénica del Poder Judicial parecen alejarse timidamente de ese modelo burocratico.

Sin embargo, coincido con Lépez Lopez, A. M.; “Independencia, imparcialidad y objetividad del juez: (notas para

una reflexién sobre la actividad jurisdiccional y la separacién de poderes)”, Justicia: revista de Derecho
procesal, N° 4, 1986, pp. 951-966, en la critica a que el ¢jecutivo del Estado o autonémico se reserve competencias sobre
medios materiales y personales.

Sobre el modelo de juez en el constitucionalismo de nuestro entorno, puede consultarse Dawson, J. P; Zhe Oracles of
the Law, Michigan, University of Michigan, 1968, donde se realiza un estudio histérico y comparado, en el que toma
de base Gran Bretafia, Francia y Alemania, sobre las diferencias entre los sistemas continentales y los del case law.

Un amplio muestrario de c6mo la independencia se articula de diferentes sistemas se encuentra en Russel, PH. y
O’Brien, D. M. (ed.); Judicial Independence in the age of democracy, Charlottesville, University Press of Virginia, 2001.
También desde una metodologfa comparada trabaja Shapiro, M.; Courts. A comparative and political analysis, Chicago,
University of Chicago Press, 1981. El andlisis de Shapiro de los elementos que identifican el proceso judicial como un
mecanismo de resolucién de conflictos ha sido la base para una buena parte de las reflexiones que se han efectuado.
De todos los sistemas, por tradicién histérica, el que en mayor medida permite analizar las implicaciones del modelo
burocritico de judicatura es el francés, sobre el que puede verse Seong-Hak Kim, M.; “’Gouvernement des Juges' ou
‘Juges du Gouvernement’? The Revolutionary Traditions and Judicial Independence in France”, Korean Journal of Inter-
national Law and Comparativ Law, 26, 1998, pp. 1-42.

Montero Aroca, M.; “Potestad, 6rgano y funcién jurisdiccionales (un ensayo contra la administracién de justicia”, En

Estudios en honor del Doctor Hector Fix Zamudio, tomo III, México, 1988, pp. 2167-22, se pro-
nuncia sobre lo inadecuado de la conjuncién de los términos poder judicial y administracién de justicia y la explicacién
de en qué medida se corresponden con concepciones muy distintas del papel del juez.

En concreto, para entender cémo podria operar la técnica del precedente, resultan de utilidad los trabajos de Gascon,
M.; La técnica del precedente y la argumentacién racional, Madrid, Tecnos, 1993 e Igartua, J.; “La fuerza vinculante del
precedente”, [segoria, n° 35, 2006, pp. 193-205. Este tltimo, defiende, como se hace en este trabajo, la necesidad de
revisar la discusién sobre el precedente en un marco en el que la certeza no puede asegurarse simplemente considerando
al juez como boca muda que pronuncia las palabras de la Constitucion.

Dorado, J.; en El debate sobre el control de constitucionalidad en los Estados Unidos, Madrid, Dykinson, 1997, presenta un
panorama sobre el papel atribuido al juez por las distintas teorias sobre el control de constitucionalidad en los Estados
Unidos, que es de gran utilidad para presentar el modo en el que se articula la neutralidad en cada una de ellas.

Sobre la congruencia, puede verse EZQUIAGA, “Tura novit curia” y aplicacién judicial del Derecho, Valladolid, Lex
Nova, 2000.

A pesar de que la cuestién del razonamiento judicial se ha dejado de lado, éste es sin duda un elemento clave para com-
prender las bases de la legitimidad del poder judicial en el Estado constitucional. Un desarrollo de esta idea se encuentra
en Asis Roig, R. de.; E/ juez y la motivacién en el Derecho, Madrid, Dykinson, 2005.

Por ultimo, algunos de los trabajos que han tenido un mayor peso para la presente investigacion se han citado en el
texto, por lo que las referencias se incorporan al elenco bibliogréfico.
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RESUMEN

El presente trabajo plantea diferentes cuestiones relacionadas con el proceso de modernizacién del derecho de socie-
dades y del mercado de capitales. El propdsito de este articulo es ofrecer una panordmica de la estructura y funcién
del modelo tradicional asi como de la crisis de su equipamiento técnico y conceptual poniendo el énfasis en la
ruptura de la conformacién tipoldgica, el desmantelamiento de los derechos de socio, el declive de la Junta General
y la contaminacién de la estructura procedimental con especial referencia a la revolucién de los managers. Se presta
atencién al desarrollo y al nuevo marco regulador de las sociedades en Espafia y en algunos Estados miembros de
la Unién europea a la hora de separar la sociedad de responsabilidad limitada y las sociedades cotizadas o con una
amplia difusién de sus acciones entre el pablico inversor. Después de examinar los problemas de la convergencia eu-
ropea y las barreras técnicas y estructurales al desenvolvimiento de un moderno derecho de sociedades, se contempla
la posibilidad y limites de un nuevo paradigma societario a la luz tanto del mercado de valores como de los princi-
pios y reglas sobre gobierno corporativo. El trabajo finaliza con algunas consideraciones criticas sobre la situacién
actual del derecho de sociedades, las posibilidades y limites para contar con una politica legislativa coherente dentro
del actual proceso de modernizacién del derecho europeo de sociedades y las dificultades de elaborar un modelo
adecuado a las necesidades cambiantes de nuestro tiempo.

PALABRAS CLAVE

TIPOLOGIA SOCIETARIA, DERECHOS DE SOCIO, DECLIVE DE LA JUNTA GENERAL, MANAGE-
RALISM, SOCIEDAD COTIZADA, CONVERGENCIA EUROPEA, GOBIERNO CORPORATIVO

ABSTRACT

This paper discusses various issues related to the modernization process in company law and in the capital market.
The purpose of the article is to provide an overview of the traditional model’s structure and function, as well of the
crisis in its technical and conceptual facilities. Emphasis is placed on the breakdown of the typological composi-
tion, the dismantlement of shareholders rights, the decline of the general meeting and the contamination of the
procedural structure with special reference to the managerial revolution. Attention is given to developments and
the new regulatory framework for companies in Spain, and in some European Union Member States, with regards
separating limited liability companies and listed companies, or those that have gone public with widely distributed
shares. After examining the problems in European convergence and the technical and structural barriers to the de-
velopment of a modern company law, the possibility and limits of a new corporate paradigm are considered in the
light both of the stock market and of the principles and rules on corporate governance. The paper concludes with
some critical remarks on the current state of company law, the possibilities and limits of counting on a coherent
legislative policy within the current modernization process in European company law, and the difficulties of deve-
loping an appropriate model for the changing needs of our time.

KEY WORDS

COMPANY TYPOLOGY, SHAREHOLDER’S RIGHTS, DECLINE OF THE GENERAL MEETING, MA-
NAGERALISM, LISTED COMPANY, EUROPEAN CONVERGENCE, CORPORATE GOVERNANCE
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1. PRELIMINAR

Hace afios que la arquitectura del derecho
de sociedades tradicional ha perdido buena
parte de su vigencia efectiva. A ello han contri-
buido factores de indole varia, especialmente
la aparicién de un nuevo modelo normativo
en torno al mercado de capitales que ha recibi-
do un impulso decisivo como consecuencia de
la creciente participacién del publico ordina-
rio en la colocacién inicial y ulterior negocia-
cién masificada de nuevos activos financieros y
la popularizacion de la riqueza mobiliaria que
de ahi deriva. Pero también —y como conse-
cuencia de lo anterior— el establecimiento de
nuevas exigencias de regulacién de la actividad
societaria a través de complejos esquemas in-
formativos de cardcter imperativo controlados
por instancias o agencias de supervisién exter-
nas e independientes SANCHEZ ANDRES).
Como enseguida se dird, los principios de
transparencia informativa y de supervisién son
los pilares del nuevo modelo societario que re-
clama reglas propias de regulacién y “monito-
rizacién” destinadas a institucionalizar el mer-

cado y a tutelar la actuacién y funcionamiento
de los nuevos operadores.

La modernizacién de las reglas juridicas en
materia de sociedades —uno de los ejes cen-
trales del debate politico-juridico de nuestros
dfas— pone en juego, hoy mds que nunca, la
necesidad de contar con un dispositivo nor-
mativo dotado de una racionalidad propia de
tipo formal o instrumental y de autonomia en
el plano organizativo dentro de una regulacién
sustantiva de cardcter unitario. Bien es verdad
que los principios ordenadores del derecho
privado tanto de cardcter general —buena fe,
igualdad de los contratantes, proteccion de la
parte mds débil— como de naturaleza especial
—paridad de trato entre los accionistas y debe-
res fiduciarios de los administradores— vienen
coordinados en la actualidad con vistas a la ela-
boracién de nuevos esquemas tuitivos de so-
cios y mercados. Pero no es menos cierto que
este proceso de permanente transformacién de
la arquitectura societaria hace inexcusable el
examen no solo del aparato institucional en su
conjunto, los planteamientos socio-culturales
que dotan de sentido a este tltimo y permiten
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su funcionamiento o la perspectiva del socio
sino también la coherencia del sistema en pug-
na con la progresiva degradacién de los princi-
pios y reglas tradicionales. El agotamiento del
modelo de sociedad anénima heredado de las
grandes reformas europeas de mediados del si-
glo XX ha dado lugar a un vivo debate tedrico,
que lejos de remitir se ha visto intensificado
en los dos ultimos decenios afectando al siste-
ma societario in toro. Un proceso de revisién
global que incluye no solo las viejas e “irrita-
das” cuestiones anudadas a las relaciones en-
tre los tipos societarios o la desregulacion del
derecho de sociedades anénimas. De é| forma
parte asimismo la elaboracién de un estatuto
juridico unitario de la sociedad cotizada pese a
las profundas diferencias de modelo socio-eco-
némico que separan en el plano de la realidad
—estructura accionarial, gobierno corporati-
vo, sistema de financiacién empresarial— su
regulacién en los diferentes pafses. Particular
importancia reviste en el dmbito de las socie-
dades que recurren a la gente para financiarse
de su “potencial expropiatorio de los derechos
de los socios inversores”, el papel de los admi-
nistradores no ejecutivos, la canalizacién del
ahorro privado a través de vehiculos colectivos
de inversién, el “arbitraje regulador” o com-
petencia regulatoria de los diferentes Estados
como factor configurador del derecho de so-
ciedades y alternativa a un proceso de armoni-
zacién lenta y mds flexible.

Aun cuando el grueso de estas pdginas se
dedican a examinar las transformaciones ope-
radas en el derecho de sociedades de nuestro
pais —pero también el caudal de doctrina,
stock de conocimiento y depésito de la tecno-
logfa al alcance de los operadores para afrontar
en cualquier momento los problemas del trd-
fico juridico y reducir los costes contractuales
de sus empresas— la idea que subyace a estas
reflexiones es la comprensién normativa del
fendmeno societario y su progresiva pérdida
de identidad. El tema reviste particular gra-
vedad en un momento como el actual, en el
que se entrecruzan propuestas técnicas, plan-
teamientos de politica juridica y nuevas apor-
taciones en torno a la crisis del modelo tedrico

canonizado durante el siglo pasado. A ello hay
que afadir en un lugar destacado la presion
del mundo empresarial y juridico espanol, em-
penado durante las dos dltimas décadas en la
modernizacién de la estructura organizativa y
dimensién funcional de un dispositivo societa-
rio escasamente apto para atender la evolucién
de las relaciones empresariales e industriales de
nuestro pais.

Me ha parecido oportuno abordar esta
compleja arquitectura del moderno derecho
de sociedades en fase de transicién con el ti-
tulo de la “geometria variable del derecho de
sociedades”, una locucién tributaria en bue-
na medida del sugestivo trabajo publicado en
1999 por LLEBOT MAJO en la Revista de
Derecho de Sociedades sobre la “geometria
del capital social”. Al igual que entonces, se
trata ahora de determinar, si bien desde una
perspectiva mds general y teniendo como eje
central las discusiones doctrinales sobre el de-
recho de sociedades, su cardcter organizativo y
racionalidad interna, el alcance imperativo o
dispositivo de sus normas asi como las viejas
y controvertidas cuestiones en torno al riesgo
asumido por los socios, el derecho de reparto
de los beneficios residuales obtenidos y el ¢jer-
cicio del poder en manos de los titulares de las
participaciones sociales y de los managers. El
objetivo dltimo es en definitiva verificar, como
dice PAZ-ARES, la adaptabilidad y versatili-
dad de este capital juridico sin merma de su
fiabilidad y certidumbre.

2. ESTRUCTURA Y FUNCION
DEL MODELO TRADICIONAL

Tanto por su origen como por su confi-
guracion legislativa y jurisprudencial los ma-
teriales que integran el derecho de sociedades
acotan, como he tenido ocasién de senalar en
diversas oportunidades, un sector del ordena-
miento juridico-mercantil que no obstante su
finalidad bdsica comtn —poner a disposicién
de los operadores econdmicos técnicas de agre-
gacién de esfuerzos individuales y de tareas co-



lectivas— y pese asimismo a una permanente
vocacién de servirse de criterios sistemdticos y
principios ordenadores acordes con el cardcter
instrumental de esta disciplina y con los obje-
tivos de politica juridica que en cada momento
histérico han impulsado el desenvolvimiento
de la misma, sigue adoleciendo de un acusa-
do cardcter histdrico y de una notoria falta de
homogeneidad. En efecto el instrumentario
juridico que en los planos subjetivo, objetivo,
operativo, instrumental y funcional integra el
entramado normativo de lo que hemos dado
en llamar derecho de sociedades, no sélo ha
evolucionado al compids de presupuestos ideo-
légicos y socio-econdémicos cambiantes en
consideracién al pais y a la época examinados,
sino que en el plano dogmdtico se ha visto
permanentemente sujeto a las concepciones
dominantes en el momento de su regulacién.
La coexistencia dentro de un mismo marco ju-
ridico de formas de agrupacién originadas en
estadios diversos de la historia econédmica para
atender finalidades igualmente dispares entra-
fia no pocas tensiones que con frecuencia obli-
gan a cuestionar sin mds la posibilidad misma
—y la oportunidad— de una construccién
unitaria y sistemdtica de esta disciplina.

Esta “tecnologia de la organizacién” anu-
dada al fenémeno societario no se halla legal-
mente regulada como un modelo funcional
unitario sino fraccionado en una pluralidad de
esquemas de disciplina, a los que se conectan
tipos de operacién predeterminados y tenden-
cialmente auténomos. La primera nota carac-
teristica de la arquitectura tipoldgica del derecho
de sociedades —y de los materiales que lo inte-
gran— es junto con su vertiente instrumental
su falta de homogeneidad. Dentro del sector
normativo aplicable a las formas organizativas
societarias se agrupan figuras e instituciones
que tanto por su origen como por la funcién
a que vienen destinadas presentan marcadas
diferencias. Basta con recordar el proceso de
formacién del Derecho mercantil para cons-
tatar que la aparicion de los diferentes tipos
societarios que integran el catdlogo legal obe-
dece en primer término y fundamentalmente
a factores histéricos de naturaleza diversa. Sélo

asi se explica que dentro de un mismo sistema
juridico de cardcter prevalentemente privado
concurran normas de distinta procedencia y
diferente dmbito de aplicacién, cuya sola exis-
tencia refleja un utillaje téenico y conceptual,
que no ha dejado de cambiar al compds de las
transformaciones experimentadas por el siste-
ma econémico y el propio ordenamiento mer-
cantil.

Esta falta de homogeneidad normativa del
derecho de sociedades dota a esta parcela del
ordenamiento juridico de una precaria con-
figuracién. De ahi el esfuerzo doctrinal por
incorporar a un marco institucional unitario
y coherente figuras de distinta procedencia y
organizacién interna sujetas a técnicas de su-
pervisién no coincidentes y a las que se aplican
mecanismos sancionatorios tanto auténomos
como heterénomos. No obstante la identidad
causal comun a todo fendémeno societario este
esfuerzo sigue sin verter en un cuadro siste-
madtico coherente como consecuencia de la re-
nuncia o imposibilidad de anudar este sector
normativo a un modelo funcional unitario y
la propia voluntad del legislador de fraccionar
este ultimo en una pluralidad de esquemas de
disciplina, a la que se conectan tipos de ope-
racién predeterminados y tendencialmente
auténomos. Las instituciones que integran el
dispositivo vigente no son sin embargo, por lo
general, producto de la invencién del legisla-
dor sino férmulas imaginativas creadas por y
para el tréfico; merced al impulso de los pro-
pios operadores econdmicos, su nacimiento y
configuracion se anudan a concretas exigencias
de la practica, hallindose histéricamente des-
tinadas a realizar funciones especificas diversas
dentro del sistema productivo.

La conformacién de los tipos societarios
tanto desde un punto de vista histérico como
actual responde a la necesidad de superar la
separacién existente entre norma juridica y
préctica negocial, asi como a la conveniencia
de adecuar los instrumentos ofrecidos por el
trafico a las exigencias de estructura y dimen-
sién de la empresa moderna. Esta dimension
instrumental del derecho de sociedades se halla
expresamente reconocida en el ordenamiento
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legal. El legislador no ha dudado en considerar
determinados intereses dignos de tutela y en
dotar de tipicidad legal a férmulas organiza-
tivas elaboradas en la practica, poniéndolas a
disposicién de los particulares. Las sociedades
vienen de esta suerte reguladas como instru-
mentos juridicos destinados bdsicamente a or-
ganizar una titularidad plural a la par que ope-
ran en el plano funcional como mecanismos al
servicio de concretas exigencias de orden eco-
némico y social. El desarrollo de esta concep-
cién instrumental del derecho de sociedades
—una disciplina destinada a unificar y poten-
ciar las actividades econdmicas individuales y
a la realizacién de intereses de la practica— ha
estado presente de una u otra forma a lo largo
de su configuracién histérica. Son los operado-
res econémicos y de forma destacada también
el propio legislador los llamados a elaborar,
desde el momento mismo de la codificacién
y al amparo de la jurisprudencia cautelar, nue-
vas formas de organizacién mds acordes con las
realidades del trafico.

As se explica la introduccién reflexiva de la
sociedad de responsabilidad limitada en la Ley
alemana de 1892 y andlogas consideraciones
presiden el nacimiento de nuevas figuras de
estructura corporativa unas veces —coopera-
tivas, mutualidades, sociedades de garantia re-
ciproca— y otras de base contractual como las
agrupaciones temporales de empresas; final-
mente de impronta asociacional con perfiles
no siempre bien definidos, de las que consti-
tuyen un excelente ejemplo tanto las agrupa-
ciones de interés econémico como las agru-
paciones temporales de empresa. Se trata en
todo caso de un numerus clausus, en el sentido
de que la invencién de nuevas figuras queda
reservada con cardcter exclusivo al legislador a
través de un proceso de renovacién constante
de los modelos de operacién puestos a disposi-
cién de los intervinientes en el trifico. La nota
caracteristica del sistema de numerus clausus no
es, pues, el mantenimiento de un arsenal rigi-
do de figuras, sino la imposibilidad de que los
particulares puedan crear formas desconocidas
al derecho. La actividad legislativa se concreta
en el acotamiento de una constelacién de in-

tereses previamente tipificados por la prictica
negocial, que a través de un proceso valorati-
vo vierten en los esquemas organizativos del
derecho vigente. Esta correlacién entre inte-
rés y estructura de actividad propia del tipo
normativo quiebra en la prictica tanto por
razones técnico-juridicas como socioldgicas.
La evolucién de la vida econémica y social no
permite por su rapidez crear férmulas juridico-
positivas nuevas para atender la constante apa-
ricién de nuevos intereses. Es preciso por tanto
modificar los esquemas legislativos existentes
0 crear estructuras organizativas nuevas recu-
rriendo para tal fin a modelos de operacién
que, habiéndose consolidado histéricamente
en el tréfico, no han sido acogidos todavia por

el legislador.

La técnica normativa presente en la forma-
cién de los tipos societarios tradicionales de
sociedad no ha impedido una renovacién del
cuadro de estructuras organizativas destinadas
a satisfacer intereses individuales en cuanto
comunes a una pluralidad de personas. En la
base del modelo legislativo late una concep-
cién contractualista del fenémeno societario
en la que, sirviéndonos del viejo equipamiento
conceptual todavia en vigor, el fin social ven-
dria caracterizado como un fin-medio comtin
a todos los socios y a la par instrumento para
la satisfaccién de posiciones distintas. El prin-
cipio que histéricamente ha gobernado la es-
tructura y funcionamiento del derecho de so-
ciedades descansa en una simple constatacidn,
a saber, que toda actividad de colaboracién
en torno a la realizacién del objeto y del fin
promovidos por el legislador entre las estruc-
turas organizativas que son los tipos societarios
implica justamente la satisfaccién de intereses
individuales y ello sin perjuicio de las restantes
funciones que, como consecuencia de confi-
gurarse el objeto como actividad de empresa,
correspondan a la sociedad en el marco econé-
mico general.

Este cardcter individualista del fenémeno
societario y la concordancia entre interés social
e intereses comunes a los socios —que ha ser-
vido tradicionalmente para excluir la existen-
cia de un interés social superior y diverso del



de los socios y con ello la utilizacién de los es-
quemas societarios para fines supraindividua-
les de orden constitucional econémico— esta
en la base del llamado principio de neutralidad
del derecho de sociedades. Una locucién con
la que se quiere significar que los modelos de
operacion del catdlogo legislativo son férmulas
estrictamente juridico—organizativas, un mar-
co formal para la constitucién y existencia de
actividades en comun sin incidencia alguna
sobre la conformacién del orden econémico
social, reducidas en consecuencia a simples
instrumentos destinados a la configuracién y
ejercicio de un poder privado regulando las re-
laciones entre los titulares de esta actividad y
de estos tltimos con los terceros. Dentro del
contrato de organizacién anclado en la exis-
tencia de un “fin comtn” y de una “actividad
en comin” (GIRON) cabe destacar, junto a
los aspectos juridico-negociales que regulan la
posicién de los intervinientes en sus relaciones
internas, la programacién de las operaciones
sociales, la distribucién especifica de poderes
entre las partes, la colaboracién de estas tlti-
mas en la formacién de una voluntad comtn
y la existencia en dltimo término dentro de la
esfera contractual de esquemas organizativos
de una causa tnica: la promocién en comin
de un fin comun. Por la via de la organizacién
se individualizan en suma situaciones juridicas
de cardcter esencialmente instrumental que ha-
cen posible la promocién en comun del fin por
todos los intervinientes vinculados por lazos
de cardcter funcional, que permiten calificar
el supuesto como un fenémeno tipicamente
asociativo. El principio de colaboracién entre
las partes aparece de esta suerte justificado por
la relacién de instrumentalidad existente entre
actividad comtn e interés solidario de todos
los socios en la obtencién de un fin, que no
necesariamente comporta ventajas de cardcter
lucrativo.

La configuracién del derecho de sociedades
como un modelo fragmentario de caricter ins-
trumental se articula a través de una baterfa de
tipos o estructuras organizativas consolidados
en la época codificadora, que si bien consti-
tuyen un numerus clausus, han experimentado

una permanente renovacion con el fin de aten-
der la realidad multiforme y cambiante del trd-
fico. Fruto de esta necesidad de elaborar esque-
mas de actividad acordes con la realidad del
trafico es la aparicién de nuevas férmulas orga-
nizativas, que unas veces constituyen variantes
tipoldgicas de sociedades ya existentes —como
sucede en el dmbito de la sociedad anénima
con la existencia de estatutos juridicos especia-
les para la sociedad de un solo socio, las socie-
dades cotizadas o las sociedades deportivas—y
otras dan lugar al nacimiento de figuras nuevas
desconocidas hasta ese momento, como suce-
de con las agrupaciones de indole varia, las
sociedades profesionales y los grupos de em-
presa. El problema que en dltimo término se
plantea es verificar la oportunidad politica y
la posibilidad técnica de contar con un marco
normativo general capaz de asegurar la convi-
vencia y coordinacién de las distintas figuras
societarias. A este respecto conviene recordar
que desde comienzos de los afios cincuenta la
reforma del derecho de sociedades se ha po-
larizado bdsicamente entorno a las disciplinas
de sociedades de capital y que dentro de este
sector dicha tarea se ha llevado a cabo en fases
sucesivas bajo la presién —nada liviana por
cierto— del proceso de armonizacién europea.
Esta situacién se ha visto agravada por las de-
ficiencias de técnica juridica tan llamativas en
las recientes reformas legales y por la convic-
cién de que una configuracién auténoma de
las relaciones juridicas internas no basta para
tutelar los intereses necesitados de proteccién.
A ello hay que anadir todavia que los cambios
normativos operados en los dltimos afios no
siempre se han traducido en una mejora del
cuadro institucional y sistemdtico de nuestra
disciplina y menos atn han contribuido a su-
perar los graves problemas de fragmentacién
de la ciencia juridica, que constituye como es
sabido uno de los rasgos distintivos del siglo
XX hasta el punto de entender, como ha re-
cordado con tanto pesimismo como lucidez
COING “que el tiempo de la ciencia juridica

europea habfa tocado a su fin”.
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3. CRISIS DEL EQUIPAMIENTO
TECNICO Y CONCEPTUAL

El trénsito del tradicional derecho de socie-
dades a esta nueva disciplina integrada en lo
fundamental por reglas técnicas de naturaleza
imperativa y férmulas de sancién heterénoma
ha obligado a revisar aspectos no irrelevantes
del dispositivo aplicable hasta hace sélo unos
anos. Particular atencién merece el manteni-
miento del cardcter instrumental y funcional
de esta normativa —no solo sus principios or-
denadores sino sobre todo las reglas técnicas y
organizativas que la integran— asi como los
fundamentos econémicos y juridicos presen-
tes en la regulacién de esta materia. El resul-
tado de todo ello es la liquidacién del aparato
conceptual y de la estructura organizativa del
derecho de sociedades dentro de un clima ge-
neralizado de descodificaciéon, anticodificacién
o en el mejor de los casos “nueva codificacién”.
Se plantea de esta suerte una opcién codifica-
dora renovadora del contenido y postulados
ideolégicos del tradicional derecho de socie-
dades a través de la continuidad sociolégica y
la seguridad juridico-formal que los cédigos
ofrecen.

A) RUPTURA DE LA i
CONFORMACION TIPOLOGICA
DEL DERECHO DE SOCIEDADES

La conformacién del trifico societario res-
ponde desde hace anos no tanto a la renova-
cién del arsenal normativo cuanto a la propia
actuacién de los operadores juridicos y econé6-
micos que al amparo de la jurisprudencia cau-
telar no han cesado de elaborar nuevas formas
de organizacién mds acordes con sus propias
necesidades. Con el entrecruzamiento de es-
quemas organizativos de procedencia diversa
y la creacién de tipos mixtos de sociedad los
particulares se sirven de técnicas andlogas a las
aplicadas por el legislador en la regulacién de la
sociedad en comandita simple, las sociedades
de responsabilidad limitada o la comanditaria
por acciones. Tales practicas han ocasionado
una progresiva hibridacién y desfuncionaliza-

cién de los tipos societarios y han puesto con
ello en cuestién la propia viabilidad del orde-
namiento vigente.

La incapacidad de la comunidad cientifi-
ca, al promulgarse la LSA 1951 y LSRL 1953,
para elaborar un doble sistema de sociedades
de capital relegando a la sociedad de respon-
sabilidad limitada a una existencia linguida a
la sombra de la sociedad andénima y con una
pérdida de capital diferenciado de la sociedad
andénima debido a la falta de atencién en me-
dios doctrinales y profesionales (PAZ-ARES),
ha desencadenado una permanente controver-
sia sobre la estructura y funcién de los tipos so-
ciales y su respectiva diferenciacién, conocida
en la doctrina con el término de la “cuestién
tipoldgica”. Baste a este respecto con sefialar
que en la actualidad las diferencias entre ambas
sociedades se han hecho pricticamente irreco-
nocibles. Andlogas dificultades de tipificacién
y diferenciacion se plantean entre sociedades
de personas y sociedades de capitales, un des-
dibujamiento que se hace visible sobre todo en
relacién con las sociedades anénimas. Un exa-
men superficial de los estatutos de estas tltimas
permiten advertir en qué medida cuentan con
elementos tanto “corporativistas” como “indi-
vidualistas” y la frecuencia con que se estruc-
turan bajo el principio de autoorganismo. En
estos casos se apropian de una configuracion
interna marcadamente personalista, merced al
juego de las restricciones estatutarias, la libre
transmisibilidad de las acciones, los conve-
nios sobre el derecho de voto o la adopcién de
acuerdos bajo un régimen de mayorfas cualifi-
cadas, por citar ejemplos conocidos.

Otro tanto sucede en el dmbito de las socie-
dades civiles y colectivas. Su estructura flexible
e “inespecifica” permite a estas figuras adoptar
criterios organizativos propios de las empresas
de base corporativa con una regulacién interna
andloga a la de una sociedad andénima y suje-
tas en su funcionamiento a los mismos princi-
pios que gobiernan estas dltimas. Tiene lugar
de esta suerte un proceso de pérdida de iden-
tidad tipoldgica, que se ha convertido en un
verdadero signum iuris de la prictica societaria
de nuestros dias, a cuyo significado y alcance



hago referencia en un trabajo de préxima pu-
blicacién. La divergencia entre tipologfa legal
y tipologia social, entre el esquema disefiado
por la ley y las modalidades que se dan en la
realidad social y empresarial han provocado
a su vez —segiin un término acufiado por el
profesor A. ROJO— una “progresiva’ desfun-
cionalizacién de las formas juridicas que se ex-
tiende a todas las 4reas del derecho de socieda-
des y cobra particular relieve en el dmbito de la
sociedad andnima.

B) DESMANTELAMIENTO DE LOS
DERECHOS DEL SOCIO

El fendmeno de la pertenencia a una agru-
pacién voluntaria de personas y el nacimiento
de la condicién de miembro de tal agrupacion
ha puesto en discusion la posibilidad técnica de
integrar de forma conceptualmente coherente
el complejo haz de concepciones juridicas que
se anudan al status de socio hasta el punto de
suscitar a lo largo del siglo pasado cuestiones
de tanta complejidad como su configuracion
técnica y su naturaleza juridica, convirtiéndose
estas Ultimas en uno de los puntos nucleares de
la teorfa general del derecho de sociedades. El
examen del derecho comparado —Ia literatura
societaria alemana e italiana fundamentalmen-
te— ilustra con claridad las dificultades dog-
maticas que obstaculizan el tratamiento unita-
rio de esta materia y la conveniencia por tanto
de mantener la caracterizacién de la condicion
de socio como expresién de una serie de dere-
chos y obligaciones que conforman su relacién
juridica con la sociedad, como derecho subje-
tivo anclado en la patrimonializacién y objeti-
vacién de la participacién social y finalmente
como objeto de negocio juridico. Huelga de-
cir que el tratamiento de este complejo haz de
problemas reviste una particular significacién
de orden tanto sustantivo como procesal, en
el plano por tanto de la legitimacién activa y
pasiva para el ejercicio de los derechos de socio
frente a la sociedad y entre si, segin se lleva a
cabo en sociedades de base corporativa o de
cardcter contractual.

Asi como la regulacién de los derechos de
socio no ha experimentado cambios significa-
tivos en las sociedades personalistas, no puede
decirse lo mismo en las sociedades de respon-
sabilidad limitada, una figura de cardcter acu-
sadamente flexible y al mismo tiempo cerrado,
en la que su condicién de sociedad hibrida
sirve de principio informador de la normati-
va legal in toro. De ahi que las discusiones en
torno a la condicién de socio terminen pro-
yectdndose invariablemente sobre el régimen
de la participacién social y su particular rele-
vancia dentro de la categorfa mds amplia de
participaciones inherentes a toda relacién de
estructura asociativa. El significado de la par-
ticipacién social y el andlisis de los derechos
y obligaciones que confiere la titularidad so-
bre la misma asumen una significacién me-
dular en la disciplina relativa a la condicién
de socio. Esta concepcidn, que sigue siendo
congruente con el utillaje conceptual y la es-
tructura del derecho de sociedades, concebido
desde sus origenes como un marco regulador
esencialmente neutro, reviste una constitutiva
incompatibilidad con el estatuto juridico de
las sociedades cotizadas. La inclusién dentro
de este tltimo de un esquema funcional capaz
de hacer efectiva la proteccién del inversor as
como la transparencia y el fomento de un mer-
cado de valores eficiente y auténomo nos pone
en guardia sobre la insuficiencia del derecho de
sociedades y muy especialmente sobre la pérdi-
da de vigencia del modelo legal de la anénima
a la hora de resolver los problemas especificos
de las sociedades cotizadas.

A mediados de 1999 el profesor SAN-
CHEZ ANDRES —en un sugerente andlisis
sobre la sociedad anénima y el mercado al hilo
de las reformas legislativas llevadas a cabo en
nuestro paifs con la promulgacién de la Ley
37/1998, que reformaba tanto la Ley del Mer-
cado de Valores como la denominada Ley de
“acompanamiento”(Ley 50/1998)— llamaba
la atencién no solo sobre determinadas cues-
tiones dudosas o simplemente opinables de la
reforma sino sobre las inconsistencias y con-
tradicciones de esta dltima y la “perversién
del proceso legislativo” puesto en marcha en
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aquellos afos. Sin entrar en los pormenores de
este andlisis comparto su preocupacién por el
déficit de legalidad y legitimidad de las refor-
mas realizadas desde finales del siglo pasado en
un marco general sujeto a una progresiva de-
gradacién de la légica institucional de nuestro
ordenamiento juridico en su conjunto. Buena
prueba de ello es el proceso de rule making
canonizado en la esfera parlamentaria que, en
palabras de este autor, “empieza a contaminar
la arquitectura procedimental (definicién en
principios configuradores de los modelos de
Derecho publico y privado) que desde 1978,
para los primeros, y mucho antes para los se-
gundos articulan y confieren su sentido propio
al sistema legal espafiol”.

Lo mds grave de todo —y sin duda el aspec-
to mds relevante— es que la politica reformista
promovida en este sector no solo no ha mejo-
rado sino que ha rebajado las garantias socie-
tarias de los inversores tanto en su condicién
de obligacionistas como en su papel de socios
y miembros de pleno derecho de la compaifiia
a la par que ha incrementado de modo correla-
tivo el poder de los administradores dentro de
las sociedades bursdtiles. No le falta razén al
ilustre colega, prematuramente desaparecido,
al denunciar el progresivo desmantelamiento
de los derechos del accionista en la sociedad
cotizada, un proceso que se hace visible hoy
tanto en las facultades conferidas a los admi-
nistradores para su eliminacién como en el
“acoso y derribo de los derechos del accionista”
mediante previsiones legales o estatutarias que
autorizan bien a suprimir otro tipo de prerro-
gativas esta vez de indole econémica —por-
centaje minimo de la retribucién que minis-
terio legis disfrutaban los accionistas sin voto y
el cardcter acumulativo de su dividendo, antes
también prerrogativa de derecho necesario—
bien a facultar a los érganos sociales para mo-
dificar otros atributos de naturaleza mixta.

Todo ello corrobora la particular gravedad
de desplazar hacia la gran masa de socios “pasi-
vos” o inversores el riesgo de empresa sin con-
trapartidas econdmicas y politicas verdaderas,
cuando tales sujetos se mueven por razones de
rentabilidad y diversificacién de los riesgos,

desprovistos de affectio societatis y sin propdsi-
to alguno de que se les reconozca el derecho a
participar en eventuales tomas de control al no
tener mds objetivo que el de acrecentar las ex-
pectativas de rendimiento a través de mercados
de valores eficientes. El cambio de tendencia
—y hasta de modelo— experimentado en no
pocos ordenamientos nacionales en relacion
con la sociedad cotizada luce en el ejercicio de
los derechos administrativos del socio como
expresién ultima de una posicidén fiduciaria
directa. En la prictica este esquema tradicio-
nal ha sido sustituido por una relacién fidu-
ciaria mediata de cardcter triangular, en la que
intervienen no sélo los inversores ordinarios
sino también los intermediarios profesionales
(inversores institucionales) y con frecuencia el
propio management. La particularidad de este
modelo radica, como es sobradamente cono-
cido, en la existencia dentro de dicha relacién
fiduciaria de una contraposicién —y en oca-
siones también de una colusion— entre los
nuevos accionistas y los administradores.

Examinada a la luz de la ecuacién propie-
dad-riesgo-poder, la posicién juridica de socio
en una sociedad con capital disperso se carac-
teriza —contrariamente a lo que sucede en las
sociedades cerradas con estrechas relaciones
entre socios y administradores, un permanente
control sobre estos tltimos y el sometimiento a
especificos deberes fiduciarios— por el debili-
tamiento de los lazos internos entre los socios,
la renuncia anticipada al control de la sociedad
y a la tutela de su interés patrimonial. De igual
modo tiene lugar una renuncia anticipada al
ejercicio del derecho de voto, sin que el accio-
nista inversor tenga que ser “‘siquiera consul-
tado”, origindndose de esta suerte, en palabras
de SANCHEZ ANDRES, una extraia recrea-
cién liberal de la doctrina de la Unternnehmen
an sich que eleva a esas grandes corporaciones a
una esfera transcendente por mor de la eficien-
cia del mercado.

C) DECLIVE DE LA JUNTA GENERAL

El modelo normativo que se conforma
a mediados del siglo XX —y continua sus-



tancialmente vigente— descansa como es de
sobra conocido en la denominada estructura
corporativa real, esto es, una corporacién en la
que los socios ejercen sus derechos y la Junta
General mantiene la competencia de las deci-
siones bdsicas, practicando un control directo
o indirecto sobre la direccién de la sociedad.
Hace tiempo empero que este modelo de ac-
cionistas reunidos en Junta General que con-
trolan a los administradores y ejercen una acti-
va participacién asamblearfa ha perdido buena
parte de su vigencia. La crisis de la Junta Gene-
ral en las sociedades cotizadas y las vinculacio-
nes entre declive de la misma y debilitamiento
de los mecanismos de supervision y control de
los administradores forman parte del corazén
mismo del debate societario de nuestros dfas.
Desde la pionera e influyente obra de BER-
LE y MEANS, aparecida por vez primera en
Nueva York en 1932 y objeto de sucesivas edi-
ciones y de innumerables comentarios, uno de
los problemas centrales de la dogmdtica socie-
taria ha sido y sigue siendo la distribucién y el
control del poder en las sociedades de capital,
especialmente en las cotizadas, asi como los
mecanismos de control —frenos y contrape-
sos— destinados a vigilar el ejercicio de seme-
jante poder.

Un temario que con terminologfa no siem-
pre precisa ha sido rebautizado en nuestros
dias con la expresién procedente de la litera-
tura financiera de Corporate Governance, fe-
némeno en buena medida provocado por la
distribucién del poder de decisién, el control
del ejercicio de este tltimo ante el desinterés
y la incapacidad de los inversores individuales
para decidir y la consolidacién del manageria-
lism con su correlato de confiar a los mercados
de valores no solo la financiacién de la socie-
dad sino la evolucién de sus rendimientos en
consideracién a intereses transpersonalistas
que ponen derechamente en cuestién la tra-
dicional concepcién contractualista de tales
fenémenos.

Lo que en definitiva se discute es si la pér-
dida de hegemonia de la Junta General a favor
del Consejo de administracién representa un
fenémeno solo pasajero o estamos por el con-

trario ante un nuevo modelo de organizacién
interna de la sociedad, un genuino cambio es-
tructural que, amén de atribuir a la Junta la
posicién residual hoy conocida, hace del 6r-
gano de administracién el foco de prevalente
atencién en el debate doctrinal y en las pro-
puestas de reforma de gobierno corporativo. El
viejo modelo jerdrquico que confiere sin mds el
poder soberano a la Junta General, relegando
al 6rgano de administracién a una posicién su-
bordinada, ha dejado sencillamente de aplicar-
se y ha puesto en cuestién la vigencia efectiva
del modelo legal de relaciones interorgdnicas.
Uno de los aspectos sin duda mds destacados
en las sociedades abiertas de capital disperso,
junto a la pérdida de poder hegeménico de la
Junta, es que en el proceso constitutivo de esta
tltima —integrado por una serie de procedi-
mientos preparatorios tales como la convoca-
toria, determinacién del orden del dia, etc. que
en s{ mismos forman parte de la Junta median-
te anuncios formales, prensa, pactos, contactos
informales— la voluntad social queda pricti-
camente conformada antes de su celebracidn;
de ahi que la Junta tenga un cardcter més
protocolario que sustantivo, quedando desvir-
tuada cuando no eliminada su condicién de
6rgano deliberante (EISENBERG). A ello ha-
bria todavia que afiadir la tendencia seguida en
buena parte de los ordenamientos de sustraer
a la competencia de esta dltima operaciones
de tanta trascendencia como la aportacién de
ramas importantes de actividad empresarial a
sociedades ya existentes o de nueva creacién.

D) CONTAMINACION
DE LA ARQUITECTURA
PROCEDIMENTAL: LA
REVOLUCION DE LOS
MANAGERS

El criterio prevalente, proclamado en el te-
rreno de los principios y en las propias normas
legales, de que los miembros del érgano de
administracién son nombrados y destituidos
por la Junta General, asumiendo de esta suerte
una clara posicién de dependencia respecto de
la misma se ha visto desmentido por los datos
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de la realidad. Estos tltimos ponen de mani-
fiesto con particular elocuencia cuan lejos este
modelo legal, vigente sélo en el plano formal,
dista de ser efectivamente aplicado. En la lite-
ratura financiera de nuestros dias destinada a
examinar la disciplina de las sociedades coti-
zadas es criterio pacifico el reconocimiento y
defensa de la preeminente posicién atribuida
a los administradores. EI Consejo no sélo eli-
je a sus miembros por cooptacion sino que es
asimismo competente para evaluar, sin posibi-
lidad de delegar esta tarea, la “calidad y eficien-
cia de su propio funcionamiento”, segin la
formulacién contenida en su Recomendacién
30 del Cédigo Conthe. Como ya denunciara
en su momento M. LUTTER asistimos a una
“préctica subversién” del sistema legal de com-
petencias entre érganos a favor de los admi-
nistradores y en detrimento de los socios, esto
es, de la Junta General con la particularidad
de que el reforzamiento del érgano de admi-
nistracién se acentda adn mds si cabe cuando
se trata de sociedades de estructura policorpo-
rativa. En ellas los derechos de participacién
social —voto, informacién, nombramiento y
destitucién de los administradores, modifica-
ciones estatutarias relativas a la cifra de capital
y operaciones de reestructuracién empresarial,
en particular fusiones, escisiones y disolucién
de la sociedad— son ejercitados de forma me-
diata a través del control atribuido al 6rgano
de administracién de la sociedad dominante
como titular directo de tales derechos en la so-
ciedad dominada, una posicién preeminente
ajena en todo caso a la “légica plutocrdtica que
inicialmente presidié el afianzamiento de la

sociedad anénima” (SANCHEZ ANDRES).

Laseparacién en las grandes sociedades entre
sociedad y control y la difusién de la propiedad
de las acciones de gran niimero de pequefios in-
versores dominados por un creciente absentis-
mo y sujetos a una permanente dispersién han
suscitado una viva controversia, cuyos puntos
basicos fueron brillantemente expuestos a co-
mienzos de los noventa por EASTERBROOK
y FISCHEL y anos después por el Profesor de
la Universidad de Columbia J.C. COFFEE Jr.

Este debate, del que se ha hecho eco asimismo

la doctrina mercantilista europea, ha reavivado
el viejo problema de quién ejerce el control en
la sociedad andénima cotizada, un interrogan-
te que tanto por las especialidades técnicas de
su labor como por el desarrollo de las estruc-
turas administrativas y el permanente recurso
al proxy system se resuelve desde hace afios en
el sentido de atribuir a los managers y no a la
Junta el poder de decisién, cuyo ejercicio se
lleva a cabo, al menos formalmente, en defensa
del interés social. Durante mds de medio siglo
la tesis dominante ha sido reconocer como ti-
tulares del poder de gestién y decisién de la
empresa Unicamente a los managers, término
que, como ya advirtiera entre nosotros GA-
RRIDO, sélo parcialmente coincide con el de
administradores en sentido técnico-juridico, al
venir referido a cuantos dentro de la empresa
tienen una responsabilidad de gestidn, esto es,
administradores, gerentes, altos ejecutivos, fa-
cultad que viene ¢jercitada bien directamente
en defensa y promocién del interés social, bien
indirectamente como instrumento de tutela
del interés de los accionistas.

Congruentemente con lo anterior, el mo-
delo tedrico adoptado por el legislador socie-
tario a lo largo del siglo pasado, que atribuye
a los accionistas reunidos en Junta General el
control de los administradores y la competen-
cia sobre asuntos de destacada importancia en
la vida social, se ha hecho irreconocible. M4s
aun: quien busque alguna informacién sobre
los problemas relativos a la estructura orgdnica
de la sociedad y se preocupe por analizar las
consecuencias provocadas por el absentismo
de un accionariado disperso, que pone en ma-
nos de los directivos el poder de decisién de
la sociedad —Dbien de forma auténoma como
sucede en USA, bien en combinacién con las
entidades de crédito, como es regla frecuente
en la Europa continental— buscard en vano.
El hecho de que con frecuencia los intereses
de los principales accionistas vengan represen-
tados por gestores que actiian de forma profe-
sional y por cuenta ajena y que estos tltimos
tengan el cometido de administrar en bloque
las participaciones societarias y ejercitar en
cuanto tales los derechos politicos de socio ha



originado esta creciente separacién entre fun-
ciones de administracién y supervisién que
constituye una de las claves del moderno cor-
porate governance.

La concurrencia de estos y otros factores ha
originado, como no podia ser de otra forma,
una profunda crisis del reparto de competen-
cias entre los drganos societarios que pone dere-
chamente en cuestion la aptitud funcional del
dispositivo legal. Buena parte de las reflexiones
de la literatura juridica de los tdltimos anos —al
menos las mds sugerentes y también las mds
polémicas— se han propuesto revisar, a partir
del declive de la asamblea y de la posicién he-
gemonica del érgano de administracién, tanto
la naturaleza juridica de este dltimo como sus
funciones tradicionales. Hace ahora mds de
tres décadas EISENBERG —uno de los mds
influyentes tedricos del derecho de sociedades
en Estados Unidos, cuya obra ha modulado
de forma no irrelevante el debate societarios
sin perjuicio de la permanente atencién criti-
ca recibida— advirti6 que la verdadera gestién
tenia lugar a extramuros del Consejo desde el
momento en que este Gltimo habia dejado de
administrar para limitarse a supervisar la labor
del management. A partir de ahi el control de
los directivos se convierte en un “problema
permanente” de gobierno societario y plantea
la exigencia de introducir mecanismos de su-
pervisién mas alld la potestad disciplinaria de
la Junta asi como de atribuir tales mecanismos
a otros sujetos o instituciones organicos o ex-
traorgdnicos mds eficientes.

Huelga decir que este proceso se ha visto
ademds favorecido por una concepcién ins-
titucional de la empresa, dominante todavia
hoy en buen niimero de ordenamientos con-
tinentales europeos que antepone las exigen-
cias a largo plazo a los intereses individuales
del accionista. La defensa del interés social se
configura de esta suerte como un presupuesto
no solo de la continuidad de la gestién sino de
habilitacién a los administradores para definir
las estrategias de la sociedad frente a los restan-
tes intereses que confluyen en la actividad de la
misma. Los administradores, como ha recor-
dado oportunamente BEBCHUK, solo eligen

“f6rmulas maximizadoras del interés del inver-
sor y optimizadoras del papel de los accionistas
cuando el alcance redistributivo de las opera-
ciones o medidas a desarrollar es insignificante
mientras prefieren soluciones distintas cuando
tal alcance es mayor o son temas que afectan a
la marker discipline”.

4. NUEVOS HECHOS, NUEVO
DERECHO DE SOCIEDADES
DE CAPITAL

Han transcurrido casi ocho decenios des-
de que en 1933 se publicara la primera mo-
nografia del Profesor GARRIGUES —Ila obra
basica y mds representativa de su etapa de “ju-
ventud académica”, un pequeno opusculo de
un centenar largo de pdginas aparecido bajo
el sugestivo titulo de “Nuevos hechos, nuevo
Derecho de la Sociedad Anénima”— en el que
el ilustre Maestro denunciaba la moderna ten-
dencia de esta forma societaria a configurarse
jerdrquicamente y a “recobrar frente al Esta-
do la consideracién de 6rgano de la economia
nacional”. Frente a los cambios ideoldgicos,
econdmicos y sociales que tienen lugar en los
siglos XVIII y XIX y que originan un proceso
de democratizacién en el funcionamiento de la
sociedad anénima —y como corolario de ello
la consagracién de la regla de paridad de trato
entre los socios y la progresiva independencia
de la sociedad frente a los poderes publicos as
como el reconocimiento de un amplio margen
de autonomia de la voluntad acorde con el es-
piritu liberal que informa el movimiento co-
dificador del siglo pasado— nuevos hechos de
cardcter econémico y social irrumpen en el es-
cenario del derecho de sociedades y dan lugar
a la elaboracién de un “nuevo derecho”. Entre
ellos merecen particular atencién la influen-
cia directa o indirecta del interés publico, la
contemplacién de intereses transpersonalistas
fruto de la aparicién de la empresa de gran-
des dimensiones y la dispersién de la propie-
dad. Esta disciplina de nuevo cufio recupera
la fisonomia aristocrética de la vieja anénima
y desencadena una abierta oposicién entre ac-
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cionistas y administradores y de los diversos
grupos de accionistas entre si hasta el punto
de excluir por innecesaria y contraproducente
la intervencién del pequeno accionariado en la
direccién de la empresa sustrayendo al accio-
nista la fraccién de poder correspondiente a la
parte de capital detentada.

Esta nueva tendencia normativa ofrece un
rico instrumentario que més alld de su sentido
histérico reviste en la actualidad una notable
relevancia. De los tres soportes bédsicos que ar-
ticulan este dispositivo, el primero se identi-
fica con la defensa de la administracién y de
la empresa mediante la creacién de acciones
especiales como son las de voto multiple y las
llamadas “acciones reservadas”. El segundo so-
porte bésico pasa por la privacién de derechos
al pequeno accionista: la falta de ejercicio efec-
tivo de los derechos de este tltimo evidencia
el fracaso de la concepcién democrdtica de la
sociedad anénima y justifica a la postre su anu-
lacién legal. GARRIGUES subraya el grave
escollo que supone la naturaleza dimisionaria
de los accionistas inversores para el funciona-
miento democrdtico de la sociedad al tratarse
de socios que no tienen espiritu de empresa
sino solo de ahorro y especulacién con una
psicologia “décil o furiosa segin la marcha de
los asuntos sociales”. El tercer y tltimo de los
elementos que conforman este nuevo derecho
se anuda al estatuto y posicién orgdnica de los
administradores como defensores del interés
de la empresa, su conservacion y prosperidad:
el sometimiento de la administracién a la Jun-
ta General de accionistas entrafia el riesgo de
“entorpecer las iniciativas vigorosas, las rdpidas
decisiones, las dotes de organizacién de los ad-
ministradores”, lo que obliga al reforzamiento
de la autonomia de estos tltimos dentro de la
orientacién que, con unos u otros matices, ve-
nia postulando la doctrina de la Unzernehmen
an sich.

De aquél formidable intento de reforma de
la sociedad anénima acometido en solitario
por GARRIGUES en los afos treinta —un
punto de inflexién en la doctrina espafiola en
materia de sociedades— nos queda sobre todo
la existencia de una nueva concepcién meto-

dolégica. A partir de entonces y antes de entrar
en el tratamiento juridico de una institucién
es obligado conocer su estructura técnica y su
funcién econdmica, sometiendo a critica las
fuentes nacionales y extranjeras, clave perma-
nente para el entendimiento de la sociedad
anénima en fase de transformacién. De ahi el
interés y pertinencia de iniciar con esta obra el
examen de los procesos de cambio del derecho
de sociedades en el momento actual.

A) LA CONVERGENCIA EUROPEA'Y
SUS LIMITES

Uno de los factores determinantes de la
evolucién del derecho espafol de sociedades
durante casi medio siglo ha sido el proceso
institucional de la evolucién europea y el arse-
nal de medidas juridico-societarias aprobadas
por el legislador europeo durante los tltimos
cuatro decenios. En efecto desde finales de los
afios sesenta y hasta bien entrados los ochenta
la Comisién y el Consejo se habian limitado
a “explorar la diversidad legislativa” entre los
paises miembros dentro del trafico econémico
organizado en forma de empresa como paso
previo a la coordinacién por medio de direc-
tivas de derechos nacionales con una tradicién
juridica semejante, un lenguaje cientifico co-
mun y el soporte o aval de una doctrina cienti-
fica en cierto modo también comun. Al optar
por la via armonizadora las autoridades comu-
nitarias no solo garantizaban la transferencia
del saber juridico con un modelo de minimos,
esto es, de resultados y no de medios sino que
sirviéndose de las directivas privilegiaba la do-
ble instrumentalidad del derecho de socieda-
des a efectos de la integracién econdmica en-
tre los paises miembros y de la consolidacién
del mercado comuin. Por un lado a través de
la eliminacién de obstdculos de cardcter fiscal
y material; por otro y fundamentalmente ha-
ciendo de los datos econémicos reales la pieza
decisiva en los procesos de toma de decisiones
dentro del dmbito empresarial con la posibi-
lidad adicional de crear unidades econémicas
acordes con las dimensiones y caracteristicas de
ese mercado ampliado. Los resultados de este



proceso son sobradamente conocidos: durante
los primeros afios setenta —para ser precisos,
a partir de 1968— tiene lugar una codifica-
cién encubierta del régimen de las sociedades
de capital con directa incidencia sobre la pu-
blicidad formal, tutela del capital, procesos
de reestructuracién empresarial, contabilidad
y auditorfa. Una codificacién que, pese a es-
tar sometida a las exigencias de una realidad
econémica en permanente transformacion que
obliga a adaptar los sectores normalizados a los
datos cambiantes del trdfico en un proceso de
interaccién entre diferentes esferas normativas,
mantiene viva una sustancial identidad y una
efectividad razonablemente asegurada a través
del aparato institucional de la propia UE.

Esta primera etapa de armonizacién centra-
lizada trataba tan s6lo de asegurar una equi-
valencia de resultados normativos entre los
diferentes ordenamientos juridicos estatales de
tal suerte que quedase garantizada la homoge-
neidad de aquella red de datos juridicos na-
cionales que conforman el marco de actuacién
de los operadores econémicos en un sistema
de libre mercado. Ademds de impedir que la
disparidad juridica se tradujera en un factor
de distorsién de la competencia y por tanto
de disfuncionalidad del propio mercado, se
promovia la creacién de un entorno favorable
al desarrollo y cooperacién econdémica e in-
ternacional entre empresas de distintos paises
miembros en situacién de permanente con-
flicto con el cardcter territorial limitado de sus
respectivos derechos nacionales. Tras el fracaso
de la Propuesta de Quinta Directiva y la crisis
econdmica e institucional de la Comunidad a
mediados de los ochenta se produce una acu-
sada desaceleracion del programa armonizador
que conduce en los noventa al estancamiento
y posterior abandono de este tltimo. Se trata
de un proceso de alguna forma distorsionado
como consecuencia de barreras técnicas origi-
nadas por pricticas de gobierno corporativo
diferenciadas y de una amplia baterfa de me-
canismos reguladores del mercado de capita-
les no siempre iguales y en ocasiones contra-
puestos. Este elenco de factores estructurales
unido a determinados problemas coyunturales

termind por imponer en los afos noventa una
severa dieta de adelgazamiento del derecho co-
munitario armonizado por via de directivas y
al mismo tiempo la reactivacién de los Regla-
mentos y con ello la creacién de estructuras or-
ganizativas de cardcter estrictamente europeo.
En visperas del nuevo siglo se consolida un
clima de ideas que tras su paso por los Estados
miembros termina por calar en las instancias
comunitarias al amparo de los principios de
subsidiaridad y proporcionalidad y las severas
restricciones impuestas a los érganos comuni-
tarios en el Tratado de Maastricht.

A finales del siglo pasado se inicia un proce-
so de nuevo cufio —denominado grificamen-
te “armonizacién de la armonizacién”— con el
fin de suprimir las insuficiencias y lagunas nor-
mativas con que los ordenamientos nacionales
regulan los fenémenos de cardcter estrictamen-
te transfronterizo ligados a la difusién de prac-
tica de buen gobierno corporativo, reestruc-
turaciones empresariales, pirdmides y grupos
o ¢jercicio transnacional de los derechos del
accionista. En este marco se inscriben las lla-
madas “directivas de segunda generacién” que
impulsan la aproximacién de las legislaciones
nacionales por la via de una nueva, suave y len-
ta armonizacion destinada a lograr un entorno
juridico mds favorable al marco empresarial y
financiero en que las empresas deben operar.
Se consolida de esta suerte un proceso de des-
regulacién o autorregulacién con transparen-
cia, simplificacién normativa y competencia
entre legislaciones nacionales.

El Tribunal de Justicia, principal garante

el respeto al derecho comunitario europeo
del respeto al derech t p
y 6rgano por excelencia de la interpretacion
y aplicacién de este tltimo ha contribuido de
forma decisiva a la evolucién del derecho euro-
peo de sociedades sirviéndose para ello de muy

iversas vias: resolucién de cuestiones preju-
d 1 d t

iciales, vigilancia y control de la adecuacién
dicial gil y control de la ad
de las normas especificas nacionales a la legis-
lacién comunitaria en el dmbito sobre todo de
la libertad de establecimiento de las personas
juridicas asi como la profundizacién de la inte-
gracién europea mediante directrices destina-
das a evitar discriminaciones entre sociedades
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nacionales y de otros paises miembros con un
control de la eficacia directa de las disposicio-
nes establecidas en el Tratado. Hasta fechas
bien recientes —y todavia hoy— es conoci-
da la renuencia por parte de la jurisprudencia
comunitaria a aplicar la interpretatio abrogans
como forma de remover los obstdculos tradi-
cionales a las operaciones transfronterizas asi
como el modesto alcance de buena parte de
sus leader cases. Unas veces por el propio re-
chazo del Tribunal del Justicia a reconstruir la
personalidad juridica que migra segin las leyes
del pais anfitridn; otras por el juego incontro-
lado del interés publico general como fuente
legitimadora de restricciones; otras, en fin, por
la ausencia de un espacio registral europeo. El
hecho es que los avances en esta materia no
han sido los inicialmente previstos.

En mayo de 2003 y con el titulo “Moder-
nizacién del derecho de sociedades y mejo-
ra de la gobernanza empresarial de la unién
europea: un Plan para avanzar” la Comisién
remite al Consejo y Parlamento europeo un
importante documento de andlisis en el que
venfan recogidas buena parte de las propuestas
formuladas en el Informe Winter, un genuino
programa de politica juridica para un nuevo
disefio del ordenamiento societario. Con el fin
de construir un derecho europeo de socieda-
des de nueva planta en relacién tanto con los
instrumentos regulatorios como con las nue-
vas tendencias en materia de gobierno corpo-
rativo. Por lo que al primer tema se refiere la
Comisién alerta sobre la necesidad de debatir
en profundidad las ventajas del modelo USA
renovado o, en su caso, de un nuevo sistema de
normas bdsicamente imperativas segtin la Mo-
del Business Corporation Act, que la propia Co-
misién se encargaria de trasladar directamente
a los Estados miembros por el cauce de las Re-
comendaciones. Si se llegara por el contrario a
la conclusién de que el derecho europeo precisa
en la actualidad de una regulacién imperativa,
la opcién politico-juridica volverfa de nuevo
a polarizarse entre Directivas y Reglamentos,
un viejo debate sobre el que la Comisién ha
manifestado ya su propdsito de privilegiar este
instrumento normativo como mecanismo de

sustitucion de las Directivas tradicionales en
aras a la simplificacién del procedimiento de
produccién de normas societarias, avalado no
solo por el cardcter autoejecutivo de los Regla-
mentos sino sobre todo y fundamentalmente
por la necesidad imperiosa de someter a los
operadores econémicos a iguales disposiciones
normativas y hacerlo ademds a un mismo tiem-
po. La aprobacién del Estatuto de la Sociedad
Privada Europea por el cauce del Reglamento
y no de la Recomendacién-modelo constitu-
ye un buen ejemplo de la firme decisién de la
Comisién en favor de una “forma juridica a
veinticinco” en lugar de veinticinco formas ju-
ridicas diversas nacidas de otros tantos diferen-
tes procesos de incorporacién de las Directivas
a los ordenamientos internos.

Un andlisis global de las directrices formu-
ladas por la Comisién europea para la moder-
nizacién del derecho de sociedades permite
acotar dos dreas bien definidas. De la primera
formarifan parte un amplio catdlogo de inicia-
tivas politico-juridicas en sectores de particular
significacién, destinadas sobre todo a aumen-
tar la transparencia informativa, garantizar la
par conditio concurrentium, evitar la utilizacién
fraudulenta de las normas societarias y de for-
ma especial reforzar la movilidad de las em-
presas e impulsar la creacién de nuevas formas
juridico-societarias. La segunda, de cardcter
técnico, es la que mayor ndmero de frentes
presenta en estos momentos: simplificacién de
la Segunda Directiva y elaboracién de un régi-
men alternativo a la tradicional nocién de ca-
pital social; reactivacion de la disciplina sobre
grupos y mayor y mejor informacién financie-
ra sobre cuentas consolidadas; intensificacién
de registro de las redes nacionales y posibilidad
de disponer de informacién electrénica sobre
los datos de las empresas; reestructuracién y
movilidad de las sociedades y, como habrd
ocasién de examinar enseguida, reforzamiento
de los derechos de los accionistas, reforma del
Consejo de administracién y niveles superiores
de informacién en relacién con la practicas de
buen gobierno. El objetivo dltimo es en todo
caso una “estrategia para la simplificacién” de
los contenidos del dispositivo legal en orden a



la prosecucién de los fines superiores estableci-
dos en el articulo 2 TU.

La “competencia entre legislaciones”, que
constituye en palabras de la Profesora Rober-
ta ROMANO el rasgo definitorio del genius
del derecho de sociedades norteamericano, ha
pasado a ser en estos momentos, como subra-
ya M. LUTTER, una de las prioridades de la
Unién Europea. A ello habria contribuido la
capacidad de este proceso para promover un
derecho de calidad, entendiendo por tal, como
dice PAZ-ARES, aquél que, ademds de ser
“denso” y cubrir numerosas contingencias, es
lo suficientemente flexible como para adap-
tarse a muchos tipos de empresas, cuando en
el derecho continental europeo las dindmicas
competitivas se han llevado a cabo hasta ahora
en el seno del propio ordenamiento nacional
y en relacién exclusivamente con los tipos so-
cietarios “por razén de la flexibilidad organiza-
cional de cobertura contractual de las distintas
alternativas posibles y la certeza y complitud
de sus normas”.

Con independencia de la dificultad de conci-
liar este arbitraje regulador con los planteamien-
tos econémicos y competenciales de los diferen-
tes Estados miembros y del riesgo ya en estos
momentos de practicas anticompetitivas, cabria
preguntarse si tal competencia regulatoria tiene
sentido una vez alcanzado por via de armoni-
zacién un “minimo de equivalencia sustancial”
en el seno de la Unién Europea. Nuestra mejor
doctrina ha denunciado ya los peligros de esta
“carrera a la baja” (race to the botton) y, en parti-
cular, la igualacién del régimen juridico a partir
de los modelos legislativos menos rigurosos, sin
petjuicio de la existencia en el mercado de con-
trol societario de una propia y especifica “race to
the top” en la que —como claramente ilustra la
disciplina de las OPAS— los principales benefi-

ciarios serfan los accionistas.

B) NUEVO PARADIGMA
SOCIETARIO A LA LUZ DEL
MERCADO DE VALORES

En todos los ordenamientos avanzados se
ha hecho preciso articular con cardcter orgd-

nico un dispositivo —que se pretende dgil y
seguro— integrado por normas procedentes
tanto del derecho de sociedades como de la
legislacién del mercado de valores. Se trata
de una tarea compleja técnicamente hablan-
do con la finalidad, por un lado, de asegurar
las ventajas sociales inherentes a la proteccién
de cuantos comprometen sus ahorros en una
sociedad cotizada, que sin embargo no gobier-
nan; por otro, hacer frente a las insuficiencias
del ordenamiento tradicional tanto respecto
a la capacidad de autorregulacién de los ope-
radores como a la proteccién judicial actual-
mente existente para salvaguardar los intereses
de este colectivo disperso habida cuenta que el
coste y complejidad de los litigios por fraude
en los mercados de valores dificilmente puede
garantizar la reparacion del dafio. Lo mds grave
a mi juicio —lo que a la postre dificulta un tra-
tamiento complejo y coherente de la sociedad
cotizada— es la constitutiva incompatibilidad
de su estatuto juridico con el utillaje concep-
tual y la estructura del derecho de sociedades,
concebido desde sus origenes como un dere-
cho organizativo esencialmente neutro.

El estatuto juridico de las sociedades cotiza-
das, en el que confluyen el derecho del merca-
do de valores y el derecho de sociedades recla-
mando un esfuerzo de interpenetracién dificil
no solo en el plano técnico-juridico sino sobre
todo en la esfera dogmdtica —un subtipo an-
clado en la existencia de un elevado ndmero de
acciones, fungibilidad de la condicién de socio
y disociacién entre propiedad y control— sus-
cita un amplio repertorio de cuestiones sujetas
a una permanente controversia debido a las
contradicciones internas de su reglamentacién
juridica, la casuistica con que se presenta en
la vida corporativa y la existencia en derecho
comparado de una pluralidad de modelos de
organizacién, cuyas normas responden a tipo-
logfas y teleologias claramente diferenciadas.
Una disciplina reguladora que en lo fundamen-
tal viene limitada al funcionamiento del mer-
cado de capitales y al papel asignado al socio
como actor en dicho mercado mds que como
miembro de una corporacién de accionistas.
En ella cobran particular relevancia no solo los
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conflictos de interés y el aprovechamiento de
oportunidades de negocio respecto de las que
la sociedad haya manifestado sus preferencias
sino la determinacién misma de la funcién y
contenido de la cldusula de interés social, la
caracterizacién de la minorfa y el alto poten-
cial de conflictividad entre mayorfas y mino-
rias, grandes accionistas y pequenos inversores
asi como la existencia de modelos distintos de
organizar la administracién y la posibilidad de
optar entre estructuras diferentes. En torno a
esta materia se enuclean cuestiones tan dispa-
res como los cauces destinados a la agrupacion
de los accionistas, la fijacién de porcentajes
escalonados a efectos del concepto mismo de
minotfa o la funcionalidad y publicidad de los
pactos parasociales como en materias todas
ellas que se encuentran en el “ojo del huracdn”
del actual debate societario.

No voy a detenerme ahora en el andlisis y
valoracién de problemas a los que la doctrina
ha prestado ya una atencién pormenorizada.
Para los propésitos aqui perseguidos bastard
simplemente con recordar el peligro de utili-
zacién alternativa del derecho o de fraude de
ley cuando para resolver problemas especificos
de esta subespecie de sociedad anénima, que es
la cotizada, se acuda exclusivamente al dispo-
sitivo conceptual y técnico del ordenamiento
societario dado el riesgo que en estos casos se
corre de traicionar los fines que dan sentido a
un determinado aparato institucional (SAN-
CHEZ ANDRES). La elaboracién tanto de
elementos técnicos como de un esquema fun-
cional capaz de hacer efectiva la proteccion del
inversor asi como la transparencia y el fomento
de un mercado de valores eficiente y auténomo
son objetivos todos ellos que ponen claramen-
te de manifiesto las limitaciones del tradicional
derecho de sociedades y la pérdida de vigen-
cia del modelo legal de la sociedad anénima.
Es por ello por lo que es preciso impulsar una
actuacién mds organizada y profesional de los
accionistas inversores en su condicién tanto
de minoritarios como de inversores institucio-
nales en los procesos de toma de decisiones a
cuyo efecto se dictan normas especificas sobre
full disclosure o plena transparencia informati-

va anudada a una supervisién independiente
y externa de los mercados, exigencias de efica-
cia, trato igualitario entre inversores asi como
proteccién de la estabilidad de las entidades e
intermediarios financieros.

* Esta moderna concepcién funcional del
derecho de sociedades y sus vinculaciones ins-
titucionales y contractuales con el mercado de
valores presupone una opcién radical por la
llamada cultura de la transparencia como siste-
ma de tutela de los inversores en los mercados
primarios de valores. El primer paso en esta
direccién viene dado por la politica legisla-
tiva tendente a la ampliacién del derecho de
los accionistas a obtener informaciones sobre
el desenvolvimiento y expectativas de la socie-
dad como correlato del deber de transparencia
impuesto a los administradores de las grandes
sociedades con un accionariado disperso, es-
pecialmente las cotizadas. La intensificacion
de la politica informativa —en el marco de
Juntas Generales dotadas de un cardcter cuasi-
publico y con un alto ndmero de participantes
portadores de intereses dispares— resulta ple-
namente justificada y ademds deseable siempre
que se respeten tanto las exigencias de un des-
envolvimiento sin trabas de la gestién como
el interés legitimo de la sociedad en mantener
reservados ciertos hechos confidenciales, cuya
divulgacién podria perjudicar su propia posi-
cién competitiva.

El derecho de informacién del accionista
como elemento nuclear del sistema societario
ha sido desde siempre —no solo en nuestro
pais sino en la prictica totalidad de los orde-
namientos nacionales— un semillero de pro-
blemas. Pese a contar con un excelente soporte
técnico y a la existencia de criterios jurispru-
denciales mds o menos consolidados, lo cierto
es que esta disciplina sigue siendo un asunto
delicado y polémico, en el que permanecen
abiertas importantes cuestiones interpretativas
que dotan a esta materia de notable comple-
jidad y de una permanente actualidad. Que
es un tema polémico se comprende ficilmen-
te con solo decir que lo que se halla sujeto a
discusién es en definitiva si el derecho de in-
formacién del accionista debe abordarse desde



una perspectiva intrasocietaria en el dmbito de
las relaciones socio-sociedad y como un dere-
cho individual del accionista. Este tltimo no
pasaria de ser una herramienta de fiscalizacion
al convertirse en el cauce ordinario por cuyo
conducto accede el accionista individual al
control de la gestién de los administradores,
quedando por tanto fuera de su tratamiento
tanto la informacién al publico inversor como
la tutela de los denominados consumidores
financieros y de los terceros interesados en la
marcha de la empresa. O si por el contrario,
tal derecho ha de examinarse a la luz de los
deberes de informacién de la sociedad, esto es,
de una politica de mdxima publicidad infor-
mativa inspirada en la llamada “filosofia de la
transparencia’ del mercado de valores.

Pues bien a partir de esta opcién radical no
hay en la nueva disciplina de las sociedades de
capital punto alguno relacionado con el dere-
cho de informacién que no resulte controver-
tido. A las facultades tradicionales de interpe-
lacién, solicitud de informes y examen de los
documentos contables se anuda una politica de
méxima publicidad destinada a asegurar que la
informacién que circule sea suficientemente ve-
raz y fiable. El derecho de sociedades andnimas
no solo amplia en efecto tales instrumentos de
informacién sino que refuerza enérgicamente
la fiabilidad material —y no sélo la regulari-
dad formal de las cuentas sociales— merced
a una fiscalizacién independiente realizada en
el marco de la Ley de Auditorfa bajo criterios
de responsabilidad profesional. El dato que
con mayor claridad refleja el cambio de mo-
delo en materia de informacién societaria es
la progresiva institucionalizacién del control
social, esto es, la contemplacion de intereses
transpersonalistas visible, como ya advirtiera
SANCHEZ ANDRES, en aquellas sociedades
que recurren al mercado primario de valores o
tienen sus valores admitidos a negociacién en
mercados secundarios oficiales o reconocidos;
tanto si se trata de sociedades abiertas como de
cotizadas en sentido estricto el objetivo funda-
mental es reforzar los deberes de informacién
de los emisores de valores negociables, a coti-
zar o ya cotizados. Es justamente a este marco

al que se incorporan registros administrativos
especiales tales como el registro de folletos o
prospectos, comunicacién de participaciones
significativas y tenencia de acciones propias o
el registro de hechos relevantes.

El dato mds caracteristico de las sociedades
que hacen publica apelacién al ahorro median-
te la emisién u oferta de valores de cualquier
clase consiste cabalmente en la profundizacién
de tales tareas informativas. No debe por ello
extrafar que la LMV obligue a promover la
difusién de cuanta informacién sea necesaria
para asegurar, segiin reza su articulo 13, “la
transparencia de los mercados, la correcta in-
formacién de los precios en los mismos y la pro-
teccién de los inversores” y que en materia de
informacién relevante se establezcan especiales
cautelas que faciliten el conocimiento por par-
te del inversor, al menos en sus grandes lineas,
de la estructura accionarial de la compania, el
seguimiento de los cambios de control con re-
levancia a efectos de una OPA vy la identifica-
cién de posiciones que eventualmente pueden
dar acceso a informacién privilegiada. Como
ya senalara en su dia SANCHEZ ANDRES
la cultura de la transparencia responde a la ne-
cesidad de salvaguardar la infinita credulidad
de los inversores ante la infinita codicia de los
vendedores de productos financieros.

A partir de estos datos —y sin perjuicio del
objeto, alcance y limites del derecho a obtener
informacién fidedigna sobre las actividades de
la sociedad, en cuyos pormenores no podemos
ahora entrar— tiene lugar una permanente
difusién y fortalecimiento de la cultura de la
transparencia. De ello dan testimonio sufi-
ciente, fuera de nuestro pais, los Principios
Generales de la OCDE 1999, el Combined
Code 2002, el Cédigo de Autodisciplina ita-
liano 2002, el alemdn de Gobierno Corporati-
vo de esa misma fecha asi como el capitulo II
del Informe Winter igualmente de 2002. Una
tendencia promovida asimismo en el ordena-
miento espafiol merced al impulso tanto del
Cédigo Olivencia y del Informe Aldama como
del Cédigo Conthe.

El tema ha merecido una especial atencién
en la esfera comunitaria europea. La llamada
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Directiva de la Transparencia de diciembre de
2004 sobre armonizacién de los requisitos de
transparencia relativos a la informacién sobre
los emisores cuyos valores se admiten a nego-
ciacién en un mercado regulado —que modi-
fica a la Directiva 2001/34/CE y que en fechas
recientes ha experimentado a su vez cambios
no irrelevantes tras la aprobacién de la Direc-
tiva 2007/36/CE— constituye, junto con la
Directiva de OPAS, una de las piezas centrales
del vigente sistema europeo. De la importan-
cia de su contenido da buena prueba el hecho
de sentar las bases para una regulacién de los
deberes de informacién de los emisores sobre
convocatoria de la Junta General, ejercicio del
derecho de representacién, empleo de medios
electrénicos para hacer llegar la informacién a
los accionistas asi como el cumplimiento por
los emisores de normas minimas de calidad
para la difusién de la informacién en toda
la Unién Europea mediante procedimientos
ripidos y no discriminatorios. Ello significa
que la informacién difundida estd disponible
de forma centralizada en el Estado de origen
y que se favorece la creacién de una red eu-
ropea de datos accesibles a precios razonables
para los inversores particulares promoviendo
al mismo tiempo la libertad de competencia
en la designacién de los medios y operadores
destinados a la difusién de la informacién.
En la raiz de la publicacién de esta directiva
se encuentra la vieja aspiracidn, presente en la
formacidn del derecho europeo, de contar con
mercados eficientes, transparentes e integrados
como requisito bdsico para una mejor distri-
bucién de capital y la subsiguiente reduccién
de costes. La prosecucién de tales objetivos
obliga a los emisores de valores a asegurar el
flujo de informacién publica-periddica que se
suministra a los inversores, lo que implica un
régimen armonizado de tal dispositivo y una
adecuada publicidad en materia de comunica-
cién de participaciones significativas con dere-
cho de voto.

* La elaboracién de instrumentos especifi-
cos para incentivar la participacion de los socios
en la_Junta General'y detener el progresivo de-
clive de esta tltima mds alld de los mecanismos

oportunistas en materia de transparencia infor-
mativa constituye una de las mayores preocu-
paciones dentro del actual proceso de reforma
societaria. La denominada Ley de Transparen-
cia 2003 incluye entre sus objetivos bésicos el
reforzamiento de la Junta General y de la po-
sicién de los accionistas introduciendo a este
respecto eficaces mecanismos de control sobre
el gobierno de dichas sociedades con vistas a
potenciar la confianza de los accionistas e in-
versores en el buen funcionamiento de los 6r-
ganos sociales. Ademds de establecer derechos
reforzados de informacién obliga a las socieda-
des cotizadas a elaborar un Reglamento de la
Junta y un Informe Anual de Gobierno Cor-
porativo destinados a potenciar el papel de esta
tltima y la participacién de los accionistas en
los procesos de toma de decisiones mediante la
solicitud y obtencién de delegaciones de voto,
voto por correspondencia como expresién de
la participacién no integrada, supresion de la
prohibicién de la representacién por los ban-
cos y ejercicio por estos tltimos del derecho de
voto de los titulos en ellos depositados dando
prioridad al denominado principio de transpa-
rencia en los términos anteriormente expues-
tos.

Con el fin de favorecer un mayor compro-
miso de los socios en los procesos de toma de
decisiones por la via no tanto, o no solo de
incentivar su directa participacién en la Junta
General cuanto de favorecer la agrupacién o
asociacién entre ellos se articula desde media-
dos de los afios noventa un direct monitoring
de los propios accionistas en cuestiones de ges-
tién social reforzando por esta via la posicién
de la Junta General en este dmbito. Mds que
una ampliacién competencial por el juego de
la autonomia estatutaria se produce una mayor
incidencia de la Junta con un mayor rigor de la
disciplina en materia de informacién. La exis-
tencia en todos los ordenamientos de un con-
junto de recursos técnicos destinados a suplir
el déficit de control de los administradores y a
reactivar el funcionamiento de la Junta juega
un papel determinante con relacién a los in-
versores institucionales en su doble condicién
de canalizadores del ahorro privado haciala in-



versién mobiliaria y garantes de los pequenos
accionistas con dificultades para ejercitar los
derechos de los paquetes accionariales existen-
tes en su portafolio y sometidos a su control.

Se trata de una preocupacion a la que no ha
permanecido ajena la Unién Europea. Todos
los ordenamientos se dotan de recursos técni-
cos destinados a reactivar el funcionamiento de
la Junta, un proceso laborioso en el que junto
a otros elementos han desempefiado un papel
determinante sobre todo los inversores institu-
cionales. A esta finalidad responden iniciativas
tales como la introduccién de férmulas de re-
presentacion, en los términos por ejemplo del
Vollmachtstimmrecht reconocido en la Kon-
TraG a las entidades de crédito depositarias de
las acciones; los nuevos incentivos de partici-
pacién y control de las minorias o los esfuerzos
por reequilibrar la natural tendencia del socio
al absentismo y potenciar la funcién directiva
de la Junta General en los términos recogidos
tanto en el Informe Winter 2002 como en el
Plan de accién sobre Modernizacién del De-
recho de Sociedades aprobado por la UE en
mayo de 2003. A lo anterior cabe afiadir la
posibilidad de control de la Junta merced a la
existencia de derechos de voto reforzado o a
la celebraciéon de esta dltima por video con-
ferencia tal como se contempla en el Informe
Baums de julio de 2001, el Cédigo Crome de
6 de febrero de 2002 y la TransPuG. El ele-
mento mds destacado es sin duda la Directiva
de julio de 2007. Se trata de una “Directiva de
minimos” que permite profundizar en la de-
mocracia accionarial al facultar a los legislado-
res nacionales para aplicar conforme a los prin-
cipios de subsidiaridad y proporcionalidad un
régimen mds favorable a los accionistas y por
contra mas riguroso a las sociedades cotizadas,
introduciendo un catdlogo de medidas desti-
nadas a facilitar de forma econémica y sencilla
el ¢jercicio de derecho de voto de los accionis-
tas extranjeros (voto transfronterizo).

Objetivo final de este texto normativo es
impulsar no solo la participacién de los accio-
nistas pequefios e individuales, que integran la
base accionarial pasiva de muchas sociedades
cotizadas en Europa, sino también de los in-

versores institucionales e intermediarios en la
tenencia de acciones legitimados, como es sa-
bido, para reactivar el funcionamiento de estas
tltimas por vias diversas. Unas veces mejorando
el régimen de la convocatoria y de la informa-
cién preparatoria de la Junta; otras suprimien-
do todas las formas de bloqueo de las acciones,
sustituyendo las exigencias de depdsito o in-
movilizacién por un sistema de registro en una
fecha determinada préxima a la celebracién de
la Junta que no interfiera la intransmisibilidad
de aquellas; finalmente favoreciendo la parti-
cipacién electrénica en las Juntas Generales y
promoviendo procedimientos sencillos para
el voto in absentia a través de un dispositivo
especifico aplicable tanto al ejercicio del voto
por cuenta ajena y mecanismos de represen-
tacién como a la intervencién de apoderados,
intermediarios y titulares fiduciarios.

Se trata de una directiva de extraordinaria
significacién que ofrece respuestas utiles tanto
a las limitaciones impuestas a los pequefios ac-
cionistas transfronterizos individuales intere-
sados en ejercitar su derecho de voto de forma
econdmica y sencilla y a los problemas de reac-
tivacion de las Juntas Generales de sociedades
cotizadas a raiz de las trabas impuestas a la le-
gitimacién anticipada como a las disfunciona-
lidades provocadas por la relacién directa entre
la sociedad emisora y el inversor. Este tltimo
supuesto reviste especial complejidad en aque-
llas cadenas de intermediarios que atraviesan
distintos Estados y al amparo del sistema de
representacién de los valores sientan las bases
para la tenencia indirecta o fiduciaria de las ac-
ciones, originéndose con frecuencia conflictos
entre el accionista extranjero y la entidad que,
al tener las acciones registradas a su nombre en
la jurisdiccién de la sociedad emisora, se halla
legitimada para el ejercicio de los derechos de
participacién del socio.

De este amplio temario, recogido aqui con
cardcter puramente enunciativo, relevante es
sin duda la disociacién entre titularidad eco-
némica o real de las acciones que corresponde
al inversor extranjero y atribucién formal de
la condicién de accionista o subsiguiente le-
gitimacién del mismo para el ejercicio de los

s
o
&
w3
o
=
N
:

z
S5
o
N

o
w
[a)
I~
o
fie]
=




—
®
(=3
Ire}
»
2
o
N
°
4
=)
=
o
I

TEORDER

derechos de participacién de conformidad con
la ley societaria. Un problema nada liviano por
cierto dada la diversidad de sistemas de repre-
sentacion de las acciones en los Estados miem-
bros, la opacidad frente la sociedad emisora de
las titularidades fiduciarias y el sometimiento
a una pluralidad de legislaciones —dispares
tanto por la atribucién de la propiedad y el
ejercicio de los derechos de socios como por la
lex societatis— de relaciones contractuales de
distinta naturaleza, bien entre emisor, que des-
conoce por lo general quien es el inversor final,
y accionista formal, esto es, aquél a quien la le-
gislacién de su sede social considera accionista;
bien entre accionista formal y cliente deposita-
rio de los titulos, que puede ser con frecuen-
cia también un intermediario; bien finalmente
entre inversor final y la entidad en que aparece
registrado como accionista.

Los llamados Cédigos de Buen Gobierno
—unos textos que hasta fechas recientes han
dado muestras sobradas de la desconfianza en
el papel desempafado por la Junta General,
cuya posicién institucional ha quedado tra-
dicionalmente oscurecida en un mar de re-
comendaciones orientadas preferentemente a
la tutela del mercado y al control externo de
las sociedades cotizadas— han terminado por
afrontar el viejo problema del absentismo ac-
cionarial, o por decirlo mejor, la dilucién de
la tradicional relacién juridico-societaria en el
dmbito de las sociedades cotizadas. Como mds
adelante veremos, su objetivo es que los pro-
pietarios de la sociedad ejerzan como tales en
la doble direccién de sensibilizar al accionista
individual —y de forma destacada al pequefio
accionista-inversor no sofisticado— y de po-
tenciar el papel de los inversores instituciona-
les.

Aunque a las reglas de buen gobierno ha-
remos referencia en el dltimo epigrafe de este
apartado, conviene ya sefialar que el Cédigo
Conthe, en una direccién andloga a la seguida
en otros paises, tipifica diversas recomendacio-
nes destinadas a reforzar la transparencia de
los mecanismos de delegacién de voto de los
accionistas y potenciar el funcionamiento de
la Junta. A tal fin se uniformizan las tarjetas

de asistencia, se universaliza la creacién de un
Registro de accionistas, se posibilita con vistas
a la concepcién del orden del dia la inclusion
automdtica de propuestas de los accionistas asi
como el reparto de votos del accionista entre
los distintos candidatos al Consejo de adminis-
tracién en lugar de votar en bloque con todas
las acciones a favor o en contra de los mismos
y, como aportacién destacada, se introducen
las Asociaciones de accionistas. La coordina-
cién entre los pequenos accionistas en defensa
del interés social —una férmula dotada de una
ya larga experiencia en derecho comparado—
constituye en estos momentos una propuesta
politico-juridica de primer orden, cuya instru-
mentacién dista empero de ser satisfactoria.
Antes de proceder a su reconocimiento gene-
ralizado serfa conveniente determinar la es-
tructura del capital de las sociedades cotizadas
y la particularidad de los mercados espafioles
con fuerte presencia de inversores institucio-
nales, nicleos duros y una mds que peculiar
composicién de las carteras industriales. Ca-
bria en consecuencia preguntarse si no hubiera
sido preferible la orientacién anglosajona de
responsabilizar al Consejo de administracién
el didlogo con los accionistas por el juego de
la participacién de estos dltimos en la Junta
General merced a la existencia de mecanismos
claros de representacion y voto o, en su caso, el
modelo alemdn del Foro electrénico de accio-
nistas. Es claro por otro lado que la tendencia
favorable del Cédigo Conthe a las asociacio-
nes de accionistas nada dice todavia sobre su
reconocimiento legal. La implantacién de esta
férmula exigirfa en todo caso hacer publica la
participacién accionarial en la sociedad cotiza-
da asi como facilitar el acceso a la informacién
garantizando el principio de paridad de trato,
divulgar esta Gltima sin vulnerar el interés so-
cial y crear un estatuto regulador de la elec-
cién de representante en la asociacidn, la sede
social, los mecanismos de representatividad en
funcién del ntimero de socios o del porcentaje
del capital. Deberfan finalmente establecerse
los costes del sistema, registros administrativos,
competencias y régimen sancionador, catdlogo
de facultades, legitimacién procesal respecto
de las decisiones adoptadas por la sociedad y



mecanismos de control y responsabilidad con
garantia de solvencia suficiente.

* El control de los directivos —uno de los
“problemas permanentes” de la vigente disci-
plina societaria que forma parte del corazén
mismo de gobierno corporativo como ntcleo
institucional bésico en las sociedades cotiza-
das— pone en juego la calidad de los instru-
mentos de supervisién y con ello el alcance real
de la reactivacién de la Junta General sin per-
juicio de que los mecanismos de control de los
administradores, competencia histérica de esta
tltima, se atribuyan a partir de ahora a otros
sujetos o instituciones orgdnicos o extraorgi-
nicos. La cuestién ya no es tanto la incapaci-
dad de la Junta renovada o no para supervisar
la actividad del management sino la necesidad
de introducir mecanismos de control mds
eficientes que los que actualmente existen. A
esta finalidad responde asimismo el amplio
repertorio de incentivos en favor de una ges-
tién profesional tales como la remuneracién
de los administradores mediante stock options,
incorporacién de consejeros independientes e
institucionalizacién de la funcién supervisora
del Consejo, que deja de administrar y asume
el control de la actuacién de los gestores en su
condicién de responsables dltimos de la direc-
cién de la sociedad poniendo en primer plano
el problema de los monitoring costs en los tér-
minos que inmediatamente se dird.

* Haciéndose eco de la creciente difusion de
las nuevas tecnologfas y de los medios de comu-
nicacién a distancia —cuya importancia habia
sido ya subrayada en el Informe Winter y en
la Directiva de Transparencia 2004— se cano-
niza la participacién en Junta con el concurso
de medios electrénicos. Ninguna duda parece
plantear la legitimidad de los Estados miem-
bros en cuestiones de particular significacién
como son las relacionadas bien con el proceso
decisorio aplicable en las sociedades respecto a
la introduccién o utilizacién de cualquier for-
ma de participacién de medios electrénicos;
bien con el establecimiento de requisitos o res-
tricciones a su utilizacién por razones de segu-
ridad derivadas de las propias comunicaciones
electrénicas y de la verificacién de la identidad

de los accionistas, siempre que sean proporcio-
nales a los fines perseguidos. Del catdlogo de
vias de participacién en Junta General por me-
dios electrénicos cabe destacar, por un lado,
la emisién de voto electrénico antes o después
de la Junta y, por otro, la llamada teleasisten-
cia o interaccién simultdnea del ausente y los
reunidos en la Junta, aspectos todos ellos de
los que hay que dejar constancia en la pdgina
web de la sociedad, junto con la convocatoria
de la Junta. Andloga significacion reviste el de-
recho que asiste a todo accionista a formular
en esta tltima preguntas sobre asuntos com-
prendidos en la orden del dia y la obligacién
impuesta a la sociedad no sélo de contestar las
informaciones solicitadas sino de hacer constar
en la pdgina web la existencia de este derecho
asi como los plazos para su ejercicio. Pese a los
términos abstractos en que viene formulado,
estamos ante un genuino derecho de informa-
cién sometido a la legislacidn de los Estados
miembros en aspectos de notable relevancia
como son facultar a la sociedad para servirse
de medios electrénicos en la formulacién de
preguntas y en la contestacién a las mismas;
establecer cauces para el ejercicio del derecho;
limitar la aplicacién de este Gltimo por razo-
nes de confidencialidad, interés del emisor o
garantia de la identidad de los accionistas asi
como denegar en su caso la informacién solici-
tada en consideracién a su cardcter superfluo,
propésito obstructivo o naturaleza abusiva.

Asi como el voto mediante representacion
y el llamado voto transfronterizo han sido tra-
dicionalmente un semillero de problemas, no
puede decirse lo mismo del voto por correo. La
Directiva adopta una favorable posicién sobre
este tltimo en relacién tanto a su admisién an-
tes de la Junta General como a la posibilidad
de restricciones o condicionantes introducidas
por los Estados miembros para garantizar la
identificacién de los accionistas, siempre que
las mismas resulten necesarias y sean propor-
cionales a tal fin. Otro tanto cabe decir del re-
sultado de las votaciones ya que en este caso
la propia Directiva exige de forma inequivoca
que el recuento de votos refleje la intencién
manifestada por los accionistas a la par que
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establece medidas de transparencia, una vez
celebrada la Junta General, a fin de que para
cada resolucién, la sociedad determine, como
minimo, el niimero de acciones respecto de las
cuales se han emitido votos vilidos, la propor-
cién de capital representado por dichos votos,
el niimero total de votos vélidos, el nimero de
abstenciones.

En derecho comparado ofrece un interés
especial, por constituir un leading case, la Sen-
tencia de la Court of Appeal de 21 diciembre
de 1989 en el caso Bying v London Life Assu-
rance Lid. and another. En la que se formula
por vez primera el principio de que una Junta
General celebrada de forma electrénica es vali-
da, con tal de que haya permitido a los socios
asistentes participar plenamente en los debates
y en la adopcién de los acuerdos. A partir de
ahi, tanto en el derecho britdnico como en la
préctica norteamericana de la SEC, las comu-
nicaciones electrénicas se toleran en régimen
de voluntariedad toda vez que en USA la legis-
lacién de los distintos Estados preexistente a la
revolucién tecnoldgica de la sociedad de la in-
formacién que presentaba ya gran flexibilidad
en relacién con la Junta General. En 1996 la
sociedad Bell & Howel celebra por primera vez
en la historia una Junta anual de accionistas en
Internet, facilitindose a estos tltimos, a través
de una direccién asimismo en Internet, aten-
der a las discusiones y participar en las mismas
transmitidas en tiempo real y por AudioNet
aunque en esta oportunidad no fuera posible
el gjercicio del voto electrénico.

C) PRINCIPIOS Y REGLAS SOBRE
GOBIERNO CORPORATIVO

Dentro del nuevo clima de ideas en torno
a la Corporate Governance, lo que se discute es
justamente el ejercicio del poder dentro de las
sociedades abiertas, el modo en que son diri-
gidas y controladas las sociedades que acuden
a los mercados financieros en busca de capital
riesgo, dotadas por lo general de un acciona-
riado numeroso y cambiante y con una pro-
piedad altamente dispersa en el publico in-
versor. En las sociedades cotizadas o burs4tiles

se hace visible, con particular claridad, la alta
concentracién de poder en un reducido gru-
po de consejeros ejecutivos y altos directivos
mds o menos vinculados a grupos influyentes
del capital social, que se mantienen alejados
del resto de un accionariado desprovisto casi
siempre de especial capacitacién profesional
y dedicacién pero con legitimos intereses de
control en defensa de su posicién como inver-
sores segiin los términos expuestos en su dia

por EISENBERG.

Al formular en estos términos el problema
de la gobernabilidad de las empresas cotiza-
das, estamos ya apuntando algunas cuestiones
bésicas que versan en lo fundamental sobre la
estrategia de lo que se ha dado en llamar “orga-
nizaciones corporativas progresivas’ o corpo-
raciones de nuevo disefo, en las que los pro-
yectos circulan de abajo a arriba y no al revés
y cuyo elemento nuclear se anuda a la eficacia
y responsabilidad de los 6rganos de adminis-
tracion. La eficacia se mide por los resultados:
en qué medida el Consejo gestiona bien la em-
presa y cdmo puede armonizando los planes
de los gestores y los intereses de los inversores.
La responsabilidad es, en buena medida, una
cuestién de comunicacién de la informacién y
de transparencia; pero también, y sobre todo,
del grado de independencia con que actan
los administradores y de una adecuada delimi-
tacién de los deberes fiduciarios impuestos a
estos tltimos poniendo directamente en juego
el papel que la captacién de fondos financieros
desempefia como factor de competitividad de
los mercados (COFFEE J. C.).

* Si examinamos el curso del debate teérico
de los tltimos afios, no resulta dificil separar,
dentro de los problemas de fondo no resuel-
tos, los que revisten una dimensién politico-
juridica de aquellos otros que presentan un
cardcter prevalentemente técnico. Entre los
primeros siguen ocupando un lugar central los
argumentos en favor de una regulacién menos
imperativa en todo lo relativo a la estructura
y funcionamiento del 6rgano de gobierno de
la sociedad. Particular interés despierta asimis-
mo la determinacién de los objetivos y crite-
rios de actuacién del Consejo; aqui se hacen



relevantes no solo una eventual redefinicién
del interés social sino las ventajas e inconve-
nientes anudados al modelo gerencial tradicio-
nal frente al modelo de supervisién. Si de la
vertiente politico-juridica pasamos a los pro-
blemas técnicos las discusiones giran sobre la
composicién cualitativa y funcionamiento del
érgano de administracién-vigilancia dentro
de un sistema monista renovado; integracién
de consejeros independientes, composicién y
funcién de las comisiones internas, funciones
de la direccién y funciones de control, dere-
chos-deberes de informacién de los consejeros,
blindajes de sociedades y directivos, deberes
fiduciarios y régimen de responsabilidad (ES-
TEBAN VELASCO).

Desde hace algunos afios en Europa —y en
fechas mds recientes en Espana, hasta la publi-
cacién de la Ley de Transparencia— el dilema
entre regulacién y autorregulacién se plantea
justamente en relacién con el gobierno de las
sociedades cotizadas. Aunque la tendencia
doctrinal dominante parece, en principio, pro-
nunciarse claramente en contra de la funcién
del legislador como “productor de normas” y a
favor de las fuerzas del mercado, como factor
de modernizacién del derecho de sociedades,
haciendo suyo el brocardo “menos derecho y
mds mercado”, los recientes episodios de crisis
financiera, que han provocado sin temor a exa-
gerar una crisis sistémica, obligardn a replan-
tear buena parte de sus postulados fundamen-
tales. Ello no obsta para que, bajo la presion de
los propios operadores econémicos y juridicos,
sigan promoviéndose procesos, cuya legitima-
cién descansa en una mayor flexibilidad de las
normas, un mds intenso estimulo a la innova-
cién en el dmbito de la tecnologia organizativa
asi como un mayor grado de eficiencia como
consecuencia de la mejor adaptacién de las
empresas a los cambios en el entorno tecnols-
gico y de los negocios. Lo que resulta hoy mds
discutible es que el legislador, como ingeniero
social, siga sujeto a un declive imparable, li-
miténdose a intervenciones de cardcter pura-
mente residual. La experiencia ha mostrado en
toda su dimensidn la crisis de los ltimos me-
ses amargamente la multiplicidad de intereses

necesitados de tutela y la conveniencia de que
el cardcter imperativo de determinadas normas
legales permanezca inalterado, una orientacion
adoptada ya en su momento por la Sarbanes-
Oxley-Act y las normas de desarrollo de esta
tltima dictadas por la SEC.

La necesidad de asegurar el equilibrio entre
autorregulacién de las compaiias, cuyo po-
tencial no puede ignorarse, e intervencién del
legislador en el doble sentido de reformador
de las normas legales y garante de que la regla
complain or explain constituye uno de los obje-
tivos centrales de la moderna politica juridica
canalizada en estos momentos a través de una
“autorregulaciéon obligatoria”. Este conjunto
de factores, unidos a la nueva dimensién en el
plano funcional que asume la microeconomia
y la ciencia de las finanzas asi como las estre-
chas relaciones existentes entre law and finance
hacen de las sociedades cotizadas el campo de
aplicacién de las normas de buen gobierno y
uno de los ejes vertebradores del sistema en un
marco de creciente complejidad del entorno
empresarial, cada vez mds competitivo, y con
un recurso permanente a las nuevas tecnolo-
gias. Ello no obstante sigue siendo un objetivo
irrenunciable la creacién de formas de socie-
dad con estructuras organizativas mds simpli-

ficadas.

Como no podia ser de otra forma, tanto es-
tos hechos como los cambios operados en la
realidad econdémica y social han desatado en
el plano politico-juridico una viva controver-
sia doctrinal que, pese a los afios transcurridos,
estd lejos de remitir. No es posible exponer
aqui los términos de este debate tedrico ni el
estado actual de la discusién doctrinal. Baste
tan solo con sefalar que las nuevas ideas y las
concepciones metodolégicas que las sustentan
se agrupan en lo fundamental en torno al espa-
cio reservado a la intervencién del legislador, la
necesidad de nuevas reglas y principios en ma-
teria de gobierno corporativo y la posibilidad
y limites del moderno derecho de sociedades
en los términos que en otros lugares de este
trabajo sefialamos.

Elemento fundamental de la nueva arqui-
tectura de la Corporate Governance es la com-
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posicién del Consejo. Los distintos Cédigos
de conducta elaborados en los dltimos afios
—Cadbury, Greenbury, Hampel, Vienot asi
como el Informe Olivencia publicado en Es-
pana en mayo de 1998— introducen, con
unos y otros matices, siguiendo las pautas es-
tablecidas por el ALL una primera y radical
distincién entre consejeros ejecutivos —encar-
gados, como su nombre indica, de la gestién
de la sociedad e integrados en un equipo, del
que habrd de formar parte necesariamente el
primer ejecutivo de la compafifa— y conseje-
ros externos, es decir, no ejecutivos, que en los
modelos descritos representarfan la mayoria de
los miembros del Consejo.

Dentro de esta tltima categoria de conse-
jeros externos ocupan un destacado lugar los
llamados consejeros independientes; sin duda
una de las novedades mds llamativas de estos
documentos. Esta terminologfa de consejero
independiente —acufiada en el movimiento
de reforma de paises como el Reino Unido,
USA Francia y Holanda— trata de subrayar
la libertad de criterio y actuacién con que esta
nueva categoria de consejeros actda al servicio
de los intereses de los pequenos inversores no
representados en el Consejo de administra-
cién. Al margen de que sean o no accionistas,
los independientes pasarfan a formar parte del
Consejo de administracién en razén de su alta
cualificacién profesional y como representan-
tes de los intereses de los accionistas ordinarios,
integrantes del denominado “capital flotante”.

La creacién de esta categoria especial de
consejeros independientes responde —como
apuntara en Espafia el Cédigo Olivencia— a
la finalidad primordial “de hacer valer en el
Consejo los intereses flotantes...”. Ahora bien,
debido al peso especifico que estdn llamados a
tener en el 6rgano de gobierno de la compaiifa,
su sola presencia en este tltimo “incrementa-
14 su representatitividad, ampliard sus puntos
de vista y, sobre todo, elevard la disposicién y
la capacidad del consejo para desarrollar con
eficiencia la funcién de supervisién”. Con la
participacién mayoritaria de consejeros no im-
plicados en la gestién se persigue en suma la
modernizacién y reestructuracién del Conse-

jo, objetivo estrechamente ligado a la atribu-
cién de especificas funciones de supervision.
Se trata asimismo de facilitar a este dltimo,
de forma preventiva, el cumplimiento de las
funciones de control de los consejeros internos
que tiene encomendada, en orden sobre todo
al cumplimiento de sus deberes de diligencia y
lealtad y a la correcta solucién de los conflic-
tos de intereses (ESTEBAN VELASCO). Una
media que, en su aplicacién prictica, permitird
sin duda superar la vieja figura del consejero
“dormido o durmiente”, dando paso a un mo-
delo profesionalizado de gestién.

Con independencia de los objetivos ante-
riormente sefalados, la creaciéon de la nueva
figura del consejero independiente aparece
estrechamente ligada a ciertos planteamientos
financieros, brillantemente desarrollados entre
nosotros por el profesor PAZ-ARES. Utilizan-
do una expresion que ha hecho fortuna en la li-
teratura anglosajona, este ilustre colega adopta
el término “capital reputacional” para designar
la apuesta realizada por el mercado a favor de
los consejeros independientes, en el sentido de
que el incremento del niimero de estos tltimos
en una compania cotizada permite anticipar a
los mercados el mensaje de que, a partir de ese
momento, la sociedad va a estar més sujeta a
supervision, los costes de agencia van a redu-
cirse, el coste del capital también va a dismi-
nuir y, en con secuencia, el buen nombre de
la empresa saldrd robustecido en un mercado
intermediado por inversores institucionales.

Frente a la idea, ciertamente extendida, de
que no existen cautelas ni garantias suficientes
que aseguren hoy por hoy la independencia del
consejero —cuyo comportamiento se hallavin-
culado en dltimo término a quien propicia su
nombramiento y le remunera y cuya posicién
se ve debilitada asimismo por la estructura de
sus incentivos y la propia configuracién orga-
nizativa de la sociedad— PAZ-ARES defiende
la viabilidad de esta figura en la conviccién de
que un consejero independiente conocido, do-
tado de prestigio y solvencia profesional, estd
llamado a desempenar un decisivo papel en el
gobierno de la sociedad. Por esta via no sélo se
producirfa un cambio estructural en las pautas



de organizacién de las corporaciones dando
lugar a una mayor dotacién de los presiden-
tes, a una disminucién de la legitimacién de
las medidas anti-opa, sino que el mundo fi-
nanciero terminard valorando favorablemente
la incorporacién de estos dltimos al consejo y
abrird las vias para la creacién de un verdadero
“mercado de ejecutivos”.

Merced a este “capital reputacional” y al
juego de los independientes, se producirfa ade-
mds un reforzamiento de la legitimidad de la
economia de mercado. A partir de ahora las
empresas no s6lo serfan valoradas como ins-
trumentos mds eficaces, sino también como
estructuras organizativas mds abiertas, mads
transparentes y relativamente mds equitativas
tanto en su funcionamiento interno como en
sus relaciones con el entorno (PEREZ DIAZ).
Los turiferarios del gobierno corporativo es-
tdn convencidos, en suma, de que la puesta
en préctica de este nuevo cédigo deontolégico
empresarial estd llamada a acrecentar el valor
financiero de la empresa y su posicién en el
mercado. Se trata de un diagndstico que cabe
compartir, si bien con reservas. En efecto, la
propia realidad empresarial —a estos efectos
tanto espafiola como argentina— dominada
por la presencia de sociedades con capital es-
table y control accionarial, ofrece motivos so-
brados para dudar de que, al menos en una
primera fase, el mercado de los independientes
vaya a alcanzar la difusion esperada. La exis-
tencia dentro del Consejo de personalidades
desvinculadas del equipo de gestién y de los
ntcleos accionariales de control que més influ-
yen sobre éste, dotados de experiencia, com-
petencia y prestigio y de un alto grado de in-
dependencia de juicio, constituye sin duda un
paso decisivo en la modernizacién del érganos
de gobierno de las sociedades cotizadas y sien-
ta las bases para representar con rigor y eficacia
los intereses del capital flotante, integrado por
accionistas ordinarios y dispersos, desintere-
sados de la gestién dada la separacién de esta
tltima de la propiedad de la empresa.

En Espafia —pais que ofrece un interés
afiadido debido al hondo calado que tiene el
movimiento de Corporate Governance'y al vivo

debate tedrico que ha suscitado— tanto el
Informe Olivencia como el Reglamento-tipo
del Consejo de administracién elaborado por
la comisién Nacional del Mercado de Valores,
tipificaron en su dia con razonable claridad
los rasgos caracterizadores del consejero inde-
pendiente. El articulo 21 del Reglamento-tipo
establece que “el Consejo de administracién
y la comisién de Nombramientos y Retribu-
ciones, dentro de su dmbito de competencias,
procurardn que la eleccién de candidatos re-
caiga sobres personas de reconocida solvencia,
competencia y experiencia, debiendo extremar
el rigor en relacién a aquellas llamadas a cubrir
los puestos de consejero independiente previs-
tos en el articulo 8 de este Reglamento”.

Esta exigencia de cardcter positivo se com-
pleta con una serie de prohibiciones o conduc-
tas negativas establecidas en el apartado 2 de
este mismo articulo, en virtud de las cuales “el
Consejo de administracién no podrd propo-
ner o designar para cubrir un puesto de con-
sejero independiente a personas que tengan
alguna relacién con la gestién de la compafiia
o se hallen vinculadas por razones familiares,
profesionales o comerciales con los consejeros
ejecutivos o con otros altos directivos de la so-
ciedad. En particular, no podrdn ser propues-
tos o designados como consejeros indepen-
dientes: las personas que desempefien o hayan
desempefiado en los dos tltimos afnos puestos
ejecutivos en la compaiia; los familiares de
quien sea o haya sido en los tltimos dos anos
consejero ejecutivo o alto directivo de la socie-
dad; las personas que directa o indirectamen-
te, a través de sociedades en las que participen
de manera significativa hayan hecho o hayan
recibido pagos de la compafia que pudieran
comprometer que, a juicio de la Comisién
de Nombramientos y Retribuciones, puedan
mermar su independencia’.

Si no existe dificultad especial en la desig-
nacién del consejero independiente, no pue-
de decirse lo mismo respecto del ejercicio de
las funciones de control y defensa del capital
flotante, que le vienen asignados. La objecién
mds grave en el plano de los principios es que,
en el ejercicio de sus funciones, la voluntad del
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consejero independiente puede verse no sélo
mediatizada por las expectativas puestas en el
cargo sino también por la injerencia de quie-
nes propiciaron su designacién, procedieron a
su nombramiento y le remuneran (ESTEBAN
VELASCO). La gravedad de esta situacién
se acentia aun mds por la ausencia de efica-
ces mecanismos de control acerca de si en la
préctica su actuacién es verdaderamente in-
dependiente de la direccién y capaz por tanto
de corregir las deficiencias que eventualmente
se pongan de manifiesto. La valoracién de los
mercados, el “capital reputacional”, la formali-
zacién de determinados requisitos personales y
profesionales no bastan en suma para resolver
por si solos estos graves problemas de legitima-
cién de origen y de ejercicio en la actuacién de
los independientes. De ahi que deba prestarse
una atencién especial a su estado juridico vy,
en particular, a los mecanismos de reeleccidn,
retribucién y separacidn. Por lo que al primero
de estos temas se refiere, sélo decir que, en Es-
pana, los redactores del Informe Olivencia han
sido plenamente conscientes de que, si bien
la antigiiedad en el cargo incrementa la cali-
dad del capital humano puesto al servicio de
la empresa, también aumenta el riesgo de que
debilite su independencia, ya que favorece un
clima de familiaridad y de estrechamiento de
lazos personales con quienes deben ser super-
visados. No obstante lo anterior, el Informe no
cree oportuno limitar la posibilidad de reelec-
cién a un solo mandato —lo que podria res-
tar incentivos a la actuacién del consejero—,
sino aprovechar los beneficios de la experiencia
acumulada permitiendo la rotacién interna de
los mismos en la adscripcién a tareas especifi-
cas de control.

5. CONSIDERACION FINAL:
QUO VADIS IUS SOCIETATIS?

Con ocasién del homenaje a GOLDMAN
en 1961 se publicé —con el titulo que abre
ahora este apartado— un libro colectivo que
cuestionaba derechamente el alcance y signifi-
cado del derecho de sociedades disefiado para

la segunda mitad del siglo XX. A la vista de las
transformaciones operadas en los dos tltimos
decenios tanto en el ordenamiento espafol
como en el derecho europeo cabria preguntarse
si contamos ya con un suelo firme y un diseno
politico-juridico bien definido capaz de asegu-
rar la coordinacién entre las distintas figuras
societarias dentro de un marco normativo ge-
neral. La respuesta a tal interrogante ha de ser
forzosamente negativa. En el plano legislativo
el cuadro actual refleja una notable fragmenta-
cién de los materiales normativos, fruto de la
superposicién de estadios procedentes de dis-
tintas épocas y anudados a concepciones diver-
sas asf como la ausencia de un disefio global del
aparato y de los fines de las sucesivas reformas
y de los principios bdsicos llamados a gober-
nar esta tarea. Resultan en consecuencia clara-
mente visibles las disfunciones sistemdticas y
tipoldgicas, tanto en la esfera de las sociedades
tradicionales como en la reglamentacién de
tipos especiales, sujetos a notables incertidum-
bres en cuestiones de cardcter general lo que
da lugar a una progresiva inadecuacién a las
necesidades reales de los sectores del derecho
de sociedades mds utilizados en la prictica.

Baste a este respecto con recordar que el de-
bate en el marco de la reforma actual se centra
de forma casi exclusiva en las sociedades coti-
zadas como tipo distinto de las restantes so-
ciedades —incluida la sociedad anénima tra-
dicional, con la que apenas parece tener algo
que ver— sin referencia significativa alguna al
resto de las sociedades mercantiles no cotiza-
das. El dispositivo legal ofrece ejemplos claros
al ocuparse no sélo del mantenimiento de un
régimen unitario de sociedades anénimas, con
independencia de su tamafo o actividad, sino
también de la efectividad de su disciplina en
asuntos de particular transcendencia tales como
el funcionamiento de la Junta General, la pro-
teccion del capital social, la auditoria legal o
el régimen aplicable al érgano administrativo.
Anilogas dificultades de cardcter sistemdtico se
suscitan en relacién con las sociedades andni-
mas cerradas, sociedades de responsabilidad li-
mitada, sociedades profesionales y las llamadas
sociedades familiares. Estas tltimas obligadas a



abordar, como es sabido, graves problemas de
organizacién, financiacién o sucesion sin otro
bagaje que el proporcionado por el marco so-
cietario general.

No se trata solo de problemas “irritados”
que polarizan el debate doctrinal —desman-
telamiento de los derechos de socio, del que
es buen ejemplo el proceso de acoso y derri-
bo del derecho de suscripcién preferente en
los aumentos de capital; dudosa eficacia de la
arquitectura orgdnica de la sociedad anénima
cotizada; cuestiones de politica-juridica rela-
cionadas con la elaboracién de una nueva tipo-
logia societaria o con la canonizacién del prin-
cipio “mds mercado y menos derecho”—, sino
de un sinfin de cuestiones técnicas relaciona-
das con la significacién tipoldgica del capital,
la denominada “sociedad sin socios”, el abuso
de la mayoria y la tiranfa de la minoria, las in-
consistencias legales de las acciones rescatables
o de las acciones y participaciones sin voto, la
reforma del derecho preferente de suscripcion
y los problemas derivados de la inscripcién re-
gistral de las ampliaciones, por poner algunos
ejemplos bien conocidos.

Ante la imposibilidad de examinar este te-
mario, haré una escueta referencia, a titulo pu-
ramente ejemplificativo, a la disciplina sobre el
capital social como estructura organizativa que
permite llevar a cabo decisiones de inversién y
de crédito socialmente correctas al constituir
una fuente de informacién que permite a los
suscriptores evaluar el riesgo que asumen en
el proyecto empresarial y a los acreedores, co-
nocer el importe de los recursos que los socios
comprometen en el desarrollo de la empresa
social (LLEBOT MA]O) Pocas cuestiones
han sido objeto de una discusién tan dspera
como la relativa a la funcién del capital —y
de los principios ordenadores sobre realidad
e integridad del mismo, piedra angular de los
ordenamientos continentales europeos y de la
Segunda Directiva— y la especial significacién
del mismo como técnica de proteccién de los
acreedores. En el nucleo del debate se sitda
basicamente la falta de idoneidad del capital
para el cumplimiento de garantfa patrimonial
al tratarse de una disciplina —no solo en la

Segunda Directiva— compleja y costosa que,
amén de dificultar la constitucién de la socie-
dad y los aumentos de capital, obstaculiza el
reparto de dividendos y se revela claramente
insuficiente como mecanismo de tutela de los
terceros acreedores.

Examinada a la luz del derecho anglosajén
la doctrina no ha dudado en destacar las ca-
rencias del requisito del capital en el modelo
de las private companies, su significado como
tecnologia regulatoria primitiva con més cos-
tes que beneficios para los acreedores debido
al cardcter universal de su aplicacién asi como
la inadecuacién del principio de capital mini-
mo como limite a la politica de dividendos. A
ello hay que anadir, en opinién de ALONSO
LEDESMA, que el capital social tampoco ga-
rantiza una satisfactoria informacién sobre la
solvencia de la sociedad lo que le impide absol-
ver una eficaz prevencién de las crisis empre-
sariales. Bien es verdad que ello no obsta para
que el concepto juridico del capital siga siendo
relevante en mercados que, como esta autora
senala, “discriminan a favor de las reglas tradi-
cionales del capital social” teniendo en cuen-
ta ademds las dificultades de una alternativa
universal a este Gltimo —ni la sociedad ni los
acreedores son iguales— y la imposibilidad de
eliminar en su totalidad por otras vias el riesgo
de insolvencia.

El tema no es nuevo. A raiz de las reflexiones
criticas de LUCA ENRIQUES vy Jonathan R.
MARCEY publicadas en la Cornell Law Re-
view, la ZHR se planteaba, hace ahora casi dos
lustros, la vieja y debatida cuestién de la tute-
la del capital social con el expresivo titulo de
“quien tutela la funcién protectora del capital
social” (Werschutz den Kapitalschutz). El edito-
rialista llamaba la atencién sobre la gravedad de
que el capital, uno de los rasgos caracterizadores
de la constitucién financiera de las sociedades
de ese mismo nombre y una “prestacién cul-
tural de primera magnitud del ordenamiento
societario”, segiin la certera formulacién de
WIEDEMANN, se encontrara justamente en
el banquillo de los acusados. Cualquier estra-
tegia de defensa del capital social obligaba por

tanto no solo a identificar a los detractores o
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a analizar sus argumentos sino a tratar sobre
todo de determinar con razonable seguridad las
fortalezas y debilidades de dicho concepto en
la regulacién tanto de las legislaciones naciona-
les como del derecho europeo. Una tarea que
obliga a reabrir en la literatura y jurisprudencia
de la practica totalidad de los paises y debate
iniciado hace ahora mds de un cuarto de siglo
por la Revised Model Corporation Act que pre-
conizé la pérdida de vigencia y significado del
capital social y su tradicional funcién en rela-
cién con las personas juridicas que operan en el
trifico mercantil. Es a partir de la MBCA 1969
—sujeta a sucesivas modificaciones— cuando
en 1987 se elimina las exigencias del capital, del
valor nominal y de su funcién de retencién pa-
trimonial (Debt-Convenants) como férmula do-
tada de mayor garantia para los acreedores con
capacidad de negociacién.

Desde entonces las limitaciones e insufi-
ciencias de este elemento en la esfera tipoldgi-
ca y conceptual de las sociedades de capital se
han ido haciendo cada vez mds evidentes. En
primer término en el derecho anglosajén pero
también en los propios ordenamientos euro-
peos, en los que el requisito del capital mini-
mo poco o nada dice sobre la solidez financiera
de la empresa social y sobre su eficacia y serie-
dad a la hora de combatir en casos extremos
situaciones de crisis o de adecuarse al volumen
de la actividad negocial efectivamente desarro-
llada. La préctica concursal muestra de forma
elocuente en qué medida se trata de una exi-
gencia inadecuada para satisfacer los intereses
de los acreedores ordinarios en caso de insol-
vencia de las sociedades sujetas al beneficio de
la responsabilidad limitada.

Haciéndose eco de esta tendencia, la doc-
trina europea ha hecho del /legal capital como
instrumento de proteccién de los acreedores
asi como de las propuestas de implantacién
de sistemas alternativos destinados a favorecer
la financiacién y desenvolvimiento de las em-
presas, uno de los focos de atencién prevalente
en el moderno debate societario. En estos mo-
mentos existe en efecto una amplia discusién
sobre la funcién de garantia del capital, la ri-
gidez e imperatividad de su sistema regulador

—y la necesidad de flexibilizarlo con fines de
ahorro de costes y de tiempo—, la discutible
prohibicién tanto de las aportaciones de traba-
jo en el dmbito de las nuevas tecnologias y de
la sociedad de la informacién como de las emi-
siones bajo la par. Lo que se discute en defini-
tiva es la oportunidad de abolir directamente
el legal capital para introducir en su lugar espe-
ciales mecanismos de tutela de los acreedores
por la via de nuevos deberes de transparencia
informativa, mecanismos de autoproteccion
o una suerte de actio pauliana tipica del de-
recho concursal. Entre nosotros ALONSO
LEDESMA, ESPIN GUTIERREZ —y desde
una perspectiva distinta aunque complemen-
taria LLEBOT MAJO— han examinado este
cambio de tendencia asi como la opcién de la
Segunda Directiva reformada en 2006 en favor
de una concepcién ortodoxa del capital social
sin perjuicio de una cierta desregulacién, del
perfeccionamiento de los mecanismos de ga-
rantfa y de la introduccién de nuevos elemen-
tos regulatorios en la disciplina contable, de
auditoria y concursal.

En el Editorial del nimero 20 de la Revista
Derecho de Sociedades tuvimos ocasién de pasar
revista a esta situacion poniendo de manifiesto
algunos de sus aspectos mds notorios. A la natu-
raleza marcadamente sectorial de las reformas
legislativas y a la incapacidad de acometer con
seriedad el problema tipolégico —elementos
ambos que constituyen en la actualidad como
en el pasado la clave explicativa de la progresi-
va inadecuacién de las figuras societarias mds
utilizadas a las necesidades de la préctica— se
hace preciso anadir, debido justamente a su
falta de adecuacién tipoldgica, las dificultades
para precisar correctamente el 4mbito de la au-
tonomia estatutaria, la insatisfactoria respuesta
al fenémeno de los grupos de sociedades o a
las necesidades de proteccién de los inversores,
el recurso a las nuevas tecnologias, la politica
de informacidn a los socios asi como el ancho
campo de las operaciones de reestructuracién
empresarial.

Este complejo temario bascula en lo funda-
mental sobre tres ejes: el primero hace referen-
cia a la disciplina sobre gobierno corporativo,



que vuelve a ser el hilo conductor de las dis-
tintas iniciativas promovidas dentro del deba-
te sobre regulacién/autorregulacién o, como
ya hemos expuesto en las pdginas anteriores,
entre institucionalismo y contractualismo. Se
trata bdsicamente de determinar qué materias
necesitan seguir contando con soporte nor-
mativo, abriendo por esta via el camino a la
intervencién del legislador y en qué otras dreas
de actividad resulta justificado confiar al mer-
cado la tarea de impulsar comportamientos
éticos y reformas estructurales a través de nor-
mas preferentemente dispositivas plasmadas
en Cédigos de Buen Gobierno y sujetas a la
regla de complain or explain. En este marco se
inscriben, entre otros, los esfuerzos realizados
para reactivar la Junta General a través de me-
canismos autorregulatorios destinados, por la
via también del Reglamento de la Junta, a me-
jorar los instrumentos de tutela de los socios y
a facilitar con ello el control de la gestion asi
como importantes iniciativas relacionadas con
la actividad de administracién social en el sen-
tido amplio, sector en el que las propuestas de
autogobierno corporativo, en su doble dimen-
sién estructural y funcional, se halla empero
directamente vinculado al funcionamiento del
Consejo de administracién de las sociedades
cotizadas,

El segundo eje vertebrador aglutina viejos
y conocidos problemas sobre la configuracién
tipolégica del derecho de sociedades, el “ge-
nio” del derecho de sociedades europeo con
su inevitable concurrencia entre los distintos
tipos societarios. La aparicién de formas de
sociedades con estructuras organizativas cada
vez mds simplificadas, la formacién de conglo-
merados con un tamafo y complejidad hace
poco desconocidos, la creacién de formas de
empresa de cardcter comunitario, la controver-
tida relacién entre las distintas modalidades de
sociedades de capital, el declive del legislador
como ingeniero social y el relevante papel de
los operadores econémicos en el 4mbito de la
tecnologfa organizativa hacen imprescindible
una redefinicién de los tipos societarios que
garantice la coherencia sistemdtica de los pro-
cesos de reforma legislativa sujetos a un intenso

proceso de simplificacién y flexibilizacién. La
existencia de un entorno empresarial cada vez
mds competitivo y la relevante posicién asumi-
da por las sociedades cotizadas a caballo entre
el derecho contable, el derecho de sociedades y
la legislacién del mercado de valores plantean
derechamente la legitimidad y sobre todo la
oportunidad de acometer una reforma global
de la legislacién societaria que, mediante el ex-
pediente técnico de la codificacién, garantice
la imprescindible coherencia sistemdtica. No
se trata tan solo de la ausencia en estos mo-
mentos de un modelo que reordene las formas
societarias mercantiles y el espacio reservado a
la autonomia negocial en este sector, dentro de
una concepcion interdisciplinal; se trata fun-
damentalmente de llenar lagunas en relacién
con el régimen de las sociedades cotizadas y
de los grupos, de afrontar las relaciones entre
tipo legal y tipo de empresa o de asegurar en el
dmbito de las sociedades no cotizadas un régi-
men menos intervencionista del que hoy exis-
te, que permita un mayor margen de libertad
a los interesados para establecer la estructura
societaria que estimen mds oportuna para su
proyecto asociativo y empresarial.

El tercer eje pone en juego la cuestién nu-
clear de la posibilidad y limites del moderno
derecho europeo de sociedades a caballo, por
un lado, de la desregulacién y la nueva politi-
ca de armonizacién y, por otro, de la creacién
de formas de empresa de cardcter comunitario.
Como ya he puesto de manifiesto mds arriba,
la politica de armonizacién comunitaria de los
afios setenta y ochenta, anclada en el llamado
modelo de “armonizacién centralizada”, cuyo
fracaso ha comportado una fuerte retroaccién
de este proceso normativo y una creciente re-
sistencia de los Estados miembros a trasponer
al ordenamiento interno elementos extrafios a
su tradicién juridica, ha obligado desde me-
diados de los afios ochenta a adoptar nuevas
estrategias de desregulacion y simplificacién
legislativas, acordes con los principios de sub-
sidiariedad y proporcionalidad formulados en
los Tratados de Maastricht y Amsterdam, que
han sentado las bases para una nueva cultura
normativa centrada en la “armonizacién com-
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petitiva” y en una mds intensa concurrencia
entre los ordenamientos nacionales. Tanto la
Comisién como el Tribunal de Justicia vienen
contribuyendo de forma decisiva a la creacién
de nuevas estructuras organizativas de cardcter
comunitario-nacional y al enriquecimiento del
dispositivo técnico y conceptual que integra el
moderno derecho de sociedades. Se trata de un
cuadro que refleja con fidelidad el programa
de trabajo de los estudiosos del derecho de so-
ciedades para los préximos afios.

Decia KARSTEN SCHMIDT —al co-
mentar hace ahora casi un lustro las reformas
del derecho alemdn de sociedades— que la
metodologfa juridica dedicada hasta ahora a
la interpretacién de las leyes y al juego de la
analogfa sobre la base del derecho legislado de-
berfa replantearse con rigor y en profundidad.
Mis atin: deberia reescribirse en su totalidad.
Pues bien, pese a la radicalidad con que vie-
ne formulada, entiendo obligado compartir
tal preocupacién. La orientacién del moderno
derecho de sociedades hacia el mercado de ca-
pitales y los nuevos principios y normas que
gobiernan el régimen de las cotizadas estdn re-
clamando desde hace tiempo una nueva 6ptica
y un nuevo instrumentario en el tratamiento
de las viejas cuestiones, tradicionalmente irri-
tadas, referidas a la posicién del accionista
inversor, la naturaleza del interés social, las
relaciones entre legislacién, gestién empresa-
rial y mercado, el proceso general de revitali-
zacion de la Junta General y las relaciones de
esta ultima con el érgano de administracién o
los problemas ligados al mercado de control
societario. Lo que falta es sobre todo un nue-
vo modelo cultural para interpretar la realidad
de las sociedades cotizadas y, en particular, el
significado institucional de la Junta General y
del Consejo de administracién, instrumento
este tltimo destinado a solucionar, como ya
apuntara en su dia ESTEBAN VELASCO, los
conflictos entre los diversos grupos de accio-
nistas y entre estos ultimos y los ejecutivos a
la luz de la teorfa de la agencia. Una vez mds
cobra significacién la vieja admonicién de EI-
SENBERG de que el objetivo no es acercar el
modelo real de sociedad al modelo legal sino

de modificar este dltimo para atribuir a los
drganos sociales la funcién que estos tltimos
puedan realizar de una manera efectiva en la
préctica. A este propésito no me parece del
todo ocioso recordar que, al reflexionar sobre
la idoneidad de las estructuras de gobierno y
de los mecanismos de control del management
en sociedades de capital disperso tanto la SEC
como la American Bar Association o el Ameri-
can Law Institute han terminado optando por
un modelo mixto destinado a armonizar el ca-
tdlogo de principios dirigidos al legislador y a
los tribunales con Reszatements in Law, cuyos
destinatarios son en todo caso las propias so-
ciedades, un proceso de reformas legislativas
que permanece abierto y constituye una tarea
pendiente.

A la doctrina y al caudal de la experiencia
judicial corresponde la delicada tarea de elabo-
rar un nuevo disefio del derecho de sociedades.
Asi ha sido en el pasado y asi lo serd también
en el futuro. En palabras de PAZ-ARES “bien
puede decirse que al ordenamiento de nuestro
derecho de sociedades, tanto o mds como el
Cédigo de Comercio o la Ley de Sociedades
Anénimas, pertenecen el manual de GIRON
o0 el Comentario de Garrigues-Uria”. Urge no
obstante verificar la legitimidad y sobre todo la
oportunidad de acometer una reforma global
de la legislacién societaria que, mediante el ex-
pediente técnico de la codificacién, garantice
la coherencia sistemdtica —y con ello la com-
binacién entre lo comtn y lo especifico— y
permita al mismo tiempo una redefinicién de
los tipos societarios haciendo posible el esta-
blecimiento de un régimen supletorio aplica-
ble a las figuras atipicas. Con independencia
de que tal orientacién politico-juridica venga
finalmente adoptada, uno de los objetivos des-
tacados de tal proceso de reforma legislativa si-
guen siendo en la actualidad la simplificacién
y flexibilizacién del dispositivo normativo vi-
gente, abriendo nuevos espacios a la autonomia
estatutaria; sélo en aquellos sectores en que los
intereses necesitados de tutela asi lo precisen,
el cardcter imperativo de determinadas normas
legales permaneceria inalterado.
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RESUMEN

El desarrollo de los medios de intercambio de informacién y su previsible utilizacién por los sistemas de informa-
cién territorial, van a influir de forma significativa en la construccién tedrica de la figura de la buena fe, basada en
la idea de la ignorancia excusable. Por ello se hace precisa una nueva lectura del concepto de buena fe que mantenga
su funcién correctora de los efectos, en ocasiones rigurosos, que genera el formalismo juridico sin que a su vez cons-
tituya una traba para la agilidad en el intercambio de la informacién territorial.

PALABRAS CLAVE

SISTEMAS FORMALES, BUENA FE, INFORMACION TERRITORIAL, VALOR EN USO, VALOR EN
CAMBIO

ABSTRACT

The unstoppable development of the interchange of information mechanisms and their expected use by land infor-
mation systems will have a significant impact on the theory of constructive notice as far as it is based on the idea of
excusable ignorance. Due to these reasons it would seem necessary to reexamine the notion of constructive notice
so as to maintain its role as a corrective factor with regard to the effects of legal formalism, but without it becoming
a hindrance to the agility of the exchange of land information.

KEY WORDS

FORMAL SYSTEMS, CONSTRUCTIVE NOTICE, LAND INFORMATION, USE VALUE, EXCHANGE
VALUE
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Sumario: Primera parte: La implementacién teérica del concepto de buena fe. 1. Introduccién. 2. La
construccion tedrica del concepto de buena fe. 3. La delimitacién funcional de la buena fe: la mala fe.
4. La delimitacién institucional de la buena fe: sus limites. Segunda parte: El papel de la buena fe en
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PRIMERA PARTE: LA
IMPLEMENTACION TEORICA
DEL CONCEPTO DE BUENA FE

1. INTRODUCCION

Se dice que vivimos en la Sociedad de la In-
formacién. Quizds por ello se haga aconsejable
una nueva lectura de uno de los mecanismos
de mds honda raigambre en nuestro sistema
juridico como es la buena fe, construido sobre
el concepto de la ignorancia. Si la ignorancia
excusable es en principio susceptible de mo-
dular la eficacia derivada de una relacién ju-
ridica, serd preciso analizar la influencia que
las nuevas técnicas de acceso y suministro de
informacién pueden tener sobre la valoracién
de una conducta diligente, una de las piedras
sillares del concepto de buena fe.

El imparable desarrollo que el campo de
los medios de comunicacién ha experimenta-
do en los tltimos tiempos, especialmente en

lo relacionado con la comunicacién electré-
nica, ha influido de manera significativa en la
configuracién de los sistemas de informacién.
A medida que el sistema adquiere autonomia
material a costa del propio contenido de la in-
formacién, se va produciendo de forma para-
lela un constante aumento del formalismo, a
través del cual la informacién suple, o al me-
nos condiciona, la realidad de la que se nutre.
De este modo el formalismo, de ser una forma
de medir y valorar la expresién de la voluntad
del individuo, pasa a constituirse en un patrén
que moldea el contenido de aquella voluntad.
No hay nunca que olvidar que la razén dltima
de ser de los sistemas juridicos es el servicio de
los individuos que integran la comunidad y no
al revés, como podria ocurrir con una utiliza-
cién excesiva del formalismo en la configura-
cién de dichos sistemas.

Para paliar el excesivo rigor de las conse-
cuencias que el formalismo puede acarrear, el
ordenamiento implementa una serie de meca-
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nismos cotrectores entre los que se encuentra
la buena fe. En este caso, la buena fe, supo-
ne la valoracién de la conducta de cada sujeto
respecto de una determinada relacién juridica,
que persigue la finalidad de corregir las disfun-
ciones que un marco excesivamente formalista
ejerce sobre la ordenacién de las relaciones ju-
ridicas particulares.

La conducta observada por un sujeto en el
desarrollo de una determinada relacién juridi-
ca permite, no solo valorar o corregir la eficacia
que a la misma atribuye el ordenamiento, sino
también integrar las lagunas que en dicha re-
lacién se hayan podido producir. Estas son las
funciones bésicas que la buena fe desempena
como principio general del Derecho y de ahi
que la aplicacién de dicho principio general
no obedezca a las mismas reglas en todos los
casos. Pero esta circunstancia, impuesta por la
propia naturaleza de las cosas, no puede ha-
cernos olvidar que el fundamento bdsico de la
buena fe, la lealtad en las relaciones juridicas,
no puede ser resuelto mediante su fractura en
sub-principios auténomos destilados del prin-
cipio general de la buena fe. Como han subra-
yado Atienza y Ruiz Manero hay razones para
entender que el Derecho no estd compuesto
solo por reglas, sino también por los valores y
propésitos (principios en sentido amplio), ex-
plicitos o implicitos, a los que las reglas sirven,
y esas mismas razones apoyan a entender que
las reglas pueden resultar derrotadas por consi-
deraciones derivadas de los principios'.

La buena fe, como regla informadora del
ordenamiento juridico es indivisible, en la me-
dida en que permite la insercion en las diversas
relaciones juridicas de un ingrediente ético co-
rrector (y protector) de los excesos del forma-
lismo. Precisamente, uno de los campos donde
la aplicacién de esta norma general precisa de
una profunda revision es el relativo a los dere-
chos reales y especialmente en materia de sis-
temas de informacién territorial.

Un intento de aproximacién al concepto de
buena fe y a su aplicacién especifica en el cam-
po de los derechos reales sobre bienes inmuebles
requiere, para garantizar alguna esperanza de
éxito, no perder de vista dos circunstancias.

De un lado, la eficacia erga omnes que la
norma atribuye a los derechos reales como
atributo necesario para su operatividad requie-
re el contrabalance de la posibilidad del cono-
cimiento de su existencia por parte de perso-
nas ajenas a su constitucion, modificacién o
transmisién. Admitir la posibilidad de que una
determinada relacién juridica pueda afectar a
una persona ajena a la misma implica necesa-
riamente establecer los pardmetros que permi-
tan delimitar el grado de obligatoriedad que
tiene para aquella el conocimiento de dicha
situacién. En este punto hay que hacer una
precisién, tal como se desarrollard mds adelan-
te. La ignorancia que subyace bajo la idea de
buena fe no se refiere Gnicamente a la existen-
cia de una determinada relacién juridica sino
también al contenido y eficacia que el sujeto
atribuye a dicha relacién.

Del otro, es admitido de forma undnime por
la literatura juridica que todos los miembros
de una comunidad juridica han de compor-
tarse de buena fe en sus reciprocas relaciones.
Deben adoptar un comportamiento leal en
toda la fase previa a la constitucién de dichas
relaciones y deben comportarse lealmente en
el desenvolvimiento de las relaciones juridicas
ya constituidas entre ellos. Este deber de com-
portarse segin los dictados de la buena fe se
proyecta a su vez en las dos direcciones en que
se diversifican todas las relaciones juridicas:
derechos y deberes®. En este sentido, la buena
fe es lo que se ha llamado un esténdar juridico,
es decir, un modelo de conducta social o, si se
prefiere, una conducta socialmente considera-
da como arquetipo, o también una conducta
que la conciencia social exige conforme a un
imperativo ético dado’.

2. LA CONSTRUCCION
TEORICA DEL CONCEPTO DE
BUENA FE

A la vista de estas consideraciones, es pre-
cisa la adaptacién de la especial estructura de
los derechos reales sobre bienes inmuebles y



sus sistemas de publicidad al mandato general
contenido en el articulo 7,1 del Cédigo Civil:
los derechos deberdn ejercitarse conforme a las
exigencias de la buena fe. La regla de la bue-
na fe, tal como viene enunciado como criterio
inspirador del comercio juridico, es formula-
da aparentemente de una manera demasiado
amplia para su utilizacién de forma efectiva
en el dmbito de los derechos reales. En esta
acepci6n de principio general de Derecho uni-
versalmente reconocido, dice De las Heras?,
la buena fe debe ser aplicada de oficio por el
juzgador por exigencia del iura novit curia'y su
dmbito de aplicacién alcanza a todas las partes
del ordenamiento. La buena fe es un concep-
to juridico, revisable en casacion, pero que se
funda en conceptos ficticos, inamovibles por
tanto en casaciéon’.

Esto es asi porque el modelo de conducta
necesario para delimitar el concepto de bue-
na fe puede ser fundamentado sobre criterios
muy diversos. Existen, desde el punto de vista
doctrinal, dos concepciones bdsicas sobre lo
que deba entenderse como buena fe. La lla-
mada concepcidn psicoldgica de la buena fe se
basa en la ignorancia del cardcter ilicito o de la
contravencion del ordenamiento juridico que
con el acto juridico se lleva a cabo. La buena
fe serfa de este modo una creencia o una ig-
norancia. La concepcién ética de la buena fe
entiende que para que el error o la ignoran-
cia merezcan la proteccién del ordenamiento
juridico, es preciso ademds que el comporta-
miento del sujeto sea valorado como el més
adecuado conforme a la diligencia socialmente
exigida. La buena fe se funda en un error o una
ignorancia que sea excusable o no culpable®.
Para valorar el grado de diligencia o negligen-
cia es necesario fabricar previamente un mo-
delo de conducta que sirva de patrén para la
valoracién del comportamiento del sujeto en
cada caso determinado.

Aunque el principio de la buena fe es tinico
en cuanto regla conformadora del comporta-
miento juridico, la doctrina tuvo presente en
la construccion tedrica de dicho principio que
sus normas de aplicacién no iban a ser igua-
les en lo que se refiere a los contratos de una

parte y a los derechos reales de otra. Para ello
es imprescindible detenerse brevemente en el
desarrollo que la doctrina ha llevado a cabo
respecto del concepto de buena fe.

En este sentido, se ha admitido una clasi-
ficacién de los supuestos de aplicacién de la
buena fe basada en dos manifestaciones bdsi-
cas: la buena fe subjetiva y la buena fe obje-
tiva. Aunque la buena fe es tnica, se habla de
una buena fe subjetiva y una buena fe objeti-
va, distincién casi aceptada por la totalidad de
la doctrina. Incluso las teorfas que explican el
contenido de la buena fe en relacién con un
fundamento ético o psicolégico, responden al
punto de vista de que parten para tomar en
consideracién la buena fe, situdndose la buena
fe subjetiva en el campo de los derechos reales
y la buena fe objetiva en el propio de los dere-
chos de obligacién’.

La diferente consideracién de la buena fe
en objetiva y subjetiva encuentra con esta cla-
sificacion general su estructuracién como for-
ma juridica. Su estructuracién como princi-
pio vinculaba su consideracién metodoldgica
como materia, pero es su diferente incorpora-
cién al ordenamiento (con cardcter subjetivo u
objetivo) la que confiere a la buena fe su forma
juridica y por tanto el sentido con que viene
utilizada. Dentro de estas dos formas de pre-
sentarse la buena fe pueden agruparse todas
las aplicaciones que el ordenamiento hace del
principio, aunque a veces haya subtipos y va-
riantes®.

La buena fe objetiva integra el ordenamien-
to desarrollando una funcién normativa me-
diante el establecimiento de unos modelos de
conducta que integran el contenido previsto
por la norma para una determinada relacién
juridica. El efecto juridico ya estd previsto por
ésta y la buena fe delimita su contenido. Asf,
por ejemplo, en nuestro Derecho serdn su-
puestos de aplicacién de la buena fe objetiva
aquellos en que este cardcter normativo apare-
ce claramente expresado, sirviendo la presen-
cia de la buena fe para modular el contenido
de la obligacién o del negocio, pero no para
hacer nacer la pretension de la contraparte o

de la obligacién misma’.
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Por su lado, la buena fe subjetiva se refiere
a la correcta situacién del sujeto dentro de la
relacién juridica, no al contenido o a los efec-
tos de la misma, refiriéndose a la propia cons-
ciencia del sujeto respecto de una determinada
relacién juridica. Esta relacién ya estd fijada,
en cuanto a su contenido, por la norma, y la
buena fe, en cuanto posicion del sujeto, deter-
mina el grado de eficacia o de exigibilidad de
sus pretensiones en el interior de la relacién.

La disputa surgida entre los pandectistas
del siglo XIX acerca de cudl debia ser el ingre-
diente bésico de la buena fe tuvo mucho que
ver con dicha clasificacién. Wachter'® entendia
que la buena fe tiene su origen en un hecho
psicolégico consistente en la creencia errénea
sobre un determinado hecho considerada con
independencia de la causa sobre la que descan-
sa. Si la creencia existe, no puede quedar ex-
cluida por la clase de error del que proceda. La
Ley no puede excluir la buena fe por razén de
la inexcusabilidad del error, sino a lo sumo ex-
cluir los efectos de la buena fe, porque natural-
mente no puede hacerse depender la existencia
fictica de una circunstancia por el modo de
originarse la creencia de hecho, sin que pue-
dan darse diversos grados o clases de buena
fe''. Por el contrario Bruns'? defendia que la
buena fe tiene que basarse siempre sobre una
causa no culposa habida cuenta de que siempre
ha de tener un contenido ético. La fides ha de
ser bona fides, un concepto juridico invariable
que recorre todo el Derecho y mantiene en sus
configuraciones singulares siempre el sentido
de confianza honesta y determinacién honra-
da®. La controversia, ya superada, fue fructuo-
sa en varios aspectos.

En primer lugar se admitié la necesidad
de un ingrediente ético en la confeccién de la
idea de buena fe. Este aspecto ético permite
justificar su funcidn correctora de los efectos
rigurosos que podia originar una utilizacién
mecdnica o automdtica de las normas. Tanto
Wachter como Bruns coincidian, desde el ini-
cio, en este requisito de la buena fe que excluia
de su dmbito de aplicacién cualquier conducta
ad turpitudinem. La delimitacién conceptual
de la buena fe coincidfa también en su cardcter

esencialmente positivo, de tal forma que, des-
de el punto de vista de su naturaleza de regla
inspiradora de un comportamiento juridico,
su anténimo no es la mala fe sino la ausencia
de buena fe. Es decir, el concepto de buena
fe se caracteriza por su concurrencia respecto
de una relacién juridica determinada. Si dicho
requisito no concurre, la actuacién del sujeto
no ha de ser necesariamente calificada como
comportamiento de mala fe.

En segundo lugar, dicha controversia puso
también de manifiesto la circunstancia de que
la buena fe en cuanto norma inspiradora de
un comportamiento susceptible de proteccién
juridica, tiene un diferente grado de aplicacién
y unas consecuencias diversas atendiendo a la
naturaleza juridica de la relaciéon a la que se
refiera. Es decir, la norma de la buena fe es un
principio tnico si bien sus aplicaciones con-
cretas revestirdn contenidos determinados.
Pero al llegar aqui es conveniente hacer una
precisién. La definicién que el legislador haga
de lo que hay que entender como buena fe
en un supuesto determinado no implica que
dicha enunciacién agote el juego de la regla
respecto del supuesto en cuestién. Por ello pa-
rece demasiado riguroso entender, como hace
algin autor', que la ley haya preconstituido
una valoracién concreta de la buena fe, inte-
grindola en ciertos supuestos de hecho nor-
mativos, sin dejar ya libertad al intérprete o
al juez para sus propias valoraciones. La con-
versién en axiomas de los supuestos concretos
en el que el legislador utiliza el concepto de la
buena fe para resolver determinados problemas
conlleva implicito el riesgo de sistemizar dicha
problemadtica. La aplicacién del modo de pen-
sar sistemdtico en esta materia puede dar lugar
al aislamiento de la regla de la buena fe en una
serie de conceptos abstractos, un mos geometri-
cus, que finalmente se desligan del problema
en relacién con el cual fueron desarrollados.
Por ello es conveniente utilizar en el andlisis
de esta materia la tépica como técnica del pen-
samiento problemdtico tal como fue desarro-
llada por Viehweg'"®. De este modo se evitan
las consecuencias que la utilizacién exclusiva
del modo de pensar sistemdtico puede tener



para una adecuada comprension de la cuestién
de la buena fe. Como ha escrito Hartamnn,
el modo de pensar sistemdtico opera desde el
todo. El concepto es lo principal que perma-
nece siempre dominante de tal forma que es
inttil buscar un punto de vista. El punto de
vista estd adoptado desde el principio y desde
él se seleccionan los problemas. Si el contenido
del problema no se adapta al punto de vista
adoptado, se entiende que la cuestidn ha sido
planteada erréneamente. De este modo se es-
tablece de forma previa un marco dentro del
cual la solucién ha de desarrollarse. La solu-
cién al problema siempre queda condicionada
a los limites que el concepto previo impone a
la misma'®. Esta es la situacién que, como se
verd mds adelante, se produce cuando intenta
conectarse el principio de la buena fe con la
eficacia de la publicidad registral en la medida
en que ésta constituye la manifestacién carac-
teristica de un sistema formal.

En tercer lugar, y sobre la distincion entre
buena fe subjetiva como estado intelectivo y
la buena fe objetiva como concepto vinculado
con la eticidad, hay que diferenciar aquella en
cuanto posicién del individuo de su formali-
zacion juridica, concepto este dltimo distinto
de la buena fe objetiva. La buena fe subjeti-
va supone un estado interno del sujeto que
debe ser recabada mediante el andlisis de los
elementos que el ordenamiento juridico esta-
blece para determinar su exclusién (mala fe),
puesto que el ordenamiento impone siempre
su presuncion. Es decir, dejando inalterado el
concepto de buena fe, siempre presumido por
el ordenamiento, éste ha de regular el modo en
que dicha buena fe se ha de apreciar. E incluso
puede establecer unos requisitos minimos para
que la buena fe tenga relevancia juridica o, si se
prefiere, como sefiala Rubio Garrido', que el
ordenamiento impida, sin negar su existencia,
que tenga relevancia en ciertos casos, cuando
esa buena fe no se basa en un error excusable.
Se trata de una formalizacién juridica de un
concepto extrajuridico pero que no puede al-
terar la propia naturaleza de dicho concepto
extrajuridico. El ordenamiento juridico puede
determinar el quantum necesario para la rele-

vancia juridica de la buena fe en determinadas
relaciones, pero no por ello dejard aquella de
ser un concepto extrajuridico basado en la po-
sicidn intelectual del sujeto en dicha relacién.

3. LA DELIMITACION
FUNCIONAL DE LA BUENA
FE: LA MALA FE

Por otra parte no hay que olvidar que el
contenido de la buena fe, en cuanto predicado
del comportamiento juridico de una persona,
no puede ser agotado por la determinacién que
haga el legislador de la concurrencia de una es-
pecifica circunstancia, tal como es el error o la
ignorancia, en una especifica situacién. No es
lo mismo aplicar a una norma especial el prin-
cipio general de la buena fe en relacién con un
aspecto determinado de una relacién juridica
que agotar el contenido de lo que hay que en-
tender por buena fe definiendo de forma ex-
haustiva el contenido de este concepto cuando
se aplique dicha norma.

O lo que es lo mismo, la ausencia del re-
quisito que el legislador califica de buena fe
no debe implicar necesariamente que el suje-
to implicado haya actuado de mala fe, con las
consecuencias que ello conlleva. Aunque asi
lo parece admitir el Cédigo Civil en algunos
preceptos (articulos 433,2 0 364, entre otros).
Esta interpretacién podria dar lugar a enten-
der, por ejemplo, que el opuesto de la ignoran-
cia excusable, en los casos en que asi se defina
la buena fe, es el dolo, o, si se prefiere, que la
ausencia de buena fe implica siempre la exis-
tencia de mala fe.

Es posible llegar a esta interpretacién si la
buena fe se entiende, a la vista del articulo 7,1
del Cédigo Civil, como un puro supuesto de
un elemento de hecho y no como el conteni-
do material de un principio del que surgirdn
normas en sentido técnico'®. El principio de
la buena fe en cuanto norma de conducta de-
rivada de un principio general que consagra la
necesidad de la lealtad en el desarrollo de las
relaciones juridicas no puede ser por defini-
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cién un concepto univoco o plurivoco por la
sencilla razén de que no es un concepto sino
una norma de comportamiento en un contex-
to determinado.

El innegable componente ético que se pre-
dica, con mayor o menor intensidad segin
cudl sea la posicién doctrinal, respecto de la
buena fe ha influido en su delimitacién con-
ceptual, de forma mds acusada cuando se tra-
ta de definir la situacién contraria, a la que el
ordenamiento llama mala fe. La influencia del
Derecho canénico intensifica la necesidad del
requisito de la buena fe como la necesidad de
un obrar siempre honesto de tal forma que en
su contraria, la mala fe, se atisba cada vez mds
su condicién de actuacién moralmente repro-
bable, a diferencia de la construccién de este
concepto en el Derecho romano y en el Dere-
cho germdnico, en los que la mala fe se carac-
terizaba principalmente por su delimitaciéon
negativa en el sentido de ausencia de buena fe.
La nocién de comportamiento honesto, desde
el punto de vista del Derecho candnico tiene
cardcter integral (es dificilmente comprensi-
ble un comportamiento, desde un punto de
vista integral, que pueda ser a la vez honesto
y éticamente reprobable). La consecuencia in-
mediata de este punto de vista se deriva en la
definicién de la mala fe como algo éticamente
malo y se confunde la incompatibilidad entre
ambas situaciones con la definicién, por con-
traposicién, de cada una de ellas. La ausencia
de buena fe, que en principio no tiene por qué
ser calificada desde un punto de vista ético, se
convierte en mala fe, con todas las connota-
ciones éticas que tiene el adjetivo mala. Cierto
es que en el dmbito delimitado por la ausencia
de la buena fe se incardinan situaciones ética-
mente reprobables pero dichas situaciones no
agotan necesariamente el 4mbito definido por
la ausencia de buena fe.

De los Mozos ha precisado de forma muy
atinada la relacién entre la buena y la mala fe.
Dice este autor que habida cuenta del conte-
nido moral indudable del concepto de buena
fe, lo mismo que del concepto de dolo y culpa,
hay que precisar la relacion entre uno y otro,
técnicamente hablando. Si se utiliza un con-

cepto muy amplio de dolo o culpa, haremos
coincidir con é| a la mala fe, pero técnicamen-
te hablando, en pura dogmdtica, esta acepcién
debe ser rechazada; frente al dolo, como ele-
mento tipificador de la conducta delictiva, civil
o penal, o la culpa, como negligencia imputa-
ble, existe la mala fe, que puede darse, perfec-
tamente, sin que medie dolo o culpa, simple-
mente por no concurrir la creencia o confianza
adecuada para que exista la buena fe, ya que
aquella es un concepto puramente negativo’.
Por ello parece mds conveniente la utilizacién
del concepto de buena fe como elemento cuya
naturaleza ha de ser necesariamente positiva.
La falta de dicho requisito no da lugar a la cali-
ficacién del comportamiento como de mala fe,
sino a la imposibilidad de aplicar al supuesto
de hecho las consecuencias derivadas de ac-
tuacién de buena fe*. El siguiente ejemplo®!
explica de forma grafica la cuestién que nos
ocupa: Si Ticio compra un inmueble para es-
tablecer sobre ¢l una casa de juego, con la cual
piensa enriquecerse, no obra conforme a la
moral; si ademds verifica la compra con dinero
robado, no podrd decirse que tenga buena fe
en relacién a la totalidad del orden juridico,
pues le consta que no obra conforme a justicia;
todo ello no obstard, sin embargo, para que en
cuanto poseedor de la cosa, y con arreglo a la
especial significacién que tiene la expresién en
la doctrina posesoria, deba ser considerado po-
seedor de buena fe. Bastard para ello que igno-
re que, en su titulo o modo de adquirir existia
vicio que lo invalide.

4. LA DELIMITACION
INSTITUCIONAL DE LA
BUENA FE: SUS LIMITES

Por otra parte, la regla de la buena fe estd
sujeta a unas limitaciones que excluyen su apli-
cacién. No se trata en este caso de supuestos
conceptuales distintos sino de una jerarquiza-
cién de principios que da lugar a la claudica-
cién de la regla de la buena fe frente a otros
intereses considerados superiores o de prefe-
rente aplicacién por el ordenamiento juridico.



La doctrina ha sistematizado estas limitaciones
distinguiendo entre la existencia de unos limi-
tes internos y otros de cardcter externo.

Hay una esfera, en la limitacién de la apli-
cacién del principio de la buena fe, que se pue-
de calificar de limitacién interna y que radica
en la consideracién moral del contenido de la
disposicién del sujeto que actiia de buena fe,
concretdndose juridicamente en la ausencia
de dolo o culpa, incompatibles de este modo
con la buena fe*?. Tanto el concepto de dolo, y
mucho mis el de culpa, como expresién de la
ilicitud dependen del campo concreto en que
actdan, y de él dependerd en definitiva su apre-
ciacién en relacién con la buena fe, sobre todo,
en lo referente a la culpa, cuando se aproxima
al error no excusable o cuando cabe equiparar
el error excusable a error no culposo. Pero esta
relatividad de la utilizacién del concepto de la
buena fe no impide que en un plano general y
abstracto se pueda afirmar que su aplicacién es
incompatible con la existencia de dolo o cul-
pa”. Por ello, la concurrencia de dolo o culpa
en la conducta del sujeto excluyen la posibili-
dad de aplicacién de la buena fe.

Junto a los limites internos, el ordenamien-
to juridico ha reconocido la existencia de unos
principios generales que actdan como limites
externos de la buena fe. Se trata de dmbitos de
aplicacién de la norma en la que ésta no puede
ser modulada por la concurrencia de la buena
fe en el sujeto actuante. Dice De los Mozos
que los verdaderos limites externos de la bue-
na fe se dan cuando, por razén de la materia,
interviene la aplicacion del principio de orden
publico, sentido que hay que dar a la impo-
sicién que viene determinada por una norma
de derecho estricto®. No todo interés ptblico
merece la primacia sobre principios tan impor-
tantes para la vida de la comunidad como la
buena fe, sino solamente un interés juridico
especifico para la seguridad del trafico juridico
y de la administracién de justicia puede jus-
tificar no ser modificado por el principio de
buena fe en un dmbito relativamente estrecho
de ius strictum. La esfera de este ius strictum
no se cubre tampoco con normas coactivas o
irrenunciables ya que el hecho de que una dis-

posicién no pueda ser excluida por las partes
no significa que su aplicacién no pueda ser
modificada por el principio de la buena fe®.
La nulidad absoluta de un contrato impide la
utilizacion de la buena fe aunque la conducta
de una de las partes pueda ser considerada en
si misma contradictoria.

Este es el sentido en que se pronuncié la
sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mar-
zo de 2009 sobre la nulidad de una segrega-
cién y compraventa, instada por la propia par-
te vendedora, cuya causa de nulidad radicaba
en la infraccién de la norma prohibitiva de la
divisién de una finca ristica cuando de la mis-
ma se crean parcelas de extension inferior a la
unidad minima de cultivo. La parte recurrente
habia alegado la mala fe de la parte vendedora,
derivada de sus propios actos, pero sin embar-
go el Tribunal Supremo entendié que la apli-
cacién de principios, como el de la buena fe,
y su reflejo en la doctrina de los actos propios,
y el del ¢jercicio abusivo para limitar la legi-
timacidén en ciertos casos de nulidad absoluta
carecfan de operatividad en un supuesto como
el que era juzgado, dadas sus caracteristicas, en
relacién con la ratio del precepto prohibitivo,
de naturaleza urbanistica imperativa.

SEGUNDA PARTE: EL PAPEL
DE LA BUENA FE EN LOS
SISTEMAS DE INFORMACION
TERRITORIAL

1. INTRODUCCION

La primera conclusién que puede extraerse
de lo expuesto hasta ahora es que no se pue-
de construir un concepto univoco de buena fe
que pueda ser empleado como criterio general
para corregir las consecuencias derivadas de
la atribucién con cardcter genérico de eficacia
erga omnes a los derechos reales. Aunque es
indudable que la doctrina del error estd es-
trechamente vinculada en muchos supuestos
a la apreciacién de la buena fe, no se puede
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identificar, con caricter exclusivo, la una con
la otra. O lo que es lo mismo, no conviene
encapsular el concepto de buena fe perdiendo
de vista la circunstancia de que la regla de la
buena fe es una norma conformadora del nor-
mal ejercicio de los derechos subjetivos, tal y
como viene enunciado por el articulo 7, 3 del
Cadigo Civil.

La necesidad de la utilizacién por el juris-
ta de conceptos abstractos, si bien es util para
elevar el Derecho a la categorfa de ciencia,
conlleva el riesgo de la unificacién artificial
de elementos que por su propia naturaleza no
pueden ser valorados separadamente de la si-
tuacion o relacién a la que estdn ligados. Esta
es sin duda la miseria y la grandeza del Dere-
cho en cuanto conjunto de normas materiales
puesto que el tratamiento igual de los iguales,
como postulado indeclinable de la justicia, no
garantizard en muchos casos la objetiva previsi-
bilidad de las decisiones. La valoracién en cada
caso del comportamiento del sujeto, la inte-
raccién entre la llamada buena fe psicolégica o
subjetiva y la buena fe objetiva, determinardn
indudablemente los efectos y las consecuencias
de dichos comportamientos.

Dentro de la buena fe subjetiva es posible
contemplar dos campos de actuacién. El pri-
mero consiste en la creencia o en la ignorancia
de no danar un interés ajeno tutelado por el
Derecho, lo que se manifiesta en las relaciones
no solo de los derechos reales, sino también en
las m4ds diversas. No obstante, la conducta del
sujeto aparece originariamente como propia
y adecuada a aquel campo. En todos los su-
puestos de aplicacién se trata de una conducta,
o mds bien de un acto, que de no mediar la
buena fe, serfa antijuridico o irregular. El otro
campo de actuacién de la buena fe se funda en
la apariencia juridica, es decir, la creencia o el
error no se refiere a la situacién propia, sino a
aquella persona con la que el sujeto de la bue-
na fe se relaciona. En todos estos supuestos las
normas de adquisicién de buena fe sirven a la
seguridad de la circulacién®. En este supuesto,
la ley gradtia en cada caso la medida del cuida-
do que se debe tener en la averiguacién de los
hechos para que exista buena fe. Y asf, en al-

gunos supuestos, unicamente el conocimiento
de la situacién verdadera excluye la buena fe;
en otros, la ignorancia causada por negligencia
grave destruye la buena fe; en otros casos la
ley es mds severa pues equipara la buena fe al
deber de conocimiento?.

La creacién de sistemas de publicidad o
informacién territorial, y la utilizacién del
principio de la buena fe en el campo de los
derechos reales requiere su articulacién con el
mecanismo de la eficacia erga omnes y con la
configuracién que se quiera o pretenda hacer
del tréfico juridico.

El problema que subyace en el fondo de
esta cuestion es la necesidad de conciliar la
regla fundamental que rige el trifico juridico,
la autonomia de la voluntad y su corolario el
principio del consentimiento con el dispositi-
vo de la eficacia erga omnes de los derechos
reales. Aunque los derechos reales, en cuanto
modelos econémicos de explotacién de los
bienes, vienen inicialmente definidos en su
contenido por el ordenamiento juridico, su
creacién y transmisién, que se lleva a cabo casi
exclusivamente a través del contrato, éste am-
parado por la autonomia de la voluntad, da
lugar a que en muchas ocasiones no se pueda
distinguir con la deseada nitidez los efectos
distorsionadores que la contratacién produce
sobre el modelo del derecho real disefiado por
la norma. Si a esto se afiade el hecho de que
el juego de la buena fe, como regla general de
comportamiento, suele operar de manera dis-
tinta en uno y otro campo, no es extrafio que
en muchos casos se pretenda resolver esta pro-
blemdtica mediante la ruptura del concepto
de buena fe en trozos auténomos que de esta
forma se emancipan del principio originario y
pasan a tener una vida juridica independiente
como si de nuevas reglas generales se tratase.

El inconveniente anadido que produce la
desmembracién conceptual de la nocién de
buena fe radica en la posibilidad de admitir la
existencia de varios tipos auténomos de buena
fe relacionados por su remision formal a un
principio de cardcter general y ambiguo. Esta
forma de entender el requisito de buena fe
puede dar lugar a que la definicion de la bue-



na fe (y de la mala fe) hecha por el legislador
para cada supuesto de hecho concreto agote el
contenido de la misma, sin que sea posible la
aplicacién correctora del principio general en
cuanto norma inspiradora del ejercicio de los
derechos. Es decir, el cardcter univoco e indi-
visible que tiene la buena fe, en cuanto con-
siderada como principio general del Derecho,
se traslada a los supuestos concretos en que
el legislador define la buena fe, de tal forma
que, al menos en teorfa, impide al juzgador la
apreciacién de su concurrencia en relacién con
otros efectos derivados de la misma relacién
juridica.

2. EL CONCEPTO DE
CONTINGENCIAY SU
INFLUENCIA SOBRE LA
BUENA FE

El alto contenido ético con que se dota al
requisito de la buena fe, en cuanto expresién
de la interna honradez con la que una perso-
na debe actuar, convierte la exigencia de bue-
na fe en un modelo de conducta determinada
sin la cual un determinado efecto juridico no
podrd producirse. De esta forma, la buena fe
es utilizada como elemento justificante de una
determinada opcién legislativa que en muchos
casos tiene un marcado cardcter contingente.

Por esta razén conviene delimitar claramen-
te el concepto de contingencia y su influencia
en la aplicacidn de la regla de la buena fe como
criterio inspirador del ordenamiento juridico.
La contingencia, es decir, la posibilidad de que
algo suceda o no suceda, se aplica a aquellas
normas juridicas que estdn basadas en una de-
terminada opcién del legislador, mds o menos
justificada y normalmente basada en criterios
politicos, pero que puede ser alterada sin de-
trimento de la estructura bdsica de un sistema
juridico. Esto supone que durante un deter-
minado periodo de tiempo la norma establece
una solucién normativa a un supuesto de he-
cho, regulacién que posteriormente puede ser
cambiada por otra diferente. En la legislacion

fiscal se aprecia claramente el funcionamiento
de este mecanismo cuando los elementos que
integran la norma (hecho imponible, cuota,
tipo de gravamen, supuestos de exencién) son
modificados continuamente atendiendo a las
respuestas que el grupo politico que ostenta el
poder quiere dar a las demandas planteadas por
la estructura econédmica de una comunidad en
cada momento determinado sin que por ello
se resienta la estructura bdsica sobre la que se
apoya el ordenamiento juridico tributario.

Sin embargo existe un grupo de normas
que son consideradas bdsicas para el funcio-
namiento de un sistema juridico y que por
tanto deben ser protegidas de la incertidum-
bre que conlleva la mayor o menor dosis de
contingencia de las normas. El contenido de
dichas reglas se abstrae hasta el nivel necesario
de generalizacién (y de ambigiiedad) para que
puedan ser aplicadas sin demasiado esfuerzo a
cualquier situacién no obstante la contingen-
cia de la norma que regula cada supuesto con-
creto. Se dice entonces que estas normas inspi-
ran el ordenamiento juridico en su condicién
de principios generales, puesto que permiten
mantener el marco bésico en que desenvuelve
su eficacia la norma sin quedar sujetas a los
vaivenes que en su contenido van sufriendo las
leyes al regular supuestos de hecho determina-
dos a lo largo del tiempo. Pero en algunos su-
puestos puede ocurrir que la regla inspiradora
del juego se utilice para la definicién de un caso
concreto, de tal forma que pase a formar parte
de su contenido material. La contingencia de
la norma afectard, como parte de su conteni-
do, a la regla general que se ha incorporado a
la misma, convirtiendo el criterio en concepto.
La buena fe deja de ser elemento corrector y se
transforma en elemento regulador de un su-
puesto de hecho determinado.

3. LOS SISTEMAS FORMALES

Este fenémeno suele darse con relativa
frecuencia cuando el ordenamiento utiliza
sistemas formales para regular determinados
campos juridicos. Un sistema formal se ca-
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racteriza por el establecimiento de unas reglas
determinadas que afectan la eficacia de las rela-
ciones juridicas que constituyen su efecto pero
sin alterar su estructura ni contenido que se
siguen rigiendo por normas de cardcter ma-
terial. Los sistemas formales crean un dmbito
normativo, mediante un catdlogo de modelos
de comportamiento, que administra y modali-
za los efectos materiales de los derechos subje-
tivos aunque su eficacia, por regla general, no
puede prevalecer sobre éstos tltimos. Por esta
razén una de las principales caracteristicas de
un sistema formal es el alto grado de objeti-
vizacién que tienen los modelos de relaciones
implementados por el sistema con el fin de
conseguir un nivel de predictibilidad eficiente
cuando se utiliza el sistema.

El establecimiento de un sistema opera una
seleccién de problemas, de tal forma que la
situacién de conflicto solo puede ser resuelta
a través del propio sistema. Si colocamos el
acento en el sistema, el cuadro que resulta es
el siguiente: en el caso extremo de que solo
existiera un sistema (A), a través de él, podrian
agruparse todos los problemas en solubles e
insolubles, y éstos dltimos podrian ser des-
echados, como simples problemas aparentes,
puesto que una prueba en contrario solo seria
posible desde otro sistema distinto (B)*. El sis-
tema es formal cuando el problema solo puede
ser resuelto con arreglo a la propia estructu-
ra del sistema en orden a alcanzar los efectos
previstos por el mismo pero que queda subor-
dinado a otro sistema que funciona de forma
paralela y con cardcter preferente. Un sistema
formal tiene cardcter cerrado puesto que los
conflictos solo pueden ser resueltos mediante
la aplicacién de las normas contenidas en el
propio sistema, de tal forma que la solucién
al problema tnicamente la puede dar el pro-
pio sistema sin que pueda reconocer como va-
lidas las soluciones dadas al mismo problema
por un sistema distinto. En este tltimo caso
se produce un conflicto sobre qué sistema ha
de tener prevalencia respecto a la solucién del
problema, puesto que éste puede ser resuelto
de forma diversa atendiendo al sistema que
se utilice. La resolucién del conflicto se suele

obtener mediante la preferencia de la solucién
dada por un sistema determinado, sistema
que, por contraposicién, se suele denominar
sistema material, frente a la solucién ofrecida
por el sistema formal, a la que Gnicamente se
le reconoce eficacia cuando el problema surge
dentro del 4mbito limitado en el que opera el
sistema formal.

Esta es la situacién que se produce, en ma-
teria de derechos reales, entre la realidad como
sistema de naturaleza material y la publicidad
como sistema de naturaleza formal. Por rea-
lidad no hay que entender la realidad fisica
sino la realidad juridica. La realidad juridica
es el sistema compuesto por un conjunto de
normas, integradas dentro del ordenamiento
juridico (metasistema) a las que éste le atribu-
ye la ordenacién patrimonial de los recursos
econdmicos (derechos reales). La publicidad se
configura como sistema formal en cuanto su
eficacia estd apoyada en su coincidencia con
la realidad juridica (exactitud de la informa-
cién), de tal forma que la solucién ofrecida por
ambos sistemas al mismo problema debe ser
equivalente.

Esta concepcién estd presente en la con-
figuracion juridica de la regla de la buena fe
en el campo de los derechos reales. Como se
ha visto anteriormente, una de las cuadernas
maestras sobre las que se construye la estruc-
tura del derecho real es la eficacia erga omnes,
es decir su aptitud para desenvolverse en el trd-
fico juridico con independencia del principio
del consentimiento. Por esta circunstancia, se
hace preciso articular un mecanismo que per-
mita adaptar las a veces rigurosas consecuen-
cias de la eficacia erga omnes al juego normal
del principio de la autonomia de la voluntad,
teniendo en cuenta que el contrato y el dere-
cho real se encuentran estrechamente vincula-
dos en el tréfico juridico.

El estudio del juego de la regla de la bue-
na fe en el campo de los derechos reales ha de
hacerse teniendo presente que en esta materia
se produce la confluencia (y el choque) entre
aguas provenientes de distintas procedencias.
De un lado, la influencia que el contrato tiene,
de forma directa o indirecta, en la dindmica



de los derechos reales, esto es, en el mercado
o0 espacio econdmico en que se producen las
transacciones relativas a estos derechos. La
buena fe que acompana a esta dindmica es la
buena fe que la doctrina ha construido para
su aplicacion al derecho de obligaciones y que
se apoya fundamentalmente en la eficacia inter
partes de las relaciones juridicas. De otro lado,
la configuracién econdmica e institucional de
los derechos reales se basa en la eficacia erga
omnes de los mismos, es decir en su aptitud
para afectar a la esfera juridica de un sujeto sin
que sea preciso su previo consentimiento. En
este campo del Derecho, la buena fe acttia de
forma diferente a la forma en que lo hace en lo
relativo a las obligaciones, creando una tipolo-
gia especifica. Ademds se ha de tener presente
la incidencia que en esta materia ejercen los
mecanismos de publicidad en cuanto sistemas
de naturaleza formal estrechamente asociados
a la regulacidn de la eficacia erga omnes de los
derechos reales y relacionados con el fenémeno
de la apariencia juridica. La conclusién inme-
diata que se puede extraer de esta circunstancia
es la de que ambos tipos de buena fe no tie-
nen porqué excluirse necesariamente, ya que
su aplicacién obedece a causas completamente
distintas y su existencia producird efectos dia-
metralmente opuestos.

La eficacia erga omnes implica la posibi-
lidad de ser inquietado por una relacién des-
conocida para el sujeto afectado por lo que la
buena fe se desplaza hacia el conocimiento, o
a la posibilidad de conocer, que de dicha re-
lacién tuvo el sujeto a quien alcanzan dichos
efectos. De esta forma se va aceptando un su-
puesto especifico de buena fe que se caracteriza
por dos notas bdsicas: el concepto de tercero y
el principio de la seguridad del tréfico juridico,
entendido éste tltimo como mecanismo para
la proteccién de los adquirentes de derechos.

4. LA BUENA FE Y EL
CONCEPTO DE TERCERO

Para determinar su eficacia es necesario de-
limitar el concepto de usuario (destinatario y

beneficiario) de los sistemas de informacién te-
rritorial. De este modo se lleva a cabo la cons-
truccién tedrica del concepto de tercero, figura
que hasta este momento se habia caracterizado
por un caricter marcadamente residual. En
principio, tercero es todo aquel que no forma
parte de una determinada relacién juridica.
Para conciliar en alguna medida la eficacia
erga omnes de los derechos reales con la figura
del tercero, el ordenamiento contemplaba una
serie de mecanismos de naturaleza formal que
permitfan determinar tanto el momento como
el hecho de la celebracion de un negocio juri-
dico con transcendencia real. De esta forma se
constitufa la prueba de la mutacién juridico-
real no solo frente a la contraparte sino tam-
bién respecto de cualquier sujeto que pudiera
resultar afectado por la transcendencia real del
acto o negocio celebrado. Una de las utilidades
de los negocios formales radicaba precisamente
en su eficacia como instrumento para la reso-
lucién de los conflictos entre pretensiones na-
turalmente incompatibles como normalmente
eran las referidas a derechos reales. Salvo en los
casos en que la forma pasaba a formar parte de
la estructura negocial como elemento esencial,
se desligaba el hecho de la adquisicién del de-
recho de su prueba, rigiéndose esta tiltima nor-
malmente por el mecanismo de la presuncién
(inversién de la carga de la prueba) de natura-
leza eminentemente procesal.

Pero la instauracién de un sistema artificial
de publicidad tiene que ir mds all4. Si se quiere
dotar de eficacia al sistema, hay que garanti-
zar la informacién que suministra para que sus
usuarios confien plenamente en él. El tercero
no puede ser un concepto mds o menos in-
determinado, sino que ha que tener un perfil
propio y definido, que a su vez puede recibir
diversa gradacién: tercero civil, tercero prote-
gido o tercero hipotecario®.

Esta circunstancia trae como consecuencia
inmediata que la buena fe, en cuanto elemento
integrante de la conducta del tercero, se diver-
sifica atendiendo a la relacién juridica a que
se refiera. De esta forma la buena fe cristaliza
en supuestos de hecho tipificados que adquie-
ren autonomfia desfigurando la regla general
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de la buena fe como principio inspirador del
ordenamiento juridico. Cada tipo de tercero
requiere un modelo de buena fe diferente de
tal forma que la buena fe, en cuanto valoracién
de la conducta de un sujeto, determina en cier-
ta medida la clase de tercero. No estd lejos de
esta concepcidn del tercero la discusién doctri-
nal entre la configuracién del tercero a que se
refiere el articulo 32 de la Ley Hipotecaria y el
tercero del articulo 34 de la misma Ley.

De ahf a afirmar que el concepto de buena
fe en materia de derechos reales no es univo-
co y que existen diversas acepciones de la regla
de la buena fe en materia de derechos reales
no hay mds que un paso. Asi se afirma que no
pueden mezclarse o confundirse las distintas
acepciones de la buena fe, ni pueden confun-
dirse la buena fe en el ejercicio de los dere-
chos con la buena fe en la adquisicién de los
derechos®. Se fundamenta esta opinién en el
argumento de que el juez se encuentra con va-
loraciones ya realizadas por el legislador en el
proceso de formacién de la disposicién legal
que, traducidas en definiciones precisas, asu-
men una larga experiencia ante conflictos tipi-
cos. Se dice que en estos preceptos la buena fe
ha sido concretada por el legislador y no es un
concepto indeterminado que pueda ser preci-
sado por el juez®'.

5. EL PRINCIPIO DE LA
SEGURIDAD DEL TRAFICO
JURIDICO

Una de las coordenadas principales que
delimitan el concepto de buena fe en sede de
derechos reales es el llamado principio de segu-
ridad del tréfico juridico. Este principio, uno
de los mds pacificos y menos cuestionados en
relacién con la circulacién y el intercambio de
bienes inmuebles ha sido précticamente elevado
a la categoria de dogma. Como senala Gordillo
Canas, la seguridad del tréfico se convierte en
una auténtica exigencia del orden publico eco-
némico®. El modelo sobre el que se construye
el instrumento para la proteccién del tréfico, el

registro de la propiedad, es el de la economia
de mercado, en su formulacién mds liberal, que
organiza el mercado; no en defensa de los dere-
chos de los propietarios, sino de los intereses del
capital. Pero para ello hay que salvar la tensién
entre el principio de la seguridad juridica y el
principio de la seguridad del trafico, reglas que
tienen la consideracién de normas bdsicas en
materia de organizacién de los derechos reales.
O lo que es lo mismo, subordinar el interés del
individuo al bien comun (este tltimo muy pa-
recido en muchos casos al mercado) entendien-
do que la seguridad juridica se ha de obtener
necesariamente a través de la seguridad del trd-
fico juridico, proposicién que no es susceptible
de formulacién inversa.

Todo ello significa que esa seguridad se eri-
ge en principio-guia de una serie de soluciones
que se apartan de las reglas generales, es de-
cir de la idea de justicia intrinseca al sistema,
cuando entran en contradiccién los intereses
de los que acceden al registro de la propiedad,
en cuanto sistema formal, y de aquellos que
son titulares de los derechos®. Se llega a decir
que, estando implicadas consecuencias econé-
micas que afectan a la sociedad en su conjun-
to, es mucho mds adecuada la proteccién de la
seguridad del trifico que la mera proteccién
del derecho subjetivo individual*.

Muchos de los lugares comunes en que se
suele incurrir cuando se habla de la seguridad
del trdfico juridico tienen su causa en la vision
unilateral que se utiliza del mismo, cuando su
andlisis puede llevarse a cabo desde puntos de
vista muy diferentes. El trdfico juridico puede
ser contemplado desde dos perspectivas muy
diferentes atendiendo a lo que ha dado en lla-
marse la dimensién estdtica y la dimensién di-
ndmica de los derechos reales.

Se dice que la estdtica de los derechos sub-
jetivos impone que ningin titular pueda ser
privado de ellos sin su consentimiento y que
la dindmica de esos mismos derechos impone
que el adquirente de un derecho subjetivo no
pueda ver ineficaz su adquisicién en virtud de
una causa que no conoci6 o no debié conocer
al tiempo de llevarla a cabo. Esto quiere decir
que el duefio de una cosa no puede perderla a



menos que preste a ello su consentimiento en
cualquier negocio traslativo, pero que si por
cualquier circunstancia la cosa ha entrado en
el tréfico juridico y un adquirente que merezca
ser protegido la ha adquirido de una persona
que aparece como duefia, en virtud de un ne-
gocio que aparece como legal, este adquirente
que ha confiado en lo que la vida ofrece de
aparente como razonable base de lo seguro,
no puede ser privado de su adquisicién, si no
pudo o debié saber al tiempo de la adquisicién
que estaba efectuando una adquisicién ineficaz
(dindmica del derecho)®.

De esta forma, el principio de la buena fe
no solo es un criterio conformador del normal
ejercicio de los derechos reales sino que pasa
al mismo tiempo a ser empleado como un ele-
mento a tener en cuenta cuando se produzca
una situacién de conflicto en el seno del tréfico
juridico. Habida cuenta del cardcter exclusivo
y excluyente del que es necesario dotar al mo-
delo de derecho real para su eficiencia econé-
mica, los conflictos en esta materia van a ser
normalmente resueltos mediante el sacrificio
de un derecho en favor del otro. Y el mismo
trifico juridico puede ser contemplado, en
términos de seguridad, de forma distinta por
el titular de un derecho o por el adquirente
de un derecho. La seguridad para el titular de
un derecho supone la certeza de que no podréd
ser despojado del mismo sin su consentimien-
to, de tal forma que no pueda nunca recono-
cerse la validez de una transaccién cuando el
que transmite no es el verdadero duefio. Por el
contrario, para el adquirente de un derecho, la
seguridad significa que el tréfico juridico estd
ordenado por normas que permitan las tran-
sacciones en condiciones de predictibilidad,
sin que el mecanismo legitimador de la ad-
quisicién derivativa actde de forma mecdnica
impidiendo la adquisicién de los derechos en
caso de rotura de cualquier eslabén de la ca-
dena de transmisiones. En este sentido, exage-
rando el alcance de ambas perspectivas, cabria
afirmar que ambas pretensiones de seguridad
(la del titular y la del adquirente) son en prin-
cipio incompatibles, surgiendo asi el conflicto
entre apariencia y realidad.

El cardcter excluyente de los derechos rea-
les da lugar a que la resolucién de los conflic-
tos que se puedan producir entre la realidad
(seguridad juridica) y la apariencia (seguridad
del trifico) haya de resolverse sobre la premi-
sa de la incompatibilidad de los derechos en
contienda. Esta especial caracteristica de los
derechos reales supone que la solucién del
conflicto conlleva la atribucién in natura del
derecho (cumplimiento especifico) a uno de
los contendientes en perjuicio del otro u otros.
Pero la atribucién in natura no agota los efec-
tos derivados de la colisién de los derechos,
pudiendo originarse escenarios de responsa-
bilidad contractual o incluso extracontractual
que habrdn de ser necesariamente conectados
con la buena fe. Por otra parte es preciso cues-
tionar la primacfa absoluta que en ocasiones se
pretende reconocer a la seguridad del tréfico
juridico sobre cualquier otro derecho o interés
en liza. En la medida en que la seguridad del
trfico se configure como materia de orden pu-
blico econdmico, esta categorizacién influird,
en cuanto limite externo de la buena fe, en la
eficacia de ésta como elemento modulador de
los efectos de las relaciones juridico-reales.

Para comprender mejor el alcance de la
cuestién es preciso diferenciar, dentro del con-
cepto general de bien inmueble, las dos utili-
dades bdsicas que éstos proporcionan: el valor
en uso y el valor en cambio. El primero de los
dos (valor en uso) estd estrechamente vincula-
do con la naturaleza de bien de primera nece-
sidad que caracteriza a los bienes inmuebles.
Cuando en 1948 se alumbré la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, todos los
Estados firmantes reconocieron formalmente
la vivienda como componente fundamental
del derecho que el ser humano tiene a una
adecuada calidad de vida. Como ha puesto de
manifiesto Valpuesta, junto al principio de la
seguridad juridica hay que tener presente la
existencia de otros principios que informan,
segtin la Constitucion, la politica social y eco-
némica, expresados a través de los derechos so-
ciales®®, cuya satisfaccién es inherente a la idea
de cumplimiento especifico. Ademds, como
consecuencia de su doble condicién de bienes
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escasos y bdsicos para el ser humano, los bie-
nes inmuebles han ido adquiriendo un marca-
do cardcter finalista de tal modo que los pro-
ductos inmobiliarios salen al mercado con un
uso previamente asignado. Esta circunstancia
no carece de importancia, como se verd mds
adelante, cuando la buena fe quiera ser puesta
en conexién con los posibles sistemas de infor-
macién territorial.

Por su lado, el valor en cambio estd intima-
mente conectado con la funcién de garantia
que los bienes inmuebles pueden desempefiar
y que genéricamente se denomina crédito te-
rritorial. Los bienes inmuebles son recursos de
capital y por ello traducibles inmediatamen-
te en dinero, subordindndose a este valor en
cambio cualquier otro tipo de utilidad que
aquellos pudieran proporcionar. Precisamente
la reforma hipotecaria que culmina con la Ley
de 1861 se articula sobre el valor en cambio
de los bienes inmuebles, valor que habia sido
apartado del mercado por la amortizacién ins-
titucional que se habia hecho de los mismos.
Sobre esta base conceptual se construye el prin-
cipio de la seguridad del trafico juridico que se
consagra como dogma incontestable frente al
cual cualquier otra pretensién necesariamente
ha de claudicar. La Ley Hipotecaria de 1861
organiza un sistema de informacién territorial
(el registro de la propiedad) dirigido a perfec-
cionar la incipiente ordenacién del crédito te-
rritorial iniciada por el sistema de contaduria
de hipotecas.

En sus inicios la imposicién de un sistema
de publicidad registral se justificé en la nece-
sidad de facilitar el crédito territorial como
instrumento imprescindible para el desarrollo
econémico de la sociedad. El naciente capita-
lismo necesitaba allegar recursos con que fi-
nanciar el mercado y para ello era imprescindi-
ble que se dotara de certeza a las hipotecas que
constitufan un excelente instrumento para la
circulacién de capitales”. Es en este momento
cuando, debido a la necesidad de asegurar el
crédito territorial, se empieza a distinguir entre
la exactitud y la fiabilidad de la informacidn,
separdndose la realidad, basada sobre un siste-
ma de adquisicién de derechos de naturaleza

derivativa, de la informacién, que, en aras de la
seguridad del mercado podia en determinados
supuestos prescindir de la cadena transmisiva
de derechos. Sobre estas premisas se comienza
a levantar un sistema de organizacién del trd-
fico juridico fundamentado en la proteccién
de la apariencia que proporciona el sistema de
publicidad que va a desarrollar el registro de la
propiedad.

Desde esta perspectiva, las normas de pro-
teccién del trdfico se disefian para operar en
conflictos surgidos en relacién con el valor en
cambio de los bienes inmuebles en los que la
solucién se apoya en el principio de la priori-
dad conectado con la publicidad que el regis-
tro de la propiedad proporciona a los derechos
reales que no llevan aparejada la posesién de
los bienes inmuebles sobre los que recaen (que
son fundamentalmente las hipotecas). La bue-
na fe se refiere a las relaciones entre acreedores
entre si y entre acreedores y deudores y ver-
sa sobre el valor en cambio de los inmuebles.
De esta forma se lleva a cabo una construc-
cién tedrica de la buena fe adaptada a este tipo
especifico de conflictos, que tiene un cardcter
marcadamente formalista, en la que se equi-
para el conocimiento efectivo de una relacién
a su posibilidad de conocimiento a través de
los medios de publicidad previstos por el orde-
namiento. La buena fe se define, con caricter
cerrado, por los propios sistemas formales.

La cuestion se plantea cuando se pretenden
aplicar estos modelos a los conflictos relacio-
nados con el valor en uso de los bienes inmue-
bles, es decir cuando la normativa que integra
la ley de hipotecas se quiere extender a la pro-
piedad y a los derechos reales de uso y disfrute.
En los casos en que la colisién se produce entre
derechos de la misma naturaleza (acreedores
hipotecarios entre si o adquirentes de bienes
inmuebles entre si) las normas instrumentadas
por el sistema permiten la resolucién del con-
flicto sin demasiadas complicaciones.

El problema se produce cuando entran en
colisién derechos reales de distinta naturaleza
que en su proceso de adquisicién o transmision
emplean criterios diferentes para la valoracién
de la buena fe. En estos supuestos, las normas



de conflicto, protectoras a ultranza de la segu-
ridad de la circulacién de los bienes inmuebles,
provocan una descompensacion en la valora-
cién de la buena fe empleada por los sujetos
afectados, en la medida en que estdn disenadas
pensando en el valor en cambio de los bienes
inmuebles. De esta forma se da por supuesta la
prevalencia al principio de la seguridad del tré-
fico juridico sobre otros principios que tutelan
derechos bésicos del ser humano estrechamen-
te conectados con el valor en uso de los inmue-
bles, como puede ser el caso de la vivienda, en
los que la subrogacién del cumplimiento efec-
tivo de la obligacién por otros medios de pago
puede comportar consecuencias gravemente
perjudiciales para el adquirente. Piénsese que
por lo general la buena fe exigida al adquirente
de un derecho conectado al valor en uso de un
inmueble (vivienda) serd de mayor intensidad
que la que se pueda exigir al adquirente de un
derecho relacionado con el valor en cambio del
mismo inmueble (hipoteca), ya que la infor-
macidn relativa a éste Gltimo normalmente no
precisard de una serie de datos de cardcter fic-
tico relativos a la viabilidad del uso pretendido,
no cubiertos por la informacidén registral. De
esta forma, la utilizacién de los medios de pu-
blicidad como elemento definidor de la buena
fe hace quebrar, en perjuicio del valor en uso,
la relacién de equilibrio pensada inicialmente
para el conflicto entre pretensiones relativas al
valor en cambio, habida cuenta la constante
resistencia, al menos en nuestro pais, a incluir
el uso del inmueble como dato integrante de la
informacién que los sistemas de informacién
territorial deben suministrar.

6. LA DETERMINACION
TEMPORAL DE LA BUENA FE

La transmision de los derechos reales se ha
configurado tradicionalmente como un proce-
so a través del cual se contrastaba la idoneidad
del derecho, tanto desde un punto de vista ju-
ridico como fictico, para ser transmitido en las
condiciones pretendidas por los contratantes.
Dentro del proceso de transmisién se distin-

guian por lo general dos partes o fases: la rela-
tiva a la condicién del derecho del transmiten-
te, comtinmente llamada titulo, y la referida a
la situacién de hecho del inmueble o derecho
que se pretendia transmitir, cuya constatacién
se llevaba a cabo normalmente a través de la
situacién posesoria.

No es éste el lugar indicado para estudiar
la evolucién de los sistemas de transmisién de
la propiedad de los bienes inmuebles y dere-
chos reales pero no hay que perder de vista que
siempre se han configurado como un proceso
que se desarrolla a lo largo de un determina-
do lapso de tiempo. La cuestién del quandum
respecto de la buena fe se configura también
como un elemento determinante de su rele-
vancia juridica. Por ello, un aspecto de especial
relevancia en esta materia es la determinacién
temporal del momento en el que la buena fe
ha de ser valorada. El instante a partir del cual
la valoracién de la buena fe adquiere relevan-
cia juridica no tiene por lo general cardcter
puntual o episédico y requiere su permanencia
mientras la situacién se mantenga en las mis-
mas condiciones.

Por otra parte hay que tener presente que la
resolucién del conflicto entre derechos reales,
habida cuenta de su incompatibilidad institu-
cional, estd inspirada en criterios de prioridad
cronoldgica, de tal modo que el primero que
ocupa sobre el derecho en cuestién una po-
sicién juridica vélida segtin el ordenamiento
para perfeccionar su adquisicién, prevalece so-
bre posteriores pretendientes. Como regla ge-
neral, la antigiiedad de los derechos, a efectos
de resolver la colisién, se mide por la fecha en
que se hubiera llegado vilidamente a cabo el
acto constitutivo. Sin embargo, hay que tener
en cuenta que, esa fecha no solo surte efectos
entre las partes sino también frente a quien, en
relacién con dicho acto constitutivo sea rigu-
rosamente un tercero’®.

Pero la propia naturaleza de los derechos
reales impide que la solucién del conflicto se
reduzca a un mero problema de fechas o de da-
tacién temporal. Ello es asi fundamentalmente
por dos razones. En primer lugar, porque la
adquisicion del derecho real se articula en un
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proceso integrado por fases sucesivas, la crea-
cién del titulo y la toma de posesién del bien,
que pueden estar separadas en el tiempo. Esta
es la cuestién a la que se refiere la literatura
juridica como el momento en el que ha de ser
valorada la buena fe del adquirente. La existen-
cia de una sucesién temporal de hitos que van
sefalizando el proceso adquisitivo del derecho
real plantea el problema de si la mala fide su-
perveniens perjudica al adquirente atendiendo
a cada ectapa a través de la cual se desarrolla
dicho proceso.

Por otro lado, la actuacién de los terceros,
cuando entran en conflicto con un derecho real
ya adquirido, tiene que ser valorada asimismo
utilizando el criterio de la buena fe. En este su-
puesto, como consecuencia de la eficacia erga
omnes atribuida por el ordenamiento a los de-
rechos reales, la apreciacion de la buena fe se
apoyaré de forma significativa en el momento
en que el tercero tenga o hubiera podido tener
(un matiz no desdefiable como se verd en su
momento) de la calidad de la posicién juridica
que perjudica sus pretensiones.

Y ello tanto se conceptie la buena fe como
un puro estado psicoldgico consistente en un
equivocado conocimiento de la realidad, como
la buena fe entendida como la conviccién de
una persona de que su actuacién no lesiona
derechos o intereses ajenos®. Este aspecto en
la valoracién de la buena fe se refiere al mo-
mento en que se ha de predicar la buena fe
respecto del tercero que estd en conflicto. Des-
de este punto de vista, se puede entender que
la valoracién de la buena fe desde un punto
de vista temporal, haya de tener en cuenta dos
momentos diferentes, cada uno de ellos refe-
rido al sujeto que entra en colisién con una
pretensién incompatible.

Por lo general, la cuestién que ha consti-
tuido el centro de gravedad de la atencién de
la literatura juridica en este aspecto se refiere a
la relevancia juridica de la buena fe entre dos
momentos temporales determinados.

El primero es el de la celebracién del nego-
cio juridico entre el transmitente y el adqui-
rente. El segundo se refiere al momento en que

la transmisién se ha puesto en conocimiento
del resto de la comunidad, esto es, de los ter-
ceros a través de los medios de publicidad que
cada sistema juridico instrumenta.

En algunos supuestos, como es el caso de
la doble venta, la norma hace coincidir ambos
tiempos, conectando el momento de la adquisi-
cién del derecho con el de su puesta en publici-
dad. En otras materias, como en la de la cuestiéon
regulada por el articulo 34 de la Ley Hipoteca-
ria, el ordenamiento distingue entre el momento
de la adquisicién y el de su publicacién.

La literatura juridica se ha planteado la
cuestién de si la buena fe ha de existir solo en
el momento en que la adquisicién, en cuanto
perfecta, es irrevocable, o si bien la buena fe ha
de mantenerse hasta el momento en que el de-
recho adquirido ha sido dotado de la necesaria
publicidad que impida un desconocimiento
excusable. Con independencia de cudl sea la
solucién adoptada, es indudable que la buena
fe, en cuanto requisito general del ejercicio de
los derechos, en el sentido en que lo exige el ar-
ticulo 7.1 del Cédigo Civil, ha de permanecer
presente en todo momento.

El interrogante se puede plantear en aque-
llos supuestos en los que la proteccién suminis-
trada por la publicidad requiere que la adquisi-
cién, no obstante su perfeccién de acuerdo con
el derecho material, sea a su vez incorporada al
sistema de publicidad.

Se trata de supuestos en los que el propio
mecanismo de publicidad genera la apariencia
que inicia el proceso adquisitivo de tal forma
que el concepto de buena fe, como requisito
ineludible de la justicia de dicho procedimien-
to, recibe un tratamiento marcadamente for-
mal para su adaptacién a las reglas que rigen
el sistema. De esta forma, si la adquisicién es a
su vez inscrita, el sistema acepta la apariencia
conformdndola como una adquisicién real.

¢Quid si durante el intervalo de tiempo que
discurre entre la adquisicién de un derecho y
su publicacién se produce, respecto del adqui-
rente, una situacién incompatible con las nor-
mas que rigen la aplicacién del principio de la
buena fe?



Aunque indudablemente habrd de estarse a
cada caso concreto, lo cierto es que la buena fe
ha de ponerse en contacto con el procedimien-
to que cada sistema de informacidn territorial
haya previsto para la carga de la informacidn.
Si el acceso de la informacién al sistema se
produce de forma automdtica a partir del mo-
mento de la adquisicién del derecho, no pare-
ce aventurado entender que cualquier episodio
de mala fides superveniens carecerd de relevancia
juridica. Por el contrario, cuando la voluntad
del adquirente haya influido en la duracién del
proceso de puesta en publicidad del derecho,
cabria admitir una eventual relevancia al juego
de la buena fe, habida cuenta que, a la larga,
la falta de apariencia no deja de ser una forma
mds de apariencia.

7. A MODO DE CONCLUSION

Desde la perspectiva de un sistema formal,
tal como son los sistemas de informacién te-
rritorial, la buena fe representa un punto de
inflexién en la coherencia interna que el siste-
ma persigue con su estructura de normas ce-
rradas. Puesto que un sistema formal no puede
proporcionar por si mismo soluciones vélidas
a cuestiones derivadas de la realidad juridica
que afectan directamente a su esquema de fun-
cionamiento, el sistema tiende a formalizar los
escenarios en los que la buena fe, por razones
bésicas de justicia, no puede ser ignorada. El
sistema cristaliza los supuestos relevantes de
buena fe convirtiendo el juego de un principio
inspirador en una norma cerrada. La tenden-
cia del medio es influir en el mensaje con el
fin de adaptarlo al formato de comunicacién
empleado.

Los sistemas de informacién territorial no
son ajenos a este fenémeno en la medida en
que su cardcter formal establece de antemano
las soluciones a los problemas que pueda plan-
tear su funcionamiento.

Tanto los sistemas de informacién territo-
rial que basan su eficacia equiparando la reali-
dad con la apariencia como los que pretenden

que la informacién genera una presuncién iu-
ris et de iure de conocimiento general, tanto de
su contenido como respecto de la ausencia de
datos contradictorios, tienden en mayor o me-
nor medida, a apropiarse de la realidad juridi-
ca mediante una construccién formalista de la
buena fe. Pero, como atinadamente ha subra-
yado RUBIO GARRIDO, la jurisprudencia,
en una de sus contribuciones mds espléndidas
a la doctrina patria, se puso en jarras y contra
viento y marea cercend loablemente las perni-
ciosas influencias, galas o alemanas que fueran,
distinguiendo la buena fe del cumplimiento de
meras formalidades*.

En este sentido, el mecanismo de la bue-
na fe constituye la vilvula de seguridad que la
realidad juridica utiliza frente al formalismo
juridico. Quizds ésta sea la razén por la que
los sistemas formales intenten paliar los efectos
distorsionadores que para un mundo encerra-
do en si mismo supone el abrir una ventana
a la calle. Bien conformando el concepto de
buena fe con el modelo de publicidad elegido
bien confinando su eficacia dentro de los limi-
tes de la apariencia.

Todo lo antedicho no supone negar en
modo alguno la utilidad practica que los sis-
temas de informacion territorial tienen para la
configuracién del tréfico juridico inmobilia-
rio. Pero como ha subrayado Irti*? es funcién
del sistema juridico establecer los limites del
mercado y no al contrario.

Apariencia y realidad son conceptos con
magnitudes proporcionalmente inversas. El
incremento de la seguridad del tréfico juridi-
co, sin la disminucién de la garantia que a la
larga significa la buena fe, en cuanto conexién
con la realidad, pasa necesariamente por el au-
mento de la exactitud de la informacién, de
tal modo que el margen de diferencia entre su
contenido y la realidad, es decir la apariencia,
se reduzca o incluso desaparezca. De este modo
los mecanismos de informacion territorial, en
cuanto sistemas formales, podrian cumplir una
importante misién de apoyo a la seguridad de
las relaciones juridicas. En otro caso habrd que
preguntarse como sabian los ciegos que el rey
era tuerto.
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RESUMEN

Este articulo es una reflexién personal, no cientifica. En él el autor intenta delimitar la perspectiva que he tomado en
la investigacion de este campo en los tltimos diez anos, y por qué. Divide este trabajo en tres circulos concéntricos.
En los dos primeros, introduce los campos de la inteligencia artificial (IA) y de la inteligencia artificial y el derecho
(IA & D). En el tercero introduce la Web Semdntica (WS). El lector encontrard en nota el aparato critico del que
se prescinde en el texto. El articulo tiene tres niveles de lectura: el texto llano, la aclaracién en nota, y finalmente
una bibliografia extensa, por si el lector quiere acudir a las fuentes originales. Puede acceder, de ese modo, al actual
estado de la cuestién en IA & Derecho.
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ABSTRACT

This article is a personal account, not a scientific one. I will try to delimit the perspective I have taken in research
in this field for the last ten year, and why. I will divide this work into three concentric circles. In the first two, I will
briefly introduce the Artificial Intelligence (AI) and the Artificial Intelligence and Law (AI & L) fields. In the third,
I will introduce the Semantic Web (SW). In the notes at the end, the reader will find the critical support as it does
not appear in the text. Therefore, this paper allows three levels of reading: the plain text, further explanation in the
notes, and an extensive bibliography (if the reader wants to go to original sources). She can access this way to the
present state of the art in Al & Law.
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1. INTELIGENCIA ARTIFICIAL:
DE PALOMAS Y ANGELES

Cada vez que se me ocurre pensar lo inteli-
gentes que somos los humanos, recuerdo que
aun no poseemos una definicién aceptable de
inteligencia. ;Qué es una conducta “inteligen-
te”? ;Con qué base podemos delimitar la linea
que separa una conducta inteligente de otra
que no lo sea?

Depende de la tarea que deba realizarse. Y
esto vale también para el uso de la abstraccién,
que hasta hace poco crefamos patrimonio ex-
clusivo de nuestra especie. Pero no es asi: en
la tarea de reconocimiento del espacio, por
ejemplo, circunscrito por figuras geométricas
en tres dimensiones, cualquier paloma es mu-
cho mds rdpida y precisa que un ser humano
(McFarland y Bésser, 1993). Desde el aire, en
un vuelo rdpido, ésta es una condicién esen-
cial para la orientacién y el sorteo de posibles
obstdculos. Desde este punto de vista, el ce-
rebro de la paloma tiene un comportamiento
cognitivo mucho mds inteligente que el de los
humanos. La paloma y su capacidad de vuelo,
mids su capacidad de procesamiento de los in-
puts provenientes del exterior, conforman un
sistema.

Esta perspectiva empirica, atenta al contex-
to y a las condiciones en que se realiza el pro-
cesamiento de informacién, es la que dio lugar
al nacimiento de la denominada inteligencia
artificial. Obsérvese que es en la perspectiva de
las ciencias formales y en las ingenierfas, tan-
to como en el de la filosoffa, donde se sitia
su origen'. No hay ningun “giro lingiiistico”
en este campo, donde las nociones de sistema,
complejidad, inferencia y algoritmo tienen un
cardcter matemdtico mds amplio.

Esta es, en el fondo, la respuesta que Simon
y Einsenstadt dieron a la critica de John Sear-
le sobre el hecho de que los ordenadores sean
ciegos al significado de sus propias operacio-
nes’. La pregunta de si los ordenadores pueden
pensar presenta el mismo problema que el de
la definicidon de inteligencia. Plantea un pro-
blema que sélo tiene sentido en el terreno de
la filosoffa del lenguaje o de la ciencia, pero no
en el de la ciencia como lenguaje. Interesante,
pero fuera del objetivo cientifico o técnico de
las ciencias del disefio o de la computacidn.
Comparte el nivel del estatuto epistemolégico

del test de Turing?.

Visto desde el sistema resultante de compo-
nentes externos e internos —y no como un ce-
rebro— es claro que la habitacién china ima-
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ginada por Searle puede “pensar”, en el sentido
de transformar la informacién a partir de es-
tadios sucesivos. Pero plantearse la pregunta
como un problema de la propia IA, implica
cometer una variante de la denominada falacia
de la morfologia de primer orden: la comple-
jidad del sistema es el reflejo del contexto, no
reside en las propiedades de sus mecanismos
internos de computacién®. El producto de la
computacién no es isomorfo con los mecanis-
mos que lo han generado’.

No se trata, pues, de mimetizar o replicar
las operaciones mentales tal y como el cere-
bro humano de hecho las realiza. Se trata mds
bien de identificar y dejarse sorprender por las
operaciones que éste posibilita—informacién,
memoria, comprensién, entendimiento, len-
guaje, expresién y razonamiento— e intentar
comprender su estructura y funcionamiento
en tanto que operaciones abstractas. Y, si es
posible, mejorarlas en mdquina para volverlas
a insertar luego en contextos reales. Aunque
parezca una paradoja, la inteligencia artificial
ha tenido desde sus inicios un fuerte compo-
nente empirico y una marcada orientacion
practica.

El modelo, pues, es lo importante aqui, no
el objeto analégico del que parte. “Paraalcanzar
el nivel de la inteligencia humana, se requiere
la propiedad de la autoconciencia” —declara-
ba recientemente John McCarthy (2006) re-
flexionando sobre el camino recorrido desde
el seminario de verano de Dartmouth (1956)
donde nacié el término inteligencia artificial®.
Este no es su objetivo. Al menos para Simon
y Newell, la IA se basé desde el principio en
cadenas simbdlicas recursivas expresables alge-
braicamente’.

Modelos bésicos basados en la “inteligencia
sin representacién” (Brooks, 1991) o en la “in-

teligencia de enjambre” [swarm intelligence]
(Bonabeau et al. 1999, Dorigo 2004) o “inteli-
gencia cambriana” (Brooks, 1999) de los insec-
tos, sin mddulo central de representacién, son
también posibles y han sido desarrollados en
robética. Incluso han sido propuestos nuevos
modelos de computacién mds alld de las m4-
quinas de Turing (Wegner y Eberbach, 2004;
Goldin y Wegner, 2008). Pero la idea bdsica
de representar el conocimiento mediante la
aplicacién de lenguajes artificiales permanece
incélume®.

En afos sucesivos, fueron aparecien-
do nuevas nociones —como las de esquema
[schema], red semdntica [semantic network],
discurso [discourse], contexto [context], o
marco [frame]— para capturar la dindmica y
la complejidad del procesamiento de informa-
cién en situaciones reales. Uno de los articulos
mis citados es “A Framework for Representing
Knowledge” (MIT 1974), donde Marvin Min-
sky anticipa en gran medida el trabajo poste-
rior en légica no-monotdnica, los argumentos
cancelables (o “derrotables”) y las redes socia-
les’. El trabajo seminal de H. S. Simon sobre
la bisqueda de un nivel de actuacién aceptable
de la red como un conjunto, en lugar de la op-
timalidad de un nodo particular, ha sido im-
portante también aqui. Se denomina el crite-
rio de satisficcién [satisficing]'’. La satisficcién
constituye la base para la resolucién colectiva
distribuida de problemas.

Esta perspectiva muestra el impacto de las
ciencias cognitivas emergentes en los modelos
originalmente propuestos por la IA. De hecho,
la historia de la IA y la de las ciencias cognitivas
se desarrolla en paralelo y en estrecho contacto
entre si. La convergencia, incluso en fechas, es
sorprendente'". La relacién interdisciplinar era
muy estrecha al principio, tal y como muestra
la figura que Georges Miller dibujé en 1978:



Filosofia
Psicologia Lingliistica
Ciencia Antropologia
Computacional
Neurociencia
TRENDS in Cognitive Sciences

Figura 1. G. A. Miller (2003: 143).

Mapa de las ciencias cognitivas. Cada linea representa investigaciones interdisciplinarias existentes en 1978.

Uno de los desarrollos mds prometedores,
efectuados por la segunda generacién de in-
vestigadores, deudores del trabajo de Simon
y Newell, es el de los denominados “sistemas
expertos”. Es decir, programas que abundan
en el contenido del conocimiento, antes que
en su forma, y en una pluralidad de tareas. A
partir de un conocimiento base, un sistema ex-
perto es capaz de responder de forma rdpida y
efectiva a los problemas planteados desde un
dominio determinado.

Esto no es ficil, porque implica dotar, ade-
mds de su potencia de cdlculo y de deduccidn,
de inferencia inductiva a los ordenadores. Ed-
ward Feigenbaum, en su memoria personal,
califica los afios que vieron el desarrollo de
DENDRAL y MYCIN —el programa de mo-
delacién del conocimiento comtn de Bruce
Buchanan en el Stanford Heuristic Program-
ming Project— de “lucha con el dngel” (1992:
6)'%. Y asi era, en efecto, puesto que los siste-
mas expertos se situaban a medio camino entre
el conocimiento extremadamente especializa-
do que pretendian modelar y el conocimiento
general del sentido comun (empezando por el

de la lengua).

Desde los anos noventa, el programa ori-
ginal se ha extendido y ampliado™. Langley
(2006) ha hecho notar que la IA no estd tan
atenta a los resultados de la psicologfa cogniti-

va como en su primera época. Probablemente
sea cierto, pero esto me parece congruente con
el desarrollo de la propia disciplina de una for-
ma mds transversal. En realidad, la atencién
sigue altamente focalizada en los resultados de
la ciencia empirica. Sélo que se ha desplazado
del antropocentrismo inicial a un contexto de
referencia mds amplio, donde las ciencias cog-
nitivas siguen siendo centrales, pero en conver-
gencia con la biotecnologia, la nanotecnologia
y otras disciplinas.

Este nuevo paradigma (nano-bio-info-cog-
no: NBIC) se concibe explicitamente como
una “tecnologia con rostro humano”, centrada
en las necesidades de los individuos y en las
posibilidades crecientes de la tecnologia apli-
cadas a fines econdmicos, sociales, médicos y
terapéuticos (Roco y Baimbridge, 2002; Agui-
16 et al. 2005). Inteligencia social, inteligencia
incorporada y computacién evolutiva, consti-
tuyen el marco cooperativo donde va a mo-
verse la inteligencia artificial en los préximos
afios'. Y, naturalmente, como tendremos oca-
sién de comprobar, en escenarios dominados
por la evolucién y los problemas de la red.

Hay tres lineas de investigacién general que
parecen particularmente prometedoras. En
atencidn al derecho, deben tenerse en cuenta:
(i) los sistemas multiagentes [Multi-Agent Sys-
tems, MAS]; (ii) las instituciones electrénicas
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(o “instituciones virtuales”); (iii) los sistemas
computacionales dialdgicos.

Un “agente” es un programa auténomo
que reacciona a un ambiente [environment] y
realiza acciones dirigidas a fines®. Un “sistema
multiagente” (MAS) es un sistema compuesto
por diversos agentes que interaccionan entre
si y se dirigen a finalidades y problemas colec-
tivos (Axelrod, 1997). Tipicamente presentan
caracteristicas de auto-organizacién, coordi-
nacién y cooperacién. Por ello su dmbito de
simulacién bdsico es el de las denominadas
sociedades artificiales, donde se producen pro-
piedades colectivas emergentes no programa-

das en un principio (Gilbert y Conte, 1995).

Los MAS estdn especificamente disefiados
para alcanzar fines colectivos y reproducir ca-
racteristicas del comportamiento de los grupos
humanos. Por ello han recibido tltimamente
atencidn algunas de sus propiedades cognitivas
que habfan sido anteriormente consideradas
como no computables —e.g. las emociones,

las intenciones o la capacidad de mentir y en-

ganar (Castelfranchi, 20006).

El interés por las normas sociales y juridicas
se sigue de esta perspectiva. Es lo que los in-
vestigadores denominan “sistemas multiagen-
tes regulados” y la consiguiente “programacién
orientada a las normas” (Garcfa Camino et al.
2006)'. El andlisis se basa en la posibilidad
de regular las interacciones y, de manera mds
abstracta, en la “computacién como contra-
to”, una semdntica de aplicacién exhaustiva
de reglas sobre actos de habla emitidos por los
agentes'. La Fig. 2. muestra la estructura de
una institucién electrénica —en este caso una
lonja de pescado— disenada por Pablo Norie-
ga en el programa del IITA-CSIC.

Noétese que los agentes inteligentes no se
limitan a simulaciones: pueden insertarse en
plataformas o parques de servicios para los
usuarios. Esta caracteristica los hace particu-

larmente interesantes para el desarrollo de la
administracién y la justicia electrénicas.

a:staff || b:guest

s:staff | p:guest

Fig. 2. Estructura de una institucién virtual: modelada por PabloNoriega en el IIIA-CSIC.

La tercera linea de investigacién —los sis-
temas dialécticos— se hallan estrechamente
vinculadas con la perspectiva anterior y, de
hecho, se encabalga con el trabajo realizado

en los tltimos afios en Inteligencia Artificial y
Derecho (IA & D). Describiré, pues, esta linea

en la ltima parte de la siguiente seccién.



2. INTELIGENCIA ARTIFICIAL
Y DERECHO: REPLICAR LO
INSENSATO

Desde el principio, la IA & D nacié con el
objetivo de solucionar un conjunto de proble-
mas especificos que se plantean en el dmbito
juridico. Algunos de estos problemas son co-
nocidos y persisten hasta hoy: la organizacién
de las grandes bases de datos, la clasificacién y
ordenacién de textos juridicos que varfan con
el tiempo (leyes, reglamentos, sentencias...), el
interfaz con los distintos tipos de usuarios, la
modelacién de las operaciones realizadas por
los agentes politicos (legistica) y juridicos (ra-
zonamiento judicial, razonamiento por casos,
resolucién de problemas), la modelacién de
determinados dmbitos del conocimiento juri-
dico (especialmente en derecho financiero y en
célculo de tasas e impuestos), la modelacién
de la argumentacién razonable en funcién de
normas o de precedentes...'

Con el nacimiento de las grandes bases
juridicas de datos, privadas o publicas, en los
afios setenta y ochenta, el interés por los sis-
temas de clasificacién en bases relacionales se
incrementd. Los precedentes son muchos y
distintos en cada pais. En los afios sesenta, este
campo se denominé jurimetria’. En los afios
setenta y ochenta empezd a ser conocido como
informdtica juridica®. Las técnicas de IA han
ocupado desde entonces una posicién central
en su desarrollo (Sartor, 1990), como recogen
también los manuales mds recientes?!.

Pero, mds alld de la documentacién y de la
archivistica, que se enfrentan por cierto a pro-
blemas que estdn siendo retomados hoy por la
investigacién semdntica, la IA se centré casi
desde el principio en los problemas planteados
por la modelacién del conocimiento, los con-
ceptos, la argumentacién y el razonamiento
juridicos. Empezando por su contenido, forma
y representacién. En 1990, Edwina Rissland
definfa la TA como “el estudio de los procesos
cognitivos utilizando los marcos conceptuales
y los instrumentos de la ciencia computacio-

nal” (1990: 1957)%.

Sus precedentes se remontan a la légica
griega, a la tépica y retérica latina y medieval,
y al formalismo de Pascal y Leibniz. Quizds
podriamos restringir un poco mds el dmbito
si limitdramos la investigacién a la modelacién
y automatizacién del discurso juridico qua
discurso. Es decir, a la modelacién de la ra-
cionalidad subyacente a los textos, funciones,
procesos y operaciones juridicas.

Aun asi puede comprenderse la dificultad
del intento. Especialmente durante los afios
que sucedieron a las expectativas abiertas por
los primeros sistemas expertos en derecho, y
que acabaron en cierta decepcién practica. Re-
sulta ya tipica la educada reaccién académica
de filésofos, juristas y cientificos sociales ante
las obras que provenian del campo de la com-
putacién. Dicho con cierta rudeza: intelectual-
mente brillantes, desgraciadamente inttiles.

An Artificial Intelligence Approach to Legal
Reasoning (1987), la publicacién de la tesis de
Anne Gardner, fue saludada por la Harvard
Law Review en 1988 como un libro “escrito
exclusivamente para sofisticados estudiantes
de inteligencia artificial”®. Con mds preocu-
pacién fue recibida la transcripcion 16gica que
realiz6 Marek Sergot (1986) de la British Na-
tionality Act de 1981. Y aun tan tarde como
en 2001, un autor nada sospechoso de pre-
juicios, Cass Sunstein, negaba que el progra-
ma de Kevin Ashley, HYPO, pudiera realizar
correctamente un razonamiento juridico por
analogfa, “como un auténtico jurista’, puesto
que no podia realizar juicios valorativos®. Es
una equivocacion tipica.

Quizés el lector se haya dado cuenta ya de
que detrds de este tipo de criticas se halla, por
un lado, ademds del correcto reconocimiento
de la dificultad de la tarea, el desconcierto ini-
cial que suele acompanar a los cambios tecno-
légicos. Pero, por otro, estd también la misma
falacia mimética —la falacia del isomorfismo
de primer orden— que ha perseguido a la IA
desde sus inicios: no se trata de que ningin
programa razone ‘como un jurista’ o “como
un juez’, sino de que sus resultados puedan
incardinarse de forma inteligente en las tareas
cotidianas que realizan los jueces y abogados.
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Es cierto que se ha debatido mucho sobre el
juez artificial, la posibilidad de que sea un pro-
grama, y no una persona humana, quien dicte
sentencia. Pero este tipo de programas sobre el
“juez autémata’, que tanta literatura ha gene-
rado, estaban ya fuera de discusién cuando na-
cib la International Association for Artificial In-
telligence and Law (IAAIL) en 1992 (Berman
y Hafner, 1989), el mismo afio que aparecié el
primer volumen de Artificial Intelligence and
Law®. Como las multiples aplicaciones a la
sanidad y a la medicina han demostrado, no
se trata de sustituir el criterio del médico (o
del juez) por un programa, sino de ampliar y
reforzar su capacidad de diagnéstico.

La organizacién de un dmbito propio en
1992 constituydé un punto de llegada®. Em-
pezaron también (hasta hoy) los dos grandes
encuentros anuales (JURIX)? y bianuales
(ICAIL)?. Pero las relaciones de IA con el de-
recho son mds antiguas, y se remontan a los
inicios de los afos cincuenta, puesto que este
campo constituy$ uno de sus dmbitos especifi-
cos de aplicacién. Pamela Gray (1996: 68) ha
ordenado en afios y etapas los sucesivos logros
de estas aplicaciones que siguen en paralelo los
avances de las corrientes principales de IA. Los
temas se replican unos a otros, incorpordndose
a su vez al desarrollo del tema siguiente: (1)
lenguaje juridico, (2) 16gica dedntica, (3) pro-
cesamiento por reglas, (4) procesamiento por
casos, (5) estratificacién del razonamiento, (6)
razonamiento procedimental, (7) coordina-
cién de tareas multiples.

Haceunosdiezanos, estal A queentrabaenla
reflexién juridica “politicamente virgen” (ibid.)
habfa desarrollado programas de investigacion
como HYPO (Rissland y Ashley 1987), CA-
BARET [CAse-BAsed REasoning Tool] (Skalak
y Rissland, 1991), GREBE (Branting, 1991),
TAXMAN (McCarty, 1991), CATO [Case Ar-
gument TutOrial] (Aleven y Ashley, 1997; As-
hley, 2000), CATO-Dial (Ashley et al., 2002),
PROSA [PROblem Situations in Administrative
law] (Mungjewerfl y Groothuismink, 1998),
PROLEXS (Oskamp et al. 1991). La mayoria
se basaban en el razonamiento por casos para
modelar analogfas y precedentes judiciales, y

han tenido hasta la fecha una aplicacién pe-
dagdgica. Su fundamento es el de los sistemas
expertos y el del razonamiento basado en casos
[Case-based reasoning, CBR] (Susskind, 1980),
aunque algunos programas se desarrollaron
sobre la base de redes neuronales. Es el caso
de MARILOG, un sistema para la aplicacién
de ordenanzas municipales de control de los
niveles de ruido (Bochereau et al. 1991), y de
SCALIR [Symbolic and Connectionist Approach
to Legal Information Retrieval] (Rose y Belew,
1989).

Desde entonces, la revolucién ha llegado
no solamente de la mano de la filosoffa o de la
ciencia, sino también del cambio social provo-
cado por el propio desarrollo de la tecnologfa.
La extensién de la globalizacién econémica y
cultural, la convergencia de las tecnologias de
la informacién y de la comunicacién en Inter-
net, més la generalizacién del ordenador per-
sonal durante toda la década de los noventa
cred las condiciones para el actual desarrollo

de la red (Castells, 1996, 2001).

Esto a su vez ha condicionado los escena-
rios posibles imaginados por los desarrollos
de la AI & D. Voy a retomar aqui el hilo an-
terior, porque hay tres lineas de investigacion
abiertas que redimensionan de otro modo las
relaciones del derecho con la tecnologfa, y ésta
con campos de estudio tradicionales como la
argumentacion juridica, la lgica y la filosofia
del derecho. Las dos primeras son los sistemas
multi-agentes (instituciones virtuales) —ya
expuestos— y la teoria de la argumentacién
basada en sistemas dialécticos. La tercera, més
abierta, viene constituida por las investigacio-
nes vinculadas a la Web Semdntica, a la que
me referiré en la dltima seccién del articulo.

En el actual desarrollo de la argumentacién
es visible el influjo de la denominada “légica
informal” en los afios ochenta y noventa, y
del trabajo intenso de Douglas Walton (1995,
2000) en la recuperacién de los sistemas dia-
lécticos, basados en la calidad de los argumen-
tos contradictorios enunciados en un proceso
dialdgico (entre dos interlocutores)®. Los nue-
vos modelos son procedimentales, retoman el
modelo argumentativo de Toulmin y aceptan



la distincién de Walton entre esquemas de ar-
gumentacion [argumentation o argument sche-
mes) y reglas de inferencia ldgica. Los esquemas
de argumentacién son una reformulacién de
la antigua tdpica: formas argumentales que
capturan pautas e inferencias de razonamiento
material en multiples dominios.

Aunque, a diferencia de los autores cldsicos
de la argumentacién, como Perelman o el pro-
pio Toulmin, la nocién de légica y la de estruc-
tura argumentativa no responden a criterios de
verdad epistémicos distintos. Dicho de otro
modo, la ldgica se concibe sélo como instru-
mento (y no como modelo epistémico) para
modelar la forma de los argumentos, incluidos
los esquemas de argumentacién y la estructu-
ra inductiva de las inferencias del modelo de
Toulmin®. La ldgica es entendida, entonces,
como no-monoténica®’, y los argumentos
como “derrotables” o “cancelables™.

Este rasgo convierte a esta aproximacién no
s6lo en particularmente apta para el derecho,
sino también para los agentes que interaccio-
nan entre si en sistemas multi-agentes (MAS)
que negocian, cumplen o no cumplen obliga-
ciones y generan expectativas sobre el com-
portamiento esperado de otros agentes. Argu-
mentacién y computacién son en la actualidad
dos campos mutuamente convergentes, con el
comtn denominador de la formalizacién y su
aplicabilidad en sistemas de IA*.

Obsérvese que, en relacién a las formula-
ciones tedricas en IA & D, estas investigacio-
nes siguen en mayor o menor medida la via de
la argumentacién inserta en la razén préctica
derivada de la influyente obra de Robert Alexy
(1979, 1989)*. Habria que distinguir aqui en-
tre las distintas versiones de la argumentacién
ofrecidas desde el razonamiento basado en
casos y la IA (Bench-Capon, 2002), filosofia
del derecho y la IA (Sartor, 2000), la légica
en derecho y la IA (Prakken, 1997), la “l6gica
juridica” (Hage, 2005), el procedimiento juri-
dico y la IA (Gordon, 1995) y la propia teoria
argumentativa y la IA (Lodder, 1999).

Aunque muy similares entre si, las posi-
ciones son distintas, y la formalizacién y los

resultados resultantes, también. La posicién
de Bench-Capon, e.g., se basa en algoritmos
de computacién sobre los pasos necesarios
para la reconstruccién de la racionalidad del
resultado en determinados casos, mientras la
de Prakken se basa en cilculos instrumentales
exclusivamente 16gicos La posicién de Hage,
e.g. se decanta por una “légica juridica de la
justificacién” racional®, mientras la de Sartor
se halla mds orientada a la intencionalidad del
didlogo y a la validez juridica del acuerdo, con
un mayor peso de la cognicién o del “derecho
como tecnologia cognitiva” (Sartor, 2005).
La obra pionera de Gordon no permitia ni se
planteaba la naturalidad del didlogo entre las
partes, mientras el juego entre locutor e inter-
locutor de Lodder busca conscientemente este
objetivo.

Sea como sea, los distintos tipos de didlo-
go, la modelacién de controversias, los siste-
mas dialécticos de argumentacidn, constituyen
hoy una de las lineas sélidas de investigacidn,
que resume, ademds, el trabajo hecho en IA
& D sobre generacién de argumentos en los
programas ya construidos (CABARET, CATO

etc...)%.

3. WEB SEMANTICA Y
ONTOLOGIAS JURIDICAS:
EL ARTE DE PEDIR LO
IMPOSIBLE

He descrito hasta aqui algunas de las ten-
dencias dominantes en IA & D. No son las
tnicas. Voy a intentar responder en este tltimo
apartado, y necesariamente en forma breve, mi
particular lucha con el dngel. Las formas que
éste toma son multiples: pedir lo imposible,
encontrar sin buscar, o ganar porque se pier-

de.

El problema fue perfectamente formulado
por McCarthy (1987: 1030): “/...] nadie sabe
cémo construir una base de datos general del sen-
tido comiin que pueda ser usada por cualquier
programa que necesite el conocimiento. [...]. En
mi 0pini0’n, obtener un lenguaje para expresar
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el conocimiento de sentido comiin para incluirlo
en una base de datos es el problema central de la
generalidad en IA.”

En otras palabras, el problema del modelo
—y esto no es contradictorio con lo que he di-
cho en la primera seccién de este articulo— es
la complejidad del objeto del que parte. En el
caso de la 1A, es el conocimiento. Pero ;de qué?
y scémo se obtiene?

Es importante volver a las lecciones apren-
didas en la construccidn de los sistemas exper-
tos. Ed Feigenbaum denomind a este problema
“knowledge acquisition bottleneck”. En realidad,
en 1973, se referfa a la obtencién y uso del co-
nocimiento base (Feigenbaum, 1992: 13-14).
Pero la expresién hizo fortuna porque ponfa de
manifiesto uno de los problemas de los siste-
mas expertos: ;de qué modo adquiere el inge-
niero el ntcleo de conocimiento que va a mo-
delar? ;Existe este nucleo, o sucede mds bien
que el conocimiento es un conjunto dindmico
que crece mediante un sistema no regular de
innovacién y extensién?

En un extremo, se requiere el conocimiento
lo mds preciso posible de un dmbito concreto”;
en el otro extremo, como McCarthy formula-
ba, se requiere escalar al conjunto material de
habilidades conocidas por “sentido comdn” o
conocimiento material para que las consultas a
un sistema experto tengan sentido y se realice
la correspondencia [marching] entre problemas
y soluciones. Es decir, para que las respuestas
encuentren a sus preguntas.

Bien: en esto consiste Internet. Visto des-
de este punto de vista, Internet es una enorme
base de bases de datos, que ahora pueden ser
ya vinculadas de objeto a objeto (y no sola-
mente mediante los vinculos a paginas Web).
Y el fragmento, aqui, es tan importante como

el conjunto. La clave estd en la semdntica y
los lenguajes de anotacién, un aspecto al que
la TA ha estado particularmente atenta desde
las redes semdnticas de los anos setenta. Estos
intentos de modelar un conocimiento base de
naturaleza lingiifstica mds amplia han resulta-
do en la proyeccién publica de las ontologias y
la denominada Web Semdntica (WS)*.

Las ontologias provienen del tratamien-
to del problema de Feigenbaum. Una “onto-
logia” es el modo de formalizar el contenido
conceptual del conocimiento humano social-
mente compartido, de tal forma que pueda ser
comprendido, compartido y gestionado por
méquinas también®. La metodologia de cons-
truccién juridica conceptual en la WS se lleva
a cabo mediante las denominadas ontologias
Jjuridicas, es decir, las estructuras editadas que
delimitan el alcance de los conceptos, relacio-
nes e instancias de un determinado campo del
derecho, y permiten que los programas lo ex-
tiendan y apliquen a partir de inferencias con-
sideradas vdlidas o razonables®.

La Web Semdntica, consiste en una serie de
lenguajes distribuidos por capas (Fig.3), que
permiten la gestién de los objetos de conoci-
miento y su tratamiento como datos, a partir
de lenguajes de anotacién semdntica —como
RDF [Ressource Description Language] y OWL
[Ontology Web Language]—. Son lenguajes ba-
sados en XML [eXtended Mark-up Language].
RDF permite describir; OWL, razonar (al me-
nos dentro de ciertos limites). El resultado es
la gestién de la informacidn: el vinculo de hi-
pertextos, la conexién de objetos, y la recupe-
racién de informacidn de la red no a partir de
palabras clave (términos), sino a partir de con-
ceptos, es decir, del lenguaje natural mediante
el que los usuarios de Internet o de las grandes
bases de datos se expresan normalmente?!.



Vocabulario de la ontologia

ROF + RDE Schema

Confianza

Firma digital

XML + NS + XML Schema

Unicode

Fig. 3 Capas de la Web Semdntica (segtin T. Berners-Lee).
Versién de G. Antoniou y Ev. Harmelen, 2008, cap. 1)

sQué impacto puede tener este plantea-
miento en los estudios juridicos? ;Y dénde en-
cuentra aplicacién?

Es pronto para evaluar su impacto. Ha ha-
bido ya algunos proyectos europeos de inves-
tigacién del VI y VII Programa Marco para
su desarrollo®. Pero no hay duda que en la
gestion del conocimiento juridico tiene una
aplicacién inmediata, puesto que permite una
mejor descripcién, clasificacién, y gestién de
los contenidos juridicos en las grandes bases de
datos, y un acceso mds ficil a los datos juridi-
cos diseminados por Internet.

En segundo lugar, igualmente las opera-
ciones de redaccién de textos legislativos (le-
gistica), las de redaccién, almacenamiento y
busqueda de sentencias, y las de redaccién de
contratos pueden gestionarse mejor a partir de
lenguajes semdnticos. Las funciones y tareas de
los operadores juridicos —legisladores, jueces,
magistrados, fiscales, abogados...— pueden
afiadir complejidad inicial a su realizacién para
reducir luego sus costes de almacenamiento,
recuperacién y transformacién. La semdntica
normativa, e.g., es decir, la redaccién de nor-
mas con un enriquecimiento semdntico, no
solamente es aplicable en cuanto documento,
sino en cuanto sistema normativo también,

puesto que resulta mucho mds fécil, asi, el con-
trol de su consistencia al ahadir nuevas normas
o abrogar redacciones antiguas®.

En tercer lugar, donde resulta imprescindi-
ble su uso es en la gestién del conocimiento (y
de la regulacién) de y a través de Internet. La
administracién, el comercio, los mecanismos
de resolucién de conflictos en linea (ODR),
el fdcil acceso a la justicia y la propia relacién
politica de los ciudadanos —no solamente a
través del voto electrénico— presentan hoy
en dfa la misma dimensién semdntica que los
buscadores como Google han empezado ya a
implementar.

En efecto, la Web 3.0 se basa casi ente-
ramente en la organizacién, clasificacién e
interconexién semdntica de datos, con resul-
tados esperanzadores en proyectos de apli-
cacién social, politica y juridica (gestién de
redes sociales, educacién, seguridad, gestién
de conflictos, control de la criminalidad...).
Ultimamente este tipo de desarrollos ha des-
pertado un interés creciente entre los juristas
especializados en tecnologfa®. Y ha dado lugar
también, por ejemplo, a aplicaciones juridicas
y modelos mds basados en la negociacién que
en el etiquetaje de normas y textos legales®.
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La distincion bdsica entre IT Law y IT for
lawyers, que originé en los afios noventa la di-
visién del campo entre juristas especializados
en derecho de las TICs (e.g. patentes, propie-
dad intelectual y nombres de dominio) y cien-
tificos de la computacién especializados en la
modelacién juridica (propiamente el campo
de la IA & D)*, tiende hoy en dia a atenuar-
se hasta casi desaparecer en algunos casos. Los
retos de la organizacién del conocimiento cau-
sados por la evolucién de la red son técnica-
mente demasiado complejos como para seguir
manteniendo una divisién estricta.

Para la construccién de prototipos, plata-
formas, motores de busqueda, agentes inteli-
gentes... que funcionen en situaciones reales,
es esencial la implicacién y cooperacién mutua
entre ingenieros del conocimiento, expertos
del dominio, gestores de plataformas juridi-
cas, proveedores de servicios, proveedores de
contenidos, editores y usuarios finales?. Este
es asimismo el objetivo del Free Legal Informa-
tion Movement (FLIM), que aglutina a algunos
de los servidores de contenido juridico mds
importantes (Canadd, Cornell y Australasia,
entre otros), y han empezado ya a incorporar
semdntica a sus datos®.

Sin embargo, aun asi, después de algunos
afos de construcciéon de ontologias, y de pre-
sencia en el desarrollo de la WS*, se impone
alguna precaucién en relacién al logro de sus
objetivos. De hecho, en las previsiones de la
segunda generacién de la WS, mds centradas
en parques de servicios y en las necesidades
concretas de los usuarios que la primera, el
derecho ocupa un lugar més bien secundario,
para ser suaves™. La dnica tecnologfa propia-
mente seméntica que ha surgido del campo
juridico y ha llegado a comercializarse (sélo en
USA) es el denominado e-discovery’. Se trata
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de asegurar, proteger, ordenar y disponer ficil-
mente de la informacidén juridica almacenada
para finalidades procesales.

Las técnicas utilizadas para “la busqueda
de conceptos” [concept search] no se basan
solamente en semdntica, sino en un conjunto
hibrido de técnicas estadisticas — clustering,
NLP [Natural Language Processing] y mineria
de datos. Las ontologfas juegan un papel mds
bien menor (de guia y clasificacién) en relacion
a los algoritmos. Y la razén es clara: los proble-
mas de reusabilidad, herencia, escalabilidad y
tiempo de computacién que conlleva su uso.
Esto dltimo vale también para los esquemas de
argumentacion o razonamiento: las inferencias
semdnticas, cuando se enfrentan al procesa-
miento de miles (o cientos de miles) de do-
cumentos pierden su utilidad inmediata. Por
no hablar de las dificultades de mantenimien-
to y de la “brecha semdntica” [semantic gap]
que existe adn en la construccién de ontolo-
gias para multimedia. Creo que Dan Hunter
(1999) tenia razén al advertir tempranamente
sobre las dificultades de la IA cldsica (y de la
semdntica) —frente a las redes neuronales—
para operar a nivel subsimbélico.

Esto no debe sorprender a nadie, puesto
que la IA, hoy como ayer, es un campo propi-
cio para suefios y predicciones, materializados
en realidad mucho mds tarde. Lo que desco
poner de manifiesto es que su vuelo es de largo
alcance: estos suefios aparentemente irrealiza-
dos gufan la investigacién y fijan sus objetivos.
Y los objetivos de la Web Semdntica son los
mismos que los de la IA: “menos servidumbre en
el lugar de trabajo, industrias y viajes mds sequ-
ros, y decisiones mds inteligentes para hacer que
este planeta siga siendo habitable” (Buchanan,
2005). No nos queda mds remedio, pues, que
seguir luchando con el dngel.
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NOTAS

1. La idea de retroalimentacién y control proviene de la cibernética (N. Wiener); la de red neuronal distribuida proviene
de la biologfa y la ciencia cognitiva ( W. Pitts, W. R. Ashby, W. McCulloch); la de informacién, de la ciencia matems-
tica de la comunicacién (C. Shannon); la de programa y organizacién, de la teorfa de la mente como procesador de
informacién (A. Newell, H. Simon); la de jugada o movimiento, de la teorfa matemdtica de juegos (O. Morgenstern,
J.v. Neumann); la de corpus y frecuencia simbdlica, de la estadistica avanzada (I.]. Good, G.K. Zipf); la de generacién,
de las estructuras de la lingiiistica generativa (N. Chomsky). La filosoffa tiene un papel importante, pero en su vertiente
l6gica y matemdtica (A. Turing y A. Church). Cfr. Buchanan (2005: 56).

2. Searle (1980) plantea el experimento mental de la “habitacién china” para mostrar que los ordenadores no pueden en
realidad razonar. Su argumentacion se basa en dos aserciones: (i) los cerebros son causa de las mentes, y (ii) la sintaxis no
es suficiente para la semdntica. Searle distingue entre “Al en sentido débil” y “Al en sentido fuerte”. El primero se refiere
a la Al solamente en cuanto a su poder instrumental de computacién. No habria problema con esto. Pero la Al en sen-
tido fuerte sostiene la tesis que la Al no sélo simula, sino que replica el pensamiento. El experimento mental propuesto
es el siguiente. Alguien se halla encerrado en una habitacién con una lista de simbolos chinos, pero no habla ni lec ese
idioma, sélo inglés. Recibe del exterior una segunda lista con caracteres chinos al mismo tiempo que un conjunto de
reglas (en inglés) que correlacionan los simbolos de la primera lista con los de la segunda. Finalmente recibe una tercera
lista de caracteres chinos junto con un conjunto de instrucciones (también en inglés) indicdndole cémo correlacionar
estos con los de la primera y segunda lista: cémo servir determinados caracteres contenidos en las dos listas anteriores
en respuesta a simbolos contenidos en la tercera. La primera lista contiene un guidn [los scripts de Abel y Schank]; la
segunda una “historia”; la tercera, “preguntas”. El conjunto de reglas que recibe son, pues, un “programa’. La Al en
sentido fuerte, segin Searle, sostiene la tesis que el ordenador programado puede “comprender” las historias y que el
programa en cierto modo explica (o da cuenta de) la comprensién humana. Puesto que los simbolos que procesa el
ordenador carecen de semdntica (no tienen “sentido”), no pueden tener estados mentales intencionales (con “sentido”).
Un ordenador no piensa ni razona.
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3. En su famoso articulo en la revista MIND de 1950, Turing denomin e/ juego de la imitacién lo que hoy denomina-
mos “el test de Turing”. Imaginemos a un hombre y a una mujer que se hallan en habitaciones separadas y se comunican
con un experimentador por medio de un teletipo. El interrogador debe identificar correctamente al hombre y a la mujer
y, para ello, puede plantear cualquier pregunta. El hombre intenta convencer al experimentador de que es la mujer,
mientras ésta intenta convencerle de su identidad real. En un determinado momento, el hombre es sustituido por una
méquina. Si el interrogador es incapaz de distinguir la mujer de la mdquina, ésta habrd pasado el test, y diremos enton-
ces que es “inteligente”. Para una sintesis de la historia posterior del test, cfr. R.M. French (2000), Pinar et al. (2000).

4. Simon se refirié muchas veces a esta falacia, que ejemplificé en el ejemplo del camino de la hormiga en la playa. La
complejidad de su marcha no depende de la modularidad (inexistente) de sus procesos internos de computar la infor-
macidn, sino de los obstdculos externos que tiene que sortear y a los que reacciona. No por ello el organismo y su am-
biente dejan de constituir un sistema. En mi opinidn, la respuesta de Simon a Searle se basa en el mismo argumento.

5. Simon y Einsestadt (2002) distinguen entre una “Al Empiricamente Fuerte” (SAI-E) y una “Al Légicamente Fuerte”
(SAI-L). La tesis de Searle se refiere a la segunda. En cambio, es posible elaborar un test que valga igual para humanos
y programas en términos de “comprension” (understanding), con la ventaja de que en el caso de los ordenadores somos
capaces de examinar completamente sus partes internas. Esta nocién de comprensién es empirica, y se refiere a la capa-
cidad de traducir lenguas naturales, e.g. Desde este punto de vista existe una nocién de “comprensién” y “razonamien-
to” que humanos y mdquinas comparten.

6. Vid. La propuesta original del Seminario de Dartmouth en http://www-formal.stanford.edu/jmc/history/Dart-
mouth/Dartmouth.html; cft. con la revisién reciente de sus resultados en Al@50, http://www.dartmouth.edu/~ai50/
homepage.html

7. Los programas se disenaron para gestionar no solamente informacion, sino también los procesos y operaciones cogni-
tivas antes sefialados: memoria, comprension, expresion, planificacién y razonamiento. Hasta entonces, estas funciones
cognitivas habfan sido consideradas como exclusivas de los seres humanos (o de los mamiferos y primates). Pero John
McCarthy, Herbert A. Simon, Allen Newell, Claude E. Shannon, Marvin Minsky y otros pioneros de la IA imaginaron
la forma de considerarlas en si mismas, como procesos que conducian a la resolucién de problemas que podian ser
planteados y resueltos con éxito por programas de ordenador. “El deseo de construir un lenguaje de pocesamiento de
una lista algebraica para el trabajo de inteligencia artificial sobre el ordenador IBM 704 surgié en el verano de 1956
durante el Proyecto de Investigacion de Verano de Darthmouth, que fue el primer estudio organizado de IA. Durante
este encuentro, Newell, Shaw y Simon, describieron IPL2, un lenguaje de procesamiento de lista para el ordenador
JOHNNIAC [John v. Neumann Numerical Integrator and Automatic Computer] de la Rand Corporation, donde im-
plementaron su programa Logical Theorist. Hubo una leve tentacién de copiar IPL, porque su forma estaba basada en
un loader de JOHNNIAC al que tenfan acceso, y porque la idea de FORTRAN de escribir programas en una forma
algebraica resultaba atractiva. Se hizo evidente de forma inmediata que las subexpresiones arbitrarias de las expresiones
simbdlicas podian obtenerse mediante la composicién las funciones que extrayeran subexpresiones inmediatas, y esto
parecia una razén suficiente para acudir a un lenguaje algebraico” (McCarthy 1978: 217).

8. Los afios posteriores a la guerra fueron cruciales. Entre 1945 y 1950 aparecieron la teorfa matemdtica de la informa-
cién, la teorfa de la computacién y la teorfa de juegos. ENIAC (Electronic Numerical Integrator And Computer), se
construyd en 1946 para cdlculos de balistica. La Association for Computing Machinery (ACM) fue fundada en 1947
(Lee, 1996, 1997). El desarrollo de la IA simbdlica y los lenguajes de programacion en las décadas de los sesenta y se-
tenta (i.e. FORTRAN, LISP o PROLOG) permitieron una mejor formulacién de problemas como encontrar técnicas
efectivas para el aprendizaje y encontrar métodos heuristicos para controlar la bisqueda por ensayo y error [trial-and-error
search] (Buchanan 2005). Sobre la historia de LISP, vid. McCarthy (1978, 1980); sobre los origenes de PROLOG, vid.
Kowalski (1988).

9. “Esta es la esencia de la teorfa: cuando alguien se encuentra con una situacién nueva (o se produce un cambio sus-
tancial en el planteamiento del problema), selecciona de su memoria una estructura denominada Marco [Frame]. Este
es un cuadro recordado para ser adaptado a una realidad mediante el cambio de detalles particulares si es necesario. Un
Marco es una estructura de datos para representar una situacién estereotipica, como hallarse en un cierto tipo de sala
de estar, o ir a una fiesta infantil de cumpleafios” (Minsky 1974) http://web.media.mit.edu/~minsky/papers/Frames/
frames.heml. Cfr. sobre el estado actual de la investigacién en redes sociales, Lozares (2007).



10. En la versién castellana (2006) de 7he Sciences of the Artificial (1969, 1981, 1996), Pablo Noriega ha propuesto
traducir el concepto de satisficing por el término satisficcion para subrayar su oposicion a la nocién econémica de opri-

malidad.

11. George G. Miller (2003: 142) ha escrito retrospectivamente: “Newell y Simon tenfan razén en subrayar la impor-
tancia del afio 1956, que no solo resulté crucial en su desarrollo sino en el de todos nosotros. Puedo ser incluso mds pre-
ciso. Fecho el nacimiento de la ciencia cognitiva el 11 de Septiembre de 1956, el segundo dia del simposio organizado
por el ‘Grupo de Interés Especial en Teoria de la Informacién’ en el Massachussets Institute of Technology. Entonces,
naturalmente, nadie se dio cuenta de que habia sucedido algo especial ni nadie pensé que necesitaba un nombre; esto
ocurrié mucho mds tarde.”

12. “La inteligencia artificial es normalmente potente en capacidad deductiva, pero es mucho més débil en la inductiva.
Sin embargo, en el crisol de la inteligencia de la vida cotidiana, la inferencia inductiva es ciertamente uno de sus ingre-
dientes mds significativos. Una forma de plantear el problema es que necesitamos programas que en un determinado
sentido sean capaces de inducir internamente ‘modelos de ambientes externos’ almacenados. ... Planteado de otra ma-
nera, éste es el problema de formacion de hipétesis por parte de la mdquina [subrayado P.C.]” E. A. Feigenbaum, ([1961]
1992:4).

13. A mediados de los noventa, Doyle and Dean (1996: 654) dividian la investigacién en el campo en diez 4reas pri-
mordiales interconectadas entre si: (i) representacién y articulacion del conocimiento; (i) aprendizaje y adaptacion; (iii)
deliberacién, planificacién y actuacién; (iv) habla y procesamiento del lenguaje natural; (v) comprensién y sintesis de
imdgenes; (vi) manipulacién y localizacién; (vii) agentes auténomos y robots; (viii) sistemas multiagentes; (ix) modela-
cién cognitiva; (x) y fundamentacién matemdtica.

14. Vid. sobre la nocién de “inteligencia social”, Davenport (2000); sobre “inteligencia artificial incorporada (o en-
capsulada)” [embodied artificial intelligence], Pfeifer e Ilida (2004); sobre “inteligencia incorporada” y robética, Brooks
(1999); sobre la nocién de “computacion evolutiva” [evolutionary computing], Yao (1999). “En sintesis, podemos com-
probar que el paisaje ha cambiado sustancialmente: mientras que originariamente la inteligencia artificial era claramen-
te una disciplina computacional, dominada por las ciencias de la computacién, la psicologia cognitiva, la lingiiistica y
la filosoffa, ahora se ha convertido en un campo multidisciplinar que requiere la cooperacién y el talento de muchos
otros campos como la biologfa, la neurociencia, la ingenieria (electrénica y mecénica), la robética, la biomecdnica, las
ciencias de materiales y los sistemas dindmicos. Y esta comunidad nueva y transdiciplinar se denomina ahora inzeligen-
cia artificial incorporada” (Pfeifer ¢ Ilida, 2004: 10).

15. “Concebimos a los agentes como entidades computacionales que exhiben un comportamiento racional complejo
cuando actdan en un sistema multi-agente”. C. Sierra, P Noriega, (1995: 173); un “agente auténomo” es “un sistema
situado en (y como parte de) un determinado ambiente que percibe [seznses] este ambiente y actiia temporalmente sobre
¢l persiguiendo sus propios objetivos, de manera tal que afecta lo que puede percibir en el futuro”, M. Schumacher y
S. Ossowski (2006: 88).

16. “Una posicién normativa [Sergot] es la ‘carga social’ asociada con agents individuales, esto es, sus obligaciones, per-
misos y prohibiciones. Dependiendo de qué es lo que los agentes hagan, su posicién normativa puede cambiar —por
ejemplo, los permisos/prohibiciones pueden ser revocados o las obligaciones, una vez cumplidas, pueden ser eliminadas.
Idealmente, las normas, una vez capturadas via algin formalismo apropiado, deberfan ser ejecutadas directamente, rea-
lizando asi un ambiente normativo computacional donde interacttian los agentes. Esto es lo que entendemos por una
‘ L , ) . w . .

programacion orientada a las normas’ [norm-oriented programming].” Garcia-Camino et al. (2006: 34).

17. “La semdntica de nuestro formalismo define un tipo de sistema de produccién donde las reglas son exhaustivamente
aplicadas a un estado de cosas, llevando al siguiente estado de cosas. Las posiciones normativas se actualizan mediante
reglas, dependiendo de los mensajes que mandan los agentes” (Ibid.: 40).

18. Cfr. D. Bourcier (2003); G. Sartor (1990, 1996, 2008).
19. En 1959, la American Bar Foundation (ABA) fundé la revista Modern Uses of Logic in Law, que a mediados de los

sesenta, justamente por el desarrollo de las técnicas de computacion, cambi6 su nombre por el actual: Jurimetrics. Jour-
nal of Law, Science, and Technology.
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20. En Espana, la informdtica juridica tuvo un desarrollo temprano, de la mano de E.Pérez-Lufio (e.g. 1987) y de la
obra légica de M. Sdnchez Mazas (vid. esp. 2003, y el programa Ars Judicandi, 1987). Ambos autores muy vinculados
a las orientaciones de filosofia del derecho de Bolonia y, especialmente el segundo, al Instituto de Documentacién Ju-
ridica del CNR de Florencia, fundado por A. A.Martino. Hubo dos tesis sobre este tema, R. Gonzélez Tablas (1987) y
J. Aguilé Regla (1989).

21. Ibid. Bourcier, Cap. 1; vid. También G. Sartor, ibid.

22. El conocimiento juridico presenta rasgos que lo convierten en idéneo para ser modelado. Rissland (1990: 1958)
sefialaba los siguientes (referidos al common law): 1. El razonamiento juridico es multi-modal, e incluye el razonamien-
to con casos, reglas, leyes y principios; 2. El razonamiento por casos posee un estilo y un standard de razonamiento y
justificacion explicito: stare decisis, 3. El conocimiento juridico especializado estd bien documentado y puede obtenerse
de fuentes diversas; 4. El derecho es autoconsciente y autocritico, y tiene una tradicién bien establecida de examen de
sus procesos y presupuestos. 5. El cardcter de las respuestas juridicas tiene caracteristicas diversas de las de otras disci-
plinas: son mucho mds un asunto de grado que no de un tipo si-o-no neto, y pueden cambiar ademds con el tiempo.
6. El conocimiento usado en el razonamiento juridico es diverso, y va desde el sentido comun hasta el conocimiento
juridico especializado, variando enormemente en estructura, cardcter y uso. Vid. Una continuacién de estos argumentos
en Rissland et al. (2003).

23. La resefia era un poco mds perversa. Segun la Harvard Law Review la profesora Gardner habia escrito “un programa
que puede identificar temas de un examen tipico sobre contratos en el primer afio de carrera”. Cfr. HLR 1988, n. 101,
p. 1080.

. Sunstein ambién distinguia entre una versién fuerte y una versiéon débil de la IA. echo de recuperar
24. Sunstein (2001) también dist t fuerte y débil de la IA. El hecho d
informacién, por casos, ordenados en funcién de los argumentos, convierte a HYPO util como Westlaw o Lexis-Nexus.
Pero ello no es suficiente para razonar juridicamente a partir del programa. Cfr. con la respuesta critica de Engel (2003)
a este juicio: Sunstein no tiene en cuenta la diferencia entre programas estdticos (con reglas de produccién fijas) y
programas dindmicos (con capacidad de aprender). Estos tltimos desarrollan reglas y principios sobre casos existentes,
y pueden, por lo tanto, emitir juicios de valor sobre nuevos casos también. Las inferencias inductivas son justamente
la base de los sistemas expertos y una de las funciones tipicas de las redes neuronales. Vid. también sobre este punto,
Aikenhead (1996).

25. La editorial del primer nimero (1992: 1-2) definia los objetivos de la revista: (i) representar los conceptos norma-
tivos y su interaccidon con otros conceptos del sentido comtin como accién, intencién y causalidad; (ii) definir los con-
ceptos de textura abierta a través d ejemplos y/o prototipos, y razonar con conocimiento definido de esta manera; (iii)
desarrollar modelos de los argumentos del proceso contradictorio, y la manera en que este proceso da soporte a la toma
de decisiones; (iv) crear aplicaciones innovadoras de IA para el dominio juridico; (v) descubrir y resolver problemas
técnicos que que surgen al crear sistemas de IA para el dominio juridico; (vi) casos de estudio o experimentales de los
intentos (con o sin éxito) de implantar sistemas de IA en el dmbito del derecho; (vii) evaluar el impacto de los sistemas
de IA sobre la eficiencia y transparencia del sistema juridico, y sobre los derechos de los ciudadanos.

26. Un buen estado de la cuestién online, con referencias histdricas se encuentra en http://www.aaai.org/ Al Topics/
pmwiki/pmwiki.php/AlTopics/Law (16/02/2010).

27. JURIX: http://www.jurix.nl/ Se trata de la Asociacion holandesa de computacién y derecho, se celebra desde 1988,
y desde 1991 las Actas son publicadas por IOS Press.

28. ICAIL: se celebra desde 1987 (Boston) http://www.iaail.org/, http://www.informatik.uni-trier.de/~ley/db/conf/
icail/index.html; en Gltimo, en 2009 (Barcelona) http://idt.uab.cat/icail2009/ Las Actas se publican por la ACM, NY.

29. “La argumentacién es uno de los temas candentes de la actual investigacién en IA y derecho. El tema comtn es
que el razonamiento juridico se realiza generalmente en un contexto de debate y desacuerdo, donde un ponente y un
oponente a una demanda argumentan sobre la sustentabilidad de la misma” (Feteris y Prakken, 2000:107) He descrito
los sistemas dialécticos aplicados a la argumentacidn juridica en otro lugar. Cfr. Casanovas (2006).

30. Esto significa que ni la deduccién, ni la funcién de verdad son consideradas esenciales. “La légica es s6lo acerca de
la forma de un argumento: la tinica cosa que hace es relacionar premisas con conclusiones; la cuestién de si las premisas
son aceptables cae completamente fuera de la l6gica. Incluso si la conclusion es aceptable no es una cuestion de légica: si



la conclusién de un argumento vélido se ve como falso por cualquier otra razén, no contenida en las premisas, entonces
nada impide en teorfa ldgica un cambio en las premisas; la 16gica no se ocupa de encontrar respuestas correctas, sino de
utilizar las reglas correctas de inferencia” (Prakken, 1997: 23).

31. La deduccién usada en légica requiere que la informacién sea completa, precisa y consistente. Pero en la argu-
mentacion en contextos reales nos encontramos con informacion incompleta, inexacta y muchas veces inconsistente.
En esto consiste el “sentido comtn”. Una ldgica es monotdnica si la verdad de una proposicién no cambia al afadir
informacién nueva (axiomas) al sistema. Una légica es no-monoténica si la verdad de una proposicién puede cambiar al
afiadir informacién nueva al sistema (axiomas) o al eliminar informacién que exista previamente. Véase: http://cs.wwec.
edu/-aabyan/Logic/Nonmonotonic.html

32. Es visible aqui el influjo de fildsofos como ]J.L. Pollock (1987, 1994, 1995), psicélogos como P. Thagard (1992)
y, en menor medida, la reformulacién de J.R.Searle de los actos sociales (1995). Especialmente la obra de J.L. Pollock
(1940-2009) es importante aqui, aunque él no aceptase nunca la interpretacion de la filosoffa juridica sobre su obra.
Vid. http://oscarhome.soc-sci.arizona.edu/ftp/publications.html

33. Cfr. Feteris (1997); para un buen estado de la cuestién actualizado, véase Read y Norman (2004); sobre agentes y
argumentacién, Norman et al. (2004).

34. En Espana, la orientacién de la racionalidad préctica de Alexy ha dado lugar a formulaciones originales en esta mis-
ma linea, como la clasificacién en drbol de los enunciados juridicos efectuada por M. Atienza y J. Ruiz Manero (1996).
Que yo conozca, sin embargo, esta perspectiva no ha sido formalizada con técnicas de IA.

35. Desde la filosofia del derecho, Hage discute el concepto de razonamiento juridico derrotable con J.C Bayén
(2001).

36. Vid. el util cuadro comparativo realizado por Bench-Capon et al. (2003: 113-14) de generacién y seleccion de
argumentos sobre los programas ya existentes.

37. Por eso D. E. Forsythe y B. G. Buchanan (1989) recomendaban al final retornar a los métodos de la antropologia y
de la sociologia cualitativa para evitar las simplificaciones en los modelos y garantizar su usabilidad. Proponian la distin-
cién entre “adquisicién de conocimiento”, y “elicitacidn de conocimiento” para referirse a las conversaciones, entrevistas
y procesos de comunicacion necesarios entre el equipo de ingenieros de conocimiento y el equipo de expertos en el
dominio. Por experiencia: la distincién sigue siendo valida.

38. James Hendler —uno de los creadores de la idea de Web Semdntica junto con Tim Bernes-Lee— y Ed Feigenbaum
(2001) han recordado el camino que une las investigaciones semdnticas vinculadas a los sistemas expertos con la WS:
(i) EDR [Electronic Dictionary Research]; (ii) CYC [de enciclopedia) el proyecto industrial de Doug Lenat sobre la co-
dificacién del sentido comin empezado en 1984 (hasta hoy: contiene mds de un millén de aserciones) [desde 2009,
OPENCYC]; (iii) WordNet, la base de datos léxica sobre las lenguas iniciado en Princeton para el inglés en 1985 por
G. Miller (hasta hoy) [para las lenguas europeas existe Euro-WordNet, incluyendo los synsets y gramdticas del castella-
no y cataldn] heep://www.illc.uva.nl/EuroWordNet/; cfr htep://www.pcb.ub.es/homePCB/live/es/p616.asp; (iv) HPKB
[High-Performance Knowledge Base] y RKF [Rapid Knowledge Formation), los proyectos de DARPA.

39. La definicién mds popular es la de Tom Gruber (1993): “una especificacién formal explicita de una conceptualiza-
cién compartida de un determinado dmbito de interés.” Una ontologia comprende conceptos (clases), relaciones (pro-
piedades), instancias y axiomas. Una definicién mds sucinta, debida a Studer y Staab (2003) y Warren, Studer, Davies
(20006: 4) es la siguiente: “un 4-tuplo «<C,R,L,As, donde C es un conjunto de conceptos, R un conjunto de relaciones, I
un conjunto de instancias y A un conjunto de axiomas”.

40. Las ontologfas juridicas suelen dividirse en ontologias nucleares y de dominio, aparte de las upper o top ontologies
de cardcter mds general (como DOLCE +). Cfr. Casellas (2009) para una explicacidn extensa actualizada de las ontolo-
gias juridicas mds importantes. Cfr. Valente (2005), Breuker et al. (2009) para un repaso sintético de LRI-Core, LKIF,
OPJK etc. Los Seminarios en JURIX o ICAIL que se ocupan de este tema llevan el titulo de LOAIT, vid. el tltimo en
Casellas et al. (2009).
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41. Téngase en cuenta que esta figura de la WS ha sido reproducida hasta la saciedad, y no constituye un esquema fiel de
su forma de operar. Cfr. Tauberer (2001). La mejor introduccion técnica se debe a G. Antoniou y Ev.Harmelen (2008),
recientemente vertida al castellano por N. Casellas y M. Atencia (2010).

42. El lector puede consultar los programas de investigacién dedicados a IA y derecho en Casanovas et al. (2008). Los
principales han sido e-POWER, SEKT, ALIS, ARGUGRID, DALOS, ESTRELLA y OPENKNOWLEDGE. Han
sido elaborados modelos de documentos juridicos, conceptos, casos, normas, e interacciones. Aparte del conocimiento
practico argumentativo, también se ha modelado el legislativo (DALOS) y judicial (SEKT). En la Universidad de Zara-
goza, Fernando Galindo ha organizado la red académica europea y latinoamericana LEFIS (http://www.lefis.org/ ).

43. Vid. sobre este punto, De Andrés y Herndndez Marin (2009). CRONOLEX controla la dindmica del sistema
normativo, y ha sido uno de los puntos de inspiracién del programa de andlisis de la Universidad de Bolonia AKOMA
NTOSO, sobre la clasificacion de textos legislativos de los parlamentos africanos. Cfr. Barabucci et al. (2010), Palmi-
rani (2010).

44. Cfr. Galindo y Aries (2009); Ferndndez-Barrera et al. (2009).

45. Cfr. e.g. el modelo argumentativo de A. Lodder y J. Zeleznikow (2005) y FAMILY WINNER, un programa de
cdlculo de intereses y alternativas en casos de divorcio (Zeleznikow y Bellucci, 2003).

46. En Europa, e.g., compdrese el contenido de revistas como A7 & Law y los International Journal of Law and Infor-
mation Technology (desde 1993) (htep://ijlit.oxfordjournals.org/ ) y el journal of Information, Law & Technology (JILT)
(desde 1996) (http://www2.warwick.ac.uk/fac/soc/law/elj/jilt/).

Hasta hace relativamente poco, las revistas de derecho y tecnologia (comprendiendo las cldsicas de las universidades
americanas de Harvard, Stanford y Berkeley), y las revistas de IA mantenfan una distancia prudencial, puesto que se
dirigfan a comunidades profesionales distintas.

47. Cfr. Casanovas (2009), Casanovas y Poblet (2009), Poblet et al. (2010).

48.Vid. los articulos de M.. Greensleaf, T. Bruce y D. Poulin sobre los origenes y evolucién del movimiento en Perugi-
nelli y Ragona (2009). Por poner sélo un ejemplo, la plataforma australiana (Australian Legal Institute) aglutina 1.155
bases de datos, que tienen 100.000 visitas diarias. NO tienen un modelo de negocio tnico (basado e.g. en la publici-
dad), sino que permiten el libre acceso debido a los acuerdos entre usuarios, proveedores de servicio y proveedores de
contenido.

49. Cfr. Benjamins et al. (2005), Breuker et al. (2009), Casanovas et al. (2010a), Casanovas et al. (2010b). El lector
puede encontrar los proyectos internacionales y nacionales realizados en este campo en http://idt.uab.cat/projects/
projects.htm.

50. Me he ocupado de ello y de la denominada “segunda generacién de web semdntica” para parques de servicios juri-
dicos en Casanovas (2009).

51. Hay ya un cierto niimero de empresas y proveedores de servicios exclusivamente para este objetivo. Vid. los Works-
hops DESI, el dltimo: http://www.law.pitt.edu/DESI3_Workshop/. Cfr. Actfield y Bladford (2008).

52. El lector interesado puede encontrar una bibliografia de unos 2.500 titulos sobre la historia de la IA hasta el ano
2003 en el Proyecto Building a Future for Software History de la Universidad de Towa, http://www.cbi.umn.edu/re-
search/shbib.pdf [consulta: 21/02/2010]
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RESUMEN

Los medios de comunicacién audiovisuales cumplen un importante papel en las sociedades actuales, pero también
generan riesgos sociales y politicos. En este contexto existe un debate abierto sobre el papel del Estado en el control
de los mismos, que se traslada también al control del contenido de sus mensajes. El articulo examina esos riesgos y
analiza las soluciones propuestas en el caso concreto de los contenidos audiovisuales.
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ABSTRACT

The mass media develop an important task in present societies but also create political and social risks. In this con-
text there’s a current discussion about the role of national states in their supervision and also about the supervision
of their messages. This article analyzes these risks and the solutions to them.
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Sumario: 1. Una reflexion previa en torno al objeto regulado: los medios de comunicacién audiovi-
suales. A) Una reflexion tecnolégica: la digitalizacién de los medios. B) Una reflexién social: efectos e
influencia de los medios. C) Una reflexién politico-econémica: el reto de la globalizacién 2. Modalida-
des regulatorias en el supuesto de los contenidos audiovisuales. A) Aproximacién terminoldgica. B) La

situacion actual en relacién al control de contenidos audiovisuales. C) El modelo regulatorio propuesto
en el Proyecto de Ley de 2009. 3. Conclusién.

1. UNA REFLEXION PREVIA
EN TORNO AL OBJETO
REGULADO: LOS MEDIOS
DE COMUNICACION
AUDIOVISUALES

El andlisis de los modelos de regulaciéon de
los contenidos audiovisuales requiere, previa-
mente, ubicar las reflexiones en un espacio en
el que entran en juego aspectos de orden so-
ciolégico y juridico fruto de la complejidad del
objeto que nos ocupa. El debate sobre la regu-
lacién de los medios de comunicacién implica,
en este sentido, una aproximacién juridica y
socioldgica a la regulacién de la comunicacién
audiovisual de masas y a los aspectos sociales,
tecnoldgicos y politico-econdémicos implica-

dos.

En concreto, nos referiremos inicialmen-
te a tres aspectos o factores implicados en la
delimitacién de un modelo de regulacién. El
primer elemento a tener en cuenta es el peso
que el factor tecnoldgico tiene en la evolucién
y el desarrollo de las formas de comunicacién
audiovisual. El factor tecnoldgico estd presen-
te en la historia de la comunicacién humana,
y su concurso ha sido determinante para sus
avances y transformaciones; sin embargo, el
desarrollo de la digitalizacién de las sefales y
el conjunto de cambios relacionados con las
nuevas tecnologias de la comunicacién han
profundizado su influencia en los cambios so-
ciales. El segundo aspecto tiene que ver con
la creciente influencia que los medios de co-
municacién audiovisuales tienen en la socie-
dad actual, y que nos obliga a hacer una re-
flexién sobre la funcién social de los sistemas
y las estructuras de comunicacién audiovisual
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de masas. En tercer lugar, para comprender la
importancia de estos medios y el peso de cual-
quier decisién que incida en su regulacién, es
necesaria una reflexién que sittie las medidas
que se propongan en un determinado marco
de reflexién politico-econdmica. Una breve
aproximacion a estos tres aspectos, nos apor-
tard una serie de pautas previas a la definicién
de los diferentes modelos de regulacién que en
la actualidad se plantean para el sector audio-
visual y, en lo que aqui interesa, en relacién a
los contenidos audiovisuales.

A) UNA REFLEXION TECNOLOGICA:
LA DIGITALIZACION DE LOS
MEDIOS

La transformacién del modelo de capi-
talismo, vinculado a un nuevo estadio de la
globalizacién econémica y cultural' y a la di-
gitalizacién de los productos de las industrias
culturales, influye de manera determinante
en los modelos de organizacién social y en la
manera en la que cada sociedad gestiona el
tiempo y el espacio, su ocio y sus modos de
socializacién®.

El desarrollo de las tecnologias de la in-
formacién y la comunicacién y el proceso de
convergencia tecnoldgica’, obliga a definir los
mecanismos de regulacién del sector audiovi-
sual a partir de un nuevo marco tecnolégico y
de consumo®. Los cambios en la difusién y el
consumo de los productos audiovisuales se ha-
cen evidentes en numerosos sintomas, como la
digitalizacién de las sefiales audiovisuales, los
nuevos formatos audiovisuales adaptados a la
convergencia tecnoldgica, el desarrollo de la
telefonfa mévil como via de comunicacién y
de recepcién de productos®, las posibilidades
de la adaptacién de los formatos televisivos a
su acceso a través de la red Internet, la exten-
sién de las redes inaldmbricas o la extensién de
la Web 2.0°, entre otros.

Todo ello hace que los modelos de regula-
cién que hasta ahora han servido para definir
la supervisién del papel de los medios audiovi-
suales en la sociedad tengan que ser reformula-
dos. La directiva europea de Servicios de medios

audiovisuales sin fronteras (2007/65/CE) ya dio
un paso para adaptar el marco regulador a este
nuevo escenario y establece un marco norma-
tivo de regulacién que se sustenta sobre este
nuevo papel que juega el desarrollo tecnolé-
gico en la comunicacidn social, al tiempo que
hace hincapié sobre la necesidad de redefinir
el modelo de regulacién audiovisual para ajus-
tarlo a un nuevo tipo de relaciones entre los
medios de comunicacién y la sociedad’.

Hay que tener presente ademds que el de-
sarrollo tecnolégico de los medios facilita nue-
vas formas de globalizacién en la transmisién
y difusién de sus productos y convierte a los
medios, no sélo en un elemento fundamen-
tal del nuevo modelo de desarrollo econémico
de las sociedades, sino también en el impulsor
de numerosos cambios sociales y culturales.
Sin embargo, este mismo proceso de globali-
zacién se convierte en una de las principales
dificultades para el establecimiento de medi-
das de control y de regulacién sobre los flujos
de informacién y comunicacién. En tltima
instancia, esta situacién es reflejo de un pro-
blema de regulacién mds profundo®. Los avan-
ces cientificos y tecnoldgicos se convierten,
en si mismos, en una fuente de inseguridades
y dudas: la misma tecnologifa desde la que se
impulsa la generacién de riqueza y se extiende
el acceso a la cultura y los conocimientos, ge-
nera nuevas dudas e incertidumbres sobre las
consecuencias sociales de su desarrollo y ex-
pansion’. Desde esta perspectiva, el desarrollo
tecnoldgico, en un contexto de completa des-
regulacién, puede ser vehiculo de transmisién
para nuevos desequilibrios sociales y culturales
y facilitar la reproduccién de modelos de re-
presentacién simbdlica injustos dificilmente
controlables mediante procesos de autorregu-
lacién y de “autoestabilizacién™. Se hace ne-
cesario reflexionar, no sélo sobre el riesgo que
conlleva la falta de control y regulacién sobre
los contenidos medidticos para las sociedades,
sino también sobre la necesidad de analizar, sin
caer en posturas tecnéfobas, las consecuencias
de los nuevos procesos tecnoldgicos de difu-
sién y consumo audiovisual.



En el desarrollo de las tecnologfas vincula-
das a la comunicacién, en el marco de la evolu-
cién de la Sociedad de la informacién y en los
diferentes estadios histéricos de su desarrollo,
se puede percibir la existencia de dos tenden-
cias enfrentadas a la hora de abordar la gestién
del profundo cambio social que implica la ge-
neralizacién de las TIC. Como explica A. Mat-
telart'!, por una parte se detecta el intento de
regular el desarrollo cientifico y tecnoldgico, y
disponer de mecanismos para poner este de-
sarrollo al servicio de la sociedad y de los ciu-
dadanos por encima de los intereses de la in-
dustria tecnoldgica y del desarrollo cientifico.
Por otra, se percibe una corriente de reflexion
tendente a defender el libre flujo de informa-
cién, la liberalizacién de los medios de comu-
nicacién, de las redes de telecomunicacién y
del intercambio de productos culturales. Estas
dos posturas han estado presentes de manera
permanente a la hora de debatir la relacién en-
tre tecnologias y desarrollo social y también a
la hora de establecer el tipo de actuacién que
los Estados y los organismos internacionales
adoptan frente al desarrollo de la Sociedad de
al informacién y de los medios audiovisuales.
En este debate, A. Mattelart'? toma partido y
aboga por la necesidad de articular un “pac-
to social” que permita establecer un modelo
de desarrollo tecnoldgico regulado y accesible,
con medios de comunicacién democrdticos y
mecanismos de participacién y formacién que
aporten al desarrollo tecno-medidtico pardme-
tros de convivencia y de ciudadania.

B) UNA REFLEXION SOCIAL:
EFECTOS E INFLUENCIA DE LOS
MEDIOS

El principal motivo que impulsa desde
los inicios las investigaciones empiricas sobre
comunicacién en la tradicién del Mass Com-
munication Research y, junto a ellas, el deba-
te sobre su regulacién es la preocupacién por
los efectos sobre los receptores de los mensajes
medidticos a corto, medio o largo plazo. Pero,
mds alld de la preocupacién de los efectos, los
medios de comunicacién son una pieza esen-

cial en las relaciones sociales. La intervencién
sobre ellos depende del modelo de sociedad
que se pretenda construir o a la que se aspira.
Los medios son, en este sentido, un elemento
esencial del sistema funcional de las sociedades
modernasy, desde esa perspectiva, la definicién
de las funciones y disfunciones que operan en
su ajuste social establecen un primer marco de
regulacién®. A partir de este enfoque, apor-
tado esencialmente por la tradicién de la so-
ciologfa funcionalista, y sobre la base de que
el sistema es capaz de ajustar cada uno de los
elementos de su estructura a partir de su desa-
rrollo funcional, se justifican y se sostienen las
dindmicas de autorregulacién sin intervencién
externa de los elementos de la estructura so-
cial. Desde esta perspectiva, la autorregulacién
del sistema audiovisual debe funcionar como
mecanismo de ajuste de las disfunciones que
se producen en su seno'“.

Desde la perspectiva que representa el fun-
cionalismo, para que esa ilusién de mercado li-
bre de contenidos y de medios autorregulados
cobre sentido como discurso politico-econé-
mico y como modelo social, es necesario que
ocupe todas las esferas de la economia y de la
vida social, y para ello, el papel a jugar por la
estructura de la comunicacién de masas apare-
ce como esencial. Es decir, sélo en la medida
en que la libertad que se espera del mercado y
del acceso a las mercancias de consumo se tras-
lade al funcionamiento de las empresas de la
comunicacién y al desarrollo de las tecnologias
de comunicacién masiva, sélo en esa medida
serd posible el desarrollo ajustado y funcional
de una verdadera sociedad de mercado. En
este sentido, aquellas posturas que consideran
poco relevante el debate sobre la regulacién de
los medios, o directamente lo han considera-
do residual, en realidad estdn tomando par-
tido de manera mds o menos expresa por un
modelo de liberalismo econémico y de libre
mercado que requiere de un contexto de desre-
gulacién. Bajo este prisma, el valor de cambio
y la mercantilizacién de la produccién de los
bienes como base de las relaciones econémicas
lo domina todo y termina abarcando también
el espacio de la comunicacién®. Pero la cul-
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tura y la informacién no son sélo productos
mercantiles, sino también el caldo de cultivo
imprescindible para la constitucién del espacio
publico en el que se generan los intercambios
y en el que los medios de comunicacién re-
producen y ejercen de correa de transmisién
de la representacién simbdlica de un proyecto
social. En la medida en que se toma conciencia
de que los mensajes no son meras mercancfas
y se asume la importancia de que los ciudada-
nos establezcan una relacién democrdtica con
el modelo y la estructura de comunicacién en
la que se encuentran sumergidos, el papel del
enfoque econdmico politico cobra una impor-
tancia esencial a la hora de regular y definir la
relacién entre sociedad y mass media.

Frente al posicionamiento funcionalista-
liberal, la aportacion esencial de la perspectiva
de la sociologia critica se sustenta en la socio-
logia cldsica (Marx, Weber, Durkheim) y toma
partido por el desarrollo de un Estado moder-
no capaz de regular el desarrollo econédmico y
tecnoldgico, e incide en el papel que el desa-
rrollo tecnolégico y los medios de comunica-
cién de masas pueden jugar en el desarrollo de
la autonomia del individuo y en su capacidad
de emancipacién frente a las manipulaciones
de las estructuras de poder del mercado y del
capitalismo desregulado'®. La tradicién de la
sociologfa critica y de la Escuela de Frankfurt!”
no se ha limitado a escrutar y definir aquellos
efectos perniciosos que pueden ser puestos
bajo control mediante mecanismos de au-
toajuste del sistema, sino que pone el acento
sobre los mecanismos que hacen de los 7zass
media correas de transmisién instituciona-
lizadas de las formas y estrategias de control
social, reproductores de la violencia simbélica
que reproduce las estructuras y relaciones de
desigualdad social, y, en definitiva, herramien-
tas del poder politico-econémico que detentan
posiciones de superioridad en los conflictos
materiales que subyacen en toda sociedad.

Desde esta perspectiva, la necesidad de re-
gular los medios de comunicacién forma parte
de un proyecto de democratizacién del espacio
publico con el objetivo de evitar la manipula-
cién social en los procesos de difusién masi-

va y tecnoldgicamente avanzada de mensajes.
Precisamente, en ese desarrollo tecnolégico,
como ya hemos visto, radica un elemento
esencial de la reflexion critica sobre la capaci-
dad de los medios de influir en la sociedad. El
desarrollo tecnolégico obliga a un nuevo mo-
delo en la definicién y regulacién de los me-
dios como consecuencia de la ampliacién de
las posibilidades en la recepcién y consumo, y
de la revolucién en la elaboracién de conteni-
dos, géneros y modos de representacion; pero,
al tiempo, introduce también la necesidad
por parte de los consumidores o receptores de
disponer de nuevas habilidades o capacidades
para ejercer un consumo “emancipado’, plural
y responsable.

C) UNA REFLEXION POLITICO-
ECONOMICA: EL RETO DE LA
GLOBALIZACION

La actual crisis del sistema financiero ha
vuelto a poner en evidencia las debilidades
de un sistema de libre mercado que, sin me-
canismos de regulacién eficientes, termina
tensionando las relaciones de intercambio y
provocando la intensificacién de los desequi-
librios sociales. Los medios de comunicacién
de masas, como herramientas esenciales de la
estructura de la comunicacién social, juegan
un papel esencial en las crisis que azotan el
sistema capitalista. En las tltimas décadas, el
protagonismo de la comunicacién y las tecno-
logfas de la informacién se ha acrecentado, y,
de manera concreta, ha estado presente en el
modo en el que se ha fraguado la reciente crisis
del sistema econémico y en la debacle de los
mercados financieros'®,

La mundializacién de un modelo de rela-
ciones sociales y econémicas ligadas exclusiva-
mente al libre mercado y la apuesta en todos
los 4mbitos socio-econémicos por un modelo
de autorregulacién sin intervencién o supet-
visién estatal o supraestatal ha supuesto y su-
pone, implicitamente, la apuesta por un mo-
delo en el que los intercambios queden ajenos
a cualquier tipo de regulacién efectiva: desde
este punto de vista, el Estado es el problema y



el mercado la solucién. Frente a este enfoque
liberal, en un sistema econémico y comunica-
tivo cada vez mds globalizado, el desarrollo, e
incluso la definicién de mecanismos de regula-
cién se hace cada vez miés dificil de ejecutar.

Como consecuencia de los ciclos de crisis
del sistema de libre mercado, deberfa derivarse
una reformulacién real, y no un simple maqui-
llaje, de las estructuras de relacién y regulacion
que hagan compatible la libertad de empresa
con la preocupacién por el impacto de la es-
tructura de la comunicacién sobre la sociedad.
Para ello, para afrontar esa reflexién, es nece-
sario tener en cuenta varios aspectos que re-
velan la especificidad actual de los medios de
comunicacién de masas y de la estructura de
comunicacién social en el marco de las nuevas
tecnologfas.

La intervencidn e influencia en la forma en
la que los medios generan la “realidad media-
tica” es una necesidad de las economfas y las
sociedades desarrolladas. En este sentido, el
Estado no sélo debe velar por la libertad de ex-
presién y la libertad de empresa, sino también
por la necesaria funcién social de los medios
de comunicacién. Por tanto, la intervencién
del Estado no puede limitarse a la licitacién de
concesiones o licencias audiovisuales; se hace
necesario el establecimiento de mecanismos
que regulen aspectos como la concentracién
de medios de comunicacién y la difusién de
contenidos. Nos identificamos con el enfoque
de Diaz Nosty al afirmar que la necesidad de
regulacién de los medios ha de tener como ob-
jetivo intervenir en la construccién social de la
realidad desde las garantias y objetivos de que
nos dotamos con el objeto de no delegar en las
“oligarquias econémicas” el monopolio de los
medios de comunicacién y de su desarrollo y
control”.

Desde este punto de vista, la conciencia de
que los medios determinan la percepcién de la
realidad, es un punto de partida para estable-
cer el peso de la accién de las politicas publi-
cas. Renunciar a mecanismos que permitan a
los ciudadanos participar en el desarrollo del
sistema audiovisual y limitar su capacidad de
actuacién en defensa de sus derechos como

usuarios y consumidores comporta entregar el
espacio publico de los medios de comunica-
cién en manos de la 16gica mercantilista de los
agentes del mercado y entregarse a una nego-
ciacién permanente con al industria medidtica
y cultural en la que terminan pesando mucho
mas los factores econémicos.

2. MODALIDADES
REGULATORIAS EN
EL SUPUESTO DE
LOS CONTENIDOS
AUDIOVISUALES

El fenémeno audiovisual como ha podido
apreciarse plantea importantes retos a los po-
deres publicos y les obliga a tratar de armonizar
intereses publicos en ocasiones contrapuestos
(libertad de empresa, libre informacién, pro-
teccién a la infancia, etc). Los problemas son
diversos y, por tanto, también sus soluciones
juridicas; abordarlas todas (concesién versus
licencia como técnica de acceso al mercado;
control publico de las concentraciones de me-
dios audiovisuales, etc) desbordaria el objeto
de un trabajo de reflexién como este, por lo
que nos hemos limitado a examinar las distin-
tas propuestas vertidas en torno al control de
los contenidos audiovisuales.

La respuesta publica a cémo controlar di-
chos contenidos puede ser la tradicional, cen-
trada en una amplia regulacién publica com-
pletada con la supervisién y la sancién de su
cumplimiento a cargo del aparato del Estado,
solucién que no se ha aplicado nunca en el
dmbito audiovisual. La razén estriba en que en
este sector no sdlo estdn presentes cuestiones
econdmicas, sino elementos esenciales en un
Estado democritico tales como la libertad de
informacién (con la consiguiente prohibicién
de censura previa). El hecho de que la inter-
vencién publica no se haya traducido en una
regulacién pormenorizada, no quiere decir en
ningtin caso que los poderes publicos se hayan
desentendido de las implicaciones que el desa-
rrollo del mercado audiovisual podia tener en
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otros dmbitos dignos de proteccidn juridica:
la infancia, la lucha contra la discriminacién
por razén de sexo, raza o religién, etc., sino
que aqui, en el control de contenidos, se ha
partido siempre de la necesaria implicacién de
los agentes del sector. La intensidad con la que
éstos se han involucrado en esta labor varifa se-
gun los paises y los contextos juridicos y socia-
les, pero en todos ellos la premisa es la conse-
cucién de estos intereses publicos a través de la
participacién del sector privado.

A) APROXIMACION
TERMINOLOGICA

Con cardcter previo al examen de la situa-
cién de la regulacién de los contenidos audio-
visuales en nuestro pafs, es necesario delimitar
algunos términos juridicos puesto que sobre
ellos giran las distintas propuestas realizadas
sobre esta cuestién.

En primer lugar, es necesario examinar los
conceptos de “autorregulacién” y “co-regu-
lacién”. Es habitual en los textos que aluden
a esta cuestion, la utilizacién de la expresién
“co-regulacién”, para destacar ese papel acti-
vo de los agentes del sector en su control. Sin
embargo, dicha idea no encaja con la utiliza-
da en el dmbito europeo. Asi ante el problema
de legitimacién del Derecho, el Libro para la
Gobernanza europea de 2001 se refiere a la co-
regulacién como ‘un mecanismo que combina
acciones legislativas y reglamentarias vinculantes
y medidas adoptadas por los agentes mds interesa-
dos, sobre la base de experiencia prictica™. Con-
cepto amplio que no casaba con otros textos de
la Comisién europea, por lo que la Comisién
y el Consejo acordaron un tnico concepto de
co-regulacién en el Interinstitucional Agree-
ment on Better Law Making (IIA). En dicho
acuerdo el concepto de co-regulacién fue defi-
nido como un mecanismo donde el legislador
se limita a marcar los objetivos publicos que
deben seguir las partes implicadas (operadores
econdmicos, operadores sociales, etc.), que-
dando en manos del sector su concrecién. Asi
descrito, el término recoge Unicamente una
modalidad de colaboracién; esto es, la que se

caracteriza por una definicién a priori por los
poderes publicos de los objetivos a seguir, sin
una participacion posterior?'. La co-regulacién
es apreciada ademds como método alternativo
a la regulacién publica que debe ser utilizado
subsidiariamente.

Frente a esta caracterizacién, el concepto
de co-regulacién es utilizado de una manera
mds restrictiva cuando se alude a los medios
audiovisuales. En concreto, se abre a la posibi-
lidad de que esta colaboracién se produzca, no
s6lo antes, fijando los objetivos a seguir, sino
también en un momento posterior (verifican-
do los cédigos aprobados por el sector); o con
una combinacién de los dos, esto es, control
previo (supervisién publica de las cédigos de
autorregulacién) y posterior (control y sancién
publica de los c6digos). En definitiva, alude a
una de las variantes de autorregulacién que
recoge la doctrina administrativa, la autorre-
gulacién vinculante, y que a continuacién ana-
lizaremos.

La co-regulacién, por tanto, en el contexto
audiovisual implica una colaboracién mds in-
tensa entre el sector pablico y el privado en or-
den a la proteccién de ciertos bienes juridicos,
y asi lo han reflejado diversos autores®.

Frente al concepto de co-regulacion se si-
tda el de autorregulacién, término igualmente
complejo, porque en él confluyen dos tradi-
ciones distintas, la anglosajona y la continen-
tal. Desde la perspectiva anglosajona, la auto-
rregulacion es la forma habitual de ordenar y
controlar ciertos sectores sociales, que aunque
presenta diversas variantes, tiene como nota
caracteristica la consideracién del papel resi-
dual del control publico de dichas conductas.
Son los sectores empresariales y profesionales
afectados, los encargados de adaptar las medi-
das necesarias para un buen desarrollo de su
actividad. El papel de los poderes publicos es
siempre secundario y limitado frente al prota-
gonismo absoluto de los agentes de cada mer-
cado. Sélo muy recientemente, la autorregula-
cién ha sido considerada como una alternativa
a la regulacién publica conectada con la idea
de mejorar la eficacia de las normas publicas.



Por el contrario, en el 4mbito continental,
el fenémeno de la autorregulacién estd conec-
tado directamente con las deficiencias hace
tiempo detectadas en la regulacién publica,
principalmente su eficacia®. La reglamenta-
cién administrativa es una actividad dirigida
a corregir los “fallos del mercado®”, a lograr la
satisfaccion del interés publico partiendo de
la insuficiencia de la actuacién de los agen-
tes econdmicos para conseguirlo; pero en la
situacién actual de desarrollo del Estado So-
cial de Derecho, a la regulacion, ya sea legal
o reglamentaria, se le exige, no sélo estar di-
rigida a un objetivo publico sino ademds, ser
capaz de alcanzarlo al menor coste posible. Asi
lo ha expresado CALSAMIGLIA con relacién
a la regulacién legal®: “Una buena ley no sélo
es aquella que establece unos objetivos justos sino
que ademds los consigue (...). Una condicion im-
portante que debe (sic) tener presente un buen
legislador es que incentive a los ciudadanos a su
cumplimiento y que en la realidad social se cum-
pla (la eficacia). Otra condicion es que el medio
sea adecuado para alcanzar el fin (efectividad).
Por iiltimo este medio debe ser el que cueste me-
nos (eficiencia)”. En este contexto, la autorre-
gulacién de ciertos sectores es considerada una
alternativa eficaz para suplir las deficiencias de
las normas publicas.

Ademds de garantizar la colaboracién de los
sectores afectados, la autorregulacién también
permite suplir una deficiencia tradicional de la
regulacién y control publicos, su cardcter na-
cional. En un contexto de globalizacién eco-
némica, las herramientas estatales chocan con
una limitacién intrinseca, su cardcter territo-
rial. Frente a este obstdculo, la autorregulacién
permite se aplicacién a los operadores mds alld
de las fronteras nacionales.

Al margen de las bondades que pretendan
buscarse a la autorregulacién® no hay que ol-
vidar, como destaca la profesora Darnaculle-
ta”’, que la autorregulacién que interesa en el
contexto continental es la que sirve a los fines
publicos previamente definidos por el Estado
(la “autorregulacién regulada”). Es decir, una
concreta forma de ordenacién mediante la
cual el Estado hace posible la autorregulacion

y fija las estructuras y procesos en los que ésta
debe de desarrollarse. Con esta técnica se pre-
tende que, a través de un concreto engranaje
entre la regulacién y la autorregulacién, pue-
da alcanzarse la satisfaccién de concretos fines
publicos®.

Partiendo de esta idea, es conveniente sin-
tetizar las distintas modalidades que presen-
ta la autorregulacién para poder determinar,
primero, cudl es la tradicionalmente utilizada
en nuestro Derecho, y segunda, cudl es la que
propone recientemente el legislador en el Pro-
yecto de Ley General de la Comunicacién Au-
diovisual presentado en el Congreso el 23 de
octubre de 2009%. Para ello es muy util la cla-
sificacion realizada por Julia Black®® partiendo
del contexto norteamericano: en primer lugar,
la autorregulacién vinculante, en la que un
grupo de sujetos privados es designado para
dictar y aplicar normas dentro de un marco ge-
neral establecido directamente por los poderes
publicos (mandated self- regulation); la auto-
rregulacion “aprobada” en los que los estdnda-
res son elaborados por sus destinatarios, pero
adoptados finalmente por los poderes publicos
(sanctionated self~ regulation); la autorregula-
cién “compelida’, que se caracteriza porque los
estandares son adoptados de manera auténoma
ante la amenaza de una eventual intervencién
normativa publica (coerced self-regulation); y la
autorregulacién voluntaria, en la que no hay
intervencién de ningtn publica dirigida a im-
poner o fomentar, directa o indirectamente, la
autorregulacién (voluntary self- regulation).

Dentro de la autorregulacién vinculante
también se pueden distinguir diferentes nive-

les®':

1) desde la delegacién de potestad norma-
tiva a los sujetos afectados (devolved self
regulation)

2) La ejecucién de estdndares aprobados
por los poderes publicos por parte de los
agentes privados (delegated self regula-
tion)

3

=

La autorregulacién cooperativa, donde
los poderes ptiblicos y el sector afectado
cooperan en la elaboracién y ejecucién
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de los estdndares correspondientes (co-
operative self- regulation)

La profesora DARNACULLETA??, pro-
pone ademds otra clasificacién partiendo de la
realidad normativa de nuestro pais y atendien-
do al grado de intervencion publica en la regu-
lacién. Asi distingue, entre una intervencién
indirecta, donde la autorregulacién se fomen-
ta, y el legislador invoca a la responsabilidad
de los particulares comprometiéndose a no re-
gular determinados aspectos (del comercio en
Internet, o los contenidos de la publicidad o
de los medios de comunicacién), a cambio de
que se garanticen ciertos bienes puablicos. En
realidad podrfamos afirmar que en estos casos
la autorregulacién es examinada por el legis-
lador como alternativa eficaz a la ordenacién
publica en orden a la proteccién de ciertos bie-
nes juridicos. Esta ademds ha sido la posiciéon
tradicional del legislador espafol ante la ne-
cesidad de proteger la infancia, la libertad de
expresion, el pluralismo politico, la igualdad
entre hombres y mujeres, etc. en los medios
de comunicacién de masas, cuyas consecuen-
cias luego analizaremos. Junto a ella, la auto-
ra destaca una segunda modalidad, donde la
autorregulacién es objeto de una intervencién
mds intensa al otorgarle determinados efectos
juridicos tales como: el inicio de la actividad,
consecuencias sancionadoras, etc. Este crite-
rio es significativo en el dmbito del control
de contenidos audiovisuales dado que recoge
algunas de las manifestaciones de autorregula-
cién presentes en el Proyecto de Ley General
de medios audiovisuales.

Atendiendo a la integracion en el Derecho
penal o del Derecho Administrativo sanciona-
dor de alguna de las manifestaciones de la au-
torregulacién, Addn Nieto Martin® también
distingue entre una intervencién ex ante, con
el fin de fijar las lineas maestras que debe se-
guir el sistema autorregulador, como ex post
para comprobar si la autorregulacién tiene el
grado de calidad necesario. A diferencia del
control publico tradicional dirigido a verificar
el cumplimiento del destinatario de la norma
con la ley, aqui se trata de centrar la actividad
de la administracién en la calidad y eficacia del

sistema de autorregulacién interno. Dentro de
este modelo se encontrarfa el buen gobierno
corporativo, por ejemplo. Este modelo (ex
ante o ex post) se complementaria ademds con
otras dos modalidades de control, bien con
coaccién estatal, de forma que hablarfamos
de autorregulacién coaccionada, donde los
incumplimientos de los instrumentos de au-
torregulacién implican una respuesta sancio-
nadora publica, bien con mecanismos disuaso-
rios, como la transparencia sobre los grados de
cumplimiento de los cédigos, etc.

B) LA SITUACI()N ACTUAL EN
RELACION AL CONTROL DE
CONTENIDO AUDIOVISUALES

La regulacién de cualquier sector permite,
como hemos podido apreciar, distintas varian-
tes: regulacién publica, co-regulacidn, autorre-
gulacién asi como las diversas modalidades de
las mismas. La cuestién estriba ahora en dibu-
jar la situacién actual de nuestro pafs en rela-
cién al control de los contenidos audiovisuales
partiendo de lo anterior.

En principio, podemos calificar a nues-
tro sistema como de autorregulacién, al fun-
damentarse principalmente en los cédigos
deontoldgicos de los miembros del sector.. La
dispersa normativa relacionada con los con-
tenidos audiovisuales no hace sino incidir en
este punto, dado que, salvo contadas excep-
ciones, se limita a establecer meros principios
dejando su desarrollo a los citados c6digos. De
otro lado, también la sancién de los mismos
es fundamentalmente privada, a cargo de los
propios agentes del sector.

Si examinamos la normativa existente, lo
primero a destacar es la existencia de obliga-
ciones concretas en todos los operadores del
sector con independencia de su condicién de
concesionarios de servicios publicos. Estas
imposiciones, derivadas de la aplicacién de la
Directiva de Television sin fronteras y mds re-
cientemente, por ejemplo, de la LO 1/2004,
integral contra la violencia de género, suponen
el deber de respeto a ciertas prohibiciones*,
obligaciones de hacer® o principios®, por par-



te de cualquier agente, publico o privado, que
desarrolle la actividad audiovisual. Estas limita-
ciones a la libertad de informacién (art.20.1.d)
CE, expresién (art. 20.1.a) CE) o de creacién
artisticas (art. 20.1.b) CE), pretenden proteger
determinados bienes juridicos considerados re-
levantes en este sector: la infancia, la igualdad
entre hombres y mujeres, etc., y se han gene-
ralizado al margen de la problemdtica cuestién
de las concesiones de servicio publico. Esta es
la razén por la que no nos parezca oportuno
entrar en el interesantisimo debate de la libe-
racién del sector y el abandono de la técnica
concesionaria en el Proyecto de Ley de 2009,
dado que el control de los contenidos audiovi-
suales es una cuestién que supera los limitados
mirgenes de la concesién administrativa.

Centrdndonos en las limitaciones a los con-
tenidos impuestas en las normas publicas, hay
que destacar el protagonismo de las normas
que imponen principios; esto es, de normas
que enuncian principios de general respeto en
el sector, pero cuyo concrecidn a cada empresa
o sector audiovisual se deja en manos de los
propios agentes a través de la elaboracién de
los correspondientes cédigos. Este es el caso,
por ¢jemplo®, de lo previsto en el art. 13.2 de
laLO 1/2004, donde se establece que la Admi-
nistracion publica “debe promover acuerdos de
autorregulacion que contribuyan al cumplimien-
to de la legislacion publicitaria”; o el art. 39.2
de la Ley 3/2007, que establece que las Admi-
nistraciones publicas deben promover en los
medios de comunicacién de titularidad priva-
da la adopcién de acuerdos de autorregulacion
que contribuyan al cumplimiento de la legis-
lacién en materia de igualdad entre hombres
y mujeres; art. 37.2 y 38.2 de la ley 3/2007,
que establece la obligacién para la corporacién
RTVE y la agencia EFE, de adoptar cédigos de
conducta tendentes a transmitir el contenido

del principio de igualdad), etc.

La situacién que se describe encaja con lo
que la profesora DARNACULLETA califica de
intervencién indirecta donde la autorregulacién
se incentiva para lograr la finalidad ptblica en
cuestién: igualdad, erradicacién de la violencia
de género, etc.; o siguiendo a Julia Black estarfa-

mos ante lo que ella califica de autorregulacién
“compelida” (coerced self-regulation). En cual-
quier caso, la intervencién estatal bdsicamente
se limita a establecer principios cuya concrecién
y sobre todo su supervisién y sancién se deja en
manos de los agentes.

Al margen de las normas fundadas en prin-
cipios, en el caso de las pocas normas que im-
ponen obligaciones de hacer en materia de
contenidos (p. ¢j. cuota de obras europeas), la
cuestion se centra en determinar quién vigila y
sanciona a quien incumple dichas obligaciones.

La segunda nota que caracteriza el sistema
estatal, al menos en el contexto actual, es la
préctica inexistencia de control publico sobre
los contenidos. No porque no existan limita-
ciones sobre los mismos, sino porque la Ad-
ministracién ha mantenido una actitud pa-
siva ante los incumplimientos de los agentes
del sector. A ello ha contribuido sin duda la
inexistencia de una Administracién con pode-
res relevantes para supervisar el sector; lo que
exige hace tiempo el Consejo de Europea y que
sin embargo, ha tenido en nuestro pais una re-
sistencia inexplicable por parte de los agentes
del sector. En concreto, en la recomendacién
del Consejo de Europea de 20 de diciembre de
2000 se instaba a los Estados a crear autorida-
des reguladoras del sector de la radiodifusién.
Las directrices que facilita el Consejo de Euro-
pa sobre estas autoridades se engloban en dos
categorfas,

1. De tipo organizativo. Se insiste en la
necesidad de que estas autoridades,
sean independientes tanto del gobierno
como de los grupos empresariales. Para
ello se requiere financiacién auténoma,
nombramientos transparentes, manda-
tos irrevocables, etc.

2. De tipo competencial. Se exige que las
mismas estén dotadas de competencias
en materia de control de contenidos,
con potestades reglamentarias y sancio-
nadoras.

En el 4mbito estatal hubo un primer inten-
to fallido de lograr una Autoridad indepen-
diente, contemplada en un Proyecto de Ley en
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2004, que no vio la luz. Sin embargo existen
varias autoridades autonémicas como el Con-
sejo Audiovisual de Catalufia o el Consejo
Superior Andaluz del Audiovisual que poseen
potestades sancionadoras, consultivas, etc. La
atribucién de este tipo de potestades a una Ad-
ministracién publica no es una cuestién uni-
nimemente admitida. Entre la doctrina se han
levantado reputadas voces (Andrés Betancor®
o0 Joaquin Tornos*) contrarias a atribuir a la
Administracién la vigilancia sobre la correccion
constitucional de los contenido audiovisuales.
Entre los argumentos utilizados se encuentra
la configuracién vaga e imprecisa de los limites
que se establecen, lo que de facto supone per-
mitir a la Administracién un amplio dmbito
de discrecion con el riesgo cierto de convertir
el control administrativo en un supuesto de
censura. En el caso de la LO 1/2004, integral
contra la violencia de género, ésta habla por
ejemplo de: “conductas favorecedoras de situa-
ciones de desigualdad”, “tratamiento discrimi-
natorio”, conceptos que la propia Ley no define
dejdndolo asi en manos de la Administracidn,
lo que implica que el contenido de un dere-
cho fundamental corresponde en una medida
importante a la Administracién. En definitiva,
apuestan porque el control lo realicen los jue-
ces, no la Administracién, al igual que ocurre
en el caso de los derechos individuales.

Al margen de la polémica, la situacién ac-
tual supone de facto la inexistencia de control
publico sobre el cumplimiento de las limita-
ciones impuestas en la Ley a los contenidos au-
diovisuales, con lo que implica de autocontrol
privado de las conductas trasgresoras.

C) EL MODELO REGULATORIO
PROPUESTO EN EL PROYECTO DE
LEY DE 2009

Un panorama completamente diferente es
que el pretende disefiar el Proyecto de Ley de
23 de octubre de 2009, y al que le deseamos la
mejor de la fortunas posibles.

En cuanto a la concrecién de los principios
establecidos en las normas, la Administracién
adopta un papel mds activo, y no se limita ya a

“fomentar” la autorregulacion, sino que la im-
pone. Es cierto que la obligacién de establecer
esos codigos no se realiza de forma clara, dado
que se habla del “derecho a aprobar cédigos”
(art. 12), pero cabe deducirla sin problemas de
las obligaciones que se imponen a la autoridad
audiovisual en relacién a las mismos: verificar
su respeto a la normativa vigente (art. 12.2),
supervisién de la misma y sancién por incum-
plimiento del mismo. Evidentemente, las con-
secuencias que acarrea la falta de respeto del
codigo de autorregulacién no puede quedar
reducido a quien ha decidido voluntariamen-
te elaborarlo, sino que, por el contrario, es la
consecuencia légica de considerar la elabora-
cién del c6digo como un derecho/deber.

Al margen de la imposicién del deber de
autorregularse, esta intervencion se produce ex
ante (estableciendo los objetivos a alcanzar) y
ex post (verificando la adecuacién de los co-
digos a estos objetivos). Ejemplos del control
ex ante se aprecia por ejemplo en el art. 8.5
del Proyecto, donde se establece la obligacién
de que todos los productos audiovisuales po-
sean una clasificacién por edades y dejando
su determinacién en manos del “Cédigo de
Autorregulacién de Contenidos Televisivos
e infancia’; o en el art. 4.2 que establece que
la “comunicacién audiovisual debe respetar el
honor, la intimidad y la propia imagen de las
personas (....); “no debe incitar al odio 0 a la
discriminacién por razén de género o cual-
quier circunstancia personal o social y debe ser
respetuosa con la dignidad humana y los va-
lores constitucionales, con especial atencién a
la erradicacién de conductas favorecedoras de
situaciones de desigualdad de las mujeres” (..),
etc.

En cuanto a las manifestaciones del control
ex post, lo encontramos en el art. 12.2 in fine
donde se afirma “cuando un prestador apruebe
un cddigo por si sélo, en conjunto con otros
prestadores, o se adhiera a uno ya existente,
lo comunicard ademds de a las autoridades
audiovisuales (....) la autoridad audiovisual
verificard la conformidad con la normativa vi-
gente y de no haber contradicciones dispondrd
su publicacién”.



Como se comprueba, este doble control
ex ante y ex post es uno de los previstos por
Addn Nieto", y se encuentra reforzado con la
coaccién publica. Asi, se considera infraccién
grave (art. 57.12): “El incumplimiento de los
c6digos de conducta a que se refiere el art. 12
de esta Ley”.

Si los cédigos de autorregulacién van a
poseer unos efectos juridicos tan significati-
vos como la posibilidad de articular sanciones
administrativas por su incumplimiento, es
necesario incidir en el procedimiento de ela-
boracién de los mismos para garantizar que se
respeten los intereses privados afectados. Una
de las cuestiones que la doctrina especializada
ha puesto especialmente énfasis al analizar la
autorregulacién con efectos juridicos, es cémo
suplir la ausencia de legitimidad democrética
que presentan las normas privadas, que no
pueden alegar para si la legitimacién democrd-
tica de la Administracién en base a su posicién
vicarial frente a la Ley. Este déficit, que ha sido
desde el principio el caballo de batalla de la
autorregulacién (especialmente en el marco de
la normalizacién técnica), se pretende cubrir
con una intervencién publica que garantice el
acceso de todos los interesados a la estructura
de la organizacion generadora de las normas,
la transparencia en el procedimiento de adop-
cién de éstas, etc. En este sentido, creo que
hay que entender la referencia del art. 12 del
Proyecto al “derecho de los prestadores del ser-
vicio de comunicacién audiovisual al aprobar
cddigos de conducta propios”, o bien adherirse
voluntariamente a otros preexistentes. Al esta-
blecer libertad para decidir crear o adherirse a
un cédigo previo, se garantiza el respeto de los
intereses de todos los sujetos eventualmente
afectados por la imposicién de la autorregula-
cién por el legislador.

Al margen de la polémica sobre la legitima-
cién democrdtica de estas normas privadas, lo
cierto es que la autorregulacién disefiada en
el Proyecto posee importantes consecuencias
juridicas y no sélo sancionadoras. La eficacia
publica de los cddigos también estd presente,
por ejemplo, en el art. 9.3 del Proyecto al afir-
mar: “Cuando el contenido audiovisual con-

tradiga un c6digo de autorregulacion suscrito
por el prestador, la autoridad requerird a éste
la adecuacién inmediata del contenido a las
disposiciones del cddigo o la finalizacién de la
emisién”, esto es, el incumplimiento del c6di-
go de autorregulacion habilita a la autoridad
audiovisual a requerir el cese de su emisién.

Tras lo examinado hasta el momento po-
demos apreciar el cambio de situacién que di-
buja el Proyecto de ley de 2009. Frente a una
autorregulacién voluntaria aunque fomentada
o impuesta indirectamente, nos encontramos
ante una autorregulacién impuesta, controla-
da, supervisada y sancionada por el poder pu-
blico. Esto es, una autorregulacién regulada.

En este modelo, y como complemento ne-
cesario al mismo, cobra protagonismo la Auto-
ridad audiovisual, como Administracién que
centraliza en el dmbito estatal las principales
competencias sobre el control de contenidos
audiovisuales.

3. CONCLUSION

La regulacién de los medios audiovisuales
ha generado un amplio debate cuyas ramifica-
ciones politicas, sociales y econémicas hemos
descrito someramente. En el caso concreto del
control de los mensajes que dichos medios
producen y emiten, la polémica ha girado en
torno al alcance del papel de los Estados en su
supervisién, para lo que se han propuesto solu-
ciones que van desde la mera autorregulacién
de los agentes del sector hasta una supervision
antes, durante y con posterioridad de la emi-
sién de dichos mensajes.

En el caso concreto de nuestro pais, estamos
en un proceso de reelaboracién de la respues-
ta publica sobre el control de los contenidos
audiovisuales, plasmada en el Proyecto de Ley
general de medios audiovisuales de 23 de oc-
tubre de 2009, de cuya aprobacién y desarro-
llo esperamos mejores resultados en el terreno
de la regulacién publica de los medios que los
conseguidos hasta ahora con la dispersa legis-
lacién actual.
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NOTAS

1. A este respecto, y de manera mds extensa se puede consultar las obras de Manuel CASTELLS, La era de la informa-
cion. Economia sociedad y cultura. Vol. 1 La sociedad red., Alianza, Madrid, 1996 y BERNARDO PANIAGUA, J.M.,
El sistema de la comunicacion medidtica. De la comunicacion interpersonal a la comunicacién global, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2006.

2. Zigmunt BAUMAN ha estudiado y reflexionado con extension sobre los cambios que las nuevas tecnologias han pro-
vocado en el proyecto de Modernidad en Occidente en La modernidad liquida, FCE, México, 2003 y en Comunidad.
En busca de seguridad en un mundo hostil, Siglo XXI, Madrid, 2003.

3. Para comprender la importancia de la reestructuracién tecnolégica y la convergencia de tecnologias de la comuni-
cacién en los cambios del sistema audiovisual se puede consultar el texto de FERNANDEZ BEAUMONT, J., “La
refundacién del sector audiovisual”, en DIAZ NOSTY, B., (dir.), Medios de Comunicacién. Tendencias 2006. El aio de
la Télevision, Fundacién Telefénica, Madrid, 2006.

4. Enrique BUSTAMANTE ha analizado con profundidad los cambios que la digitalizacién provoca en el sistema
audiovisual y en las industrias culturales, con mencién especial a articulo “Televisién digital: globalizacién de procesos
muy nacionales”, en BUSTAMANTE, E. (coord.), Hacia un nuevo sistema mundial de comunicacién. Las industrias
culturales en la era digital. Gedisa, Barcelona, 2003. En esta misma linea que activa el debate sobre las expectativas de
futuro en las que se mueven las sinergias entre sociedad y desarrollo tecnolégico da la comunicacién cabe citar la obra
colectiva coordinada por FRANCES I DOMENECH, M., Hacia un nuevo modelo televisivo. Contenidos para una Tele-
vision Digital, Barcelona, Gedisa, 2009.

5. Los terminales de telefonia mévil y las redes inaldmbricas, que han sido responsables de un cambio radical la co-
municacién interpersonal y en la transferencia de datos, estdn protagonizando una nueva revolucién en las formas de
consumo audiovisual que ha sido analizada con extension por Manuel CASTELLS, Comunicacién mévil y sociedad. Una
perspectiva global, Ariel, Barcelona, 2007.

6. En este sentido, Dennis MCQUAIL, en Introduccion a la teoria de la comunicacién de masas, Paidés, Barcelona, 2000,
p. 214 se refiere a cinco factores de orden tecnolégico que han de estar presentes en cualquier intento de regulacién del
sistema audiovisual: e/ desarrollo tecnoldgico a partir de la digitalizacién de las senales y de la codificacién de los men-
sajes; la proliferacion del fendmeno de la convergencia entre los medios a partir de las tecnologias que habilitan para la
recepcién de mensajes y senales; la proliferacion de medios de comunicacion transnacionales o inter-estatales que eliminan
las fronteras legales y también las culturales; lz tendencia a la creacion de conglomerados empresariales multimedias que
atraviesan fronteras y generan fuertes vinculaciones industriales y empresariales; y, finalmente, la incorporacién de las
tecnologfas a los medios de comunicacién a partir del desarrollo econdmico del mercado del consumo audiovisual o culru-
ral, de manera que el desarrollo de los medios se desvincula del consenso social respecto al concepto de funcién publica
o de servicio publico.

7. La Directiva 2007/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007 por la que se modifica
la Directiva 89/552/CEE del Consejo sobre la coordinacién de determinadas disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva tiene, de he-
cho, muy en cuenta las consecuencias de los cambios tecnoldgicos sobre la produccién difusién y consumo de medios
audiovisuales. Asi, en la primera de las consideraciones iniciales de la citada directiva se indica que: “[...] las nuevas
tecnologfas incorporadas a la transmision de servicios de comunicacién audiovisual hacen necesaria una adaptacién del
marco regulador que refleje los efectos de los cambios estructurales, la difusién de las tecnologias de la informacién y de
las comunicaciones (TIC) y la evolucién tecnolégica en los modelos de negocio (...)”, Pdrrafo 1° del “Considerando”.

8. La implantacion de la Televisién Digital Terrestre es un reciente y buen ejemplo de la interconexién entre modelos
de regulacién y proceso de implantacién de tecnologias de la comunicacién. A este respecto, Enrique BUSTAMANTE
analiza con detalle el cruce de interés que conecta estos dos procesos y los complejos factores que afectan a nivel mundial
en la implantacién de esténdares de tecnologia Digital en “Modelos internacionales de TDT: la politica y los lobbies
pueden frustrar las expectativas de diversidad”, Didlogos de la comunicacién, n°. 77, 2008. Por otra parte, el mismo
E. BUSTAMANTE en “Amenazas y posibilidades del sistema audiovisual europeo en la era digital”, Cuadernos de
informacidn, n°. 23, 2008, pp. 82-95 se refiere al intento desde intereses econémicos por reconstruir nuevas formar de
dominio y de control a partir del proceso de implantacién de la TDT, incluso a costa de la implantacion de productos
y tecnologias no adecuadamente testeadas.



9. Este aspecto es analizado en profundidad por BECK, U., La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, Paidés,
Barcelona, 2002, pp. 25-26.

10. Vid. HABERMAS, J., Ciencia y técnica como “ideologia’, Editorial Tecnos, Madrid, 1994, p. 106.

11. A este respecto Vid. MATTELART, A., La mundializacién de la comunicacion, Paidés, Barcelona, 1998 y Historia
de la sociedad de la informacion. Paidés, Barcelona, 2002.

12. MATTELART, A., La mundializacién..., op. cit, p. 105.

13. Ver a este respecto WRIGHT, C.R., “Functional Analysis and Mass Communication”, en BLUMLER, J.G/ KATZ,
E., (comps.), The Uses of Mass Communications, Sage Publications, London, 1974, pp. 197-212.

14. Mauro Wolf pone en conexién el modelo de andlisis socio-comunicativo con el proyecto de desarrollo social que se
traslada haciendo hincapié en el marco histérico-econémico en el que se desarrollan los enfoques tedricos en La inves-
tigacion de la comunicacion de masas, Paidds, Barcelona, 2000, pp. 72y ss.

15. A este respecto son interesantes las apreciaciones de DE FRANCISCO, A., Sociologia y cambio social, Ariel, Barce-
lona, 1997.

16. Ver en este sentido ALVAREZ-URIA, E/VARELA, J., Sociologia, capitalismo y democracia, Ediciones Morata, Ma-
drid, 2004, pp. 370-371.

17. Textos que de referencia para la comprensién del pensamiento critico sobre los medios de comunicacién son
ADORNO, T./HORKHEIMER, M., Dialéctica de la Ilustracién. Trotta, Madrid, 2003; MARCUSE, H., E/ hombre
unidimensional, Ariel, Barcelona, 1998; y HABERMAS, J., Teoria de la accién comunicativa. Critica de la razén funcio-
nalista, Taurus, Barcelona, 1998.

18. Manuel CASTELLS en su reciente trabajo Comunicacién y poder, Madrid, Alianza, 2009, analiza las transformacio-
nes que se han producido en la industria global de los medios de comunicacién y el papel que los medios han tenido
en los acontecimientos més recientes que han afectado de manera global al planeta en el siglo XXI, su papel perverso en
muchos momentos promoviendo la desinformacién y la manipulacién social.

19. Diaz Nosty indica en este sentido que: “El desarrollo de la comunicacién en la tltima década ha pasado de una
etapa de seduccion e ilusién tecnoldgica a otra de naturaleza econdmico-especulativa. El asentamiento de un modelo
sostenible, en términos de mercado y de su ubicacion en una sociedad democrdtica avanzada, pasa necesariamente por
la produccién de contenidos y servicios para los nuevos soportes. Y es en este estadio donde deben crearse interfaces
entre el mercado y la sociedad civil, Idgicamente a través de las instituciones del Estado de derecho, de modo que la
tendencia oligopolistica en el sector de la explotacién digital no acentie la aparente tendencia al secuestro de derechos
que, inequivocamente, pertenecen al plano civico de los consumidores de los medios”, en “La nueva oligarquia digital.
Algo mds que concentracién econémica’, Temas, n°. 67, 2000, p. 40.

20. COM (2001) 428 final, 23.

21. Sobre este punto vid. VERBRUGGEN, P, “Does co-regulation strengthen EU legitimacy?”, European Law Journal,
vol. 15, n° 4, Julio de 2009, pp. 425 y ss.

22. Una extensa recopilacién de los mismos en el estudio realizado para la Comisién Europea por el Hans Bredow Ins-

titute for Media Research, “Study of Co-regulation Macasures in the Media Sector”, Final Report (2006), pp. 20 y ss.

23. ATIENZA, M., Contribucién a una teoria de la legislacién, Civitas, Madrid, 1997, p. 28, delimita cinco niveles
de racionalidad en la ley: una racionalidad lingiiistica, referida al mensaje; una racionalidad juridico-formal “pues la ley
ha de insertarse arménicamente en el ordenamiento”; una racionalidad teleolégica, pues la “ley tendria que alcanzar
los fines sociales perseguidos” y una racionalidad ética, que presupone una serie de valores que debieran de ser objeto
de justificacién ética. La referencia que en este punto se realizan en cuanto a la eficacia de la regulacién, viene referida
precisamente a lo que este profesor califica de racionalidad teleolégica, es decir, la capacidad de lograr los objetivos
sociales.

24. VIETOR asf lo ha manifestado: “La regulacién es una solucién politica para el fracaso de los mercados y de las
instituciones para servir al interés ptblico”, en la obra de HAYES, S.L, Wall Street and regulation, Harvard Business
School Press, Boston, MA, 1987, p. 53.
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25. CALSAMIGLIA, A, “Justicia, eficiencia y optimacion de la legislacién”, DA, n° 218, 1989, pp. 113 y ss.

26. Eva Hiipkes las ha sintetizado en: flexibilidad, rapidez, cardcter técnico (“expertise”), aceptacion, relacion coste-
beneficio y su aplicacién mds alld de las fronteras nacionales, vid. “Regulation, Self-Regulation or Co-regulation?”,
Journal of Business Law, n° 5, 2009, p. 429.

27. DARNACULLETA I GARDELLA, M., “La autorregulacién y sus formas como instrumentos de regulacion de la
economia’, RGDA, n° 20, 2009, p. 18.

28. DARNACULLETA I GARDELLA, M., “La autorregulacién y sus...”, op. cit., p. 16.
29. Al cierre de este articulo el Proyecto de Ley comentado acababa de ser remitido al Senado para su aprobacién.

30. BLACK, ]J., “Constitutionalising self-regulation”, The Modern Law Review, n° 59, 1996, p.24 y recogida entre
otros por DARNACULLETA I GARDELLA, M., “La autorregulacién y sus...”, op. cit., p. 16; ARROYO JIMENEZ,
L. /NIETO MARTIN, A., Autorregulacién y sanciones, Lex Nova, Valladolid, 2008, pp. 26-27.

31. ARROYO JIMENEZ, L. /NIETO MARTIN, A., Autorregulacién y sanciones, op. cit., p. 27.

32. DARNACULLETA I GARDELLA, M., “La autorregulacién y sus...”, op. cit., p. 23 y Autorregulacién y Derecho
publico: autorregulacién regulada, Marcial Pons, Madrid, 2005, pp. 396 y ss.

33. NIETO MARTIN, A., “Autorregulacién, compliance y justicia restaurativa”, en Autorregulacién y sanciones, op.
cit., p. 88-89.

34. Entre ellas se encontrarfan por ejemplo, la prevision contenida en el art. 17.2 de la Ley 25/1994, de 12 de julio, mds
conocida como televisién sin fronteras, que establece de manera taxativa que las emisiones de television no incluirdn
programas o mensajes de cualquier tipo que puedan perjudicar el desarrollo fisico o mental o moral de los menores, a
no ser que se emitan entre las 22 horas y las 6 horas del dia siguiente.

35. Entre estas por ¢jemplo, la prevista en el art. 5 de la Ley de television sin fronteras que obliga a reserva el 51% de la
emisién anual a la difusién de obras europeas.

36. En el caso de la violencia de género, la ley integral contra la violencia de género ha establecido principios que han
de orientar la labor de los medios. Un ejemplo, lo constituye el art. 14 de la Ley en relacién al tratamiento informativo
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RESUMEN

La mediacién se ha convertido en los tltimos tiempos en el mecanismo mds idéneo para la resolucion de los con-
flictos de familia. Los conflictos que en el 4mbito privado surgen entre los miembros de una familia son objeto de
regulacién en la Ley Andaluza de Mediacién Familiar. No obstante, esta norma pone una vez més de manifiesto que
la ausencia de criterios comunes en esta materia y la consideracién de la mediacién como mecanismo global de so-
lucién de conflictos reclaman una Ley Nacional de Mediacién, no centrada exclusivamente en el émbito familiar.
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ABSTRACT

Mediation has in recent times become the most appropriate mechanism for resolving family conflicts. Conflicts
that arise in private among family members is regulated by the Andalusia Family Mediation Act (Ley Andaluza de
Mediacién Familiar). However, this regulation makes clear once again that the absence of common criteria in this
matter, and consideration of mediation as a global mechanism for conflict resolution, calls for a National Mediation
Act, not focused exclusively on the family.
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1. LA MEDIACION COMO.
SISTEMA DE RESOLUCION
DE LOS CONFLICTOS DE
FAMILIA EN ANDALUCIA

La familia tradicional y los nuevos mode-
los son fuentes de conflictos que superan el ya
clésico y estricto dmbito de las habitualmente
denominadas crisis familiares y de pareja’. El
modelo tradicional de familia, caracterizado
por las notas de estabilidad y continuidad, ha
dado paso a otro en el que los cambios pro-
fundos y acelerados han provocado importan-
tes modificaciones que afectan a las formas de
familia y a sus elementos estructurales; lo que
perfila la propia naturaleza del conflicto, el
cual es consustancial a las relaciones humanas
y de familia®. Sin embargo, en todos ellos estd
presente un elemento: la necesaria continui-

dad de las relaciones entre los miembros que
constituyen la familia, en su nueva estructura
organizativa.

Prueba de ello es la reciente Ley Andaluza
de Mediaciéon Familiar (LAMF) en la que se
defiende un concepto amplio de conflictividad
en el seno de la familia. En efecto, en ella se
admite que la mediacién familiar no es sélo
un instrumento para gestionar y solucionar los
conflictos derivados de las situaciones de sepa-
racién, ruptura de pareja o divorcio, sino que
existen otras situaciones que generan también
conflicto en el seno de la estructura familiar®.
Los distintos tipos de familia generan diferen-
tes situaciones y problemdticas conflictuales;
lo que va a derivar en diversas actuaciones por
parte del profesional en mediacién. La férmu-
la genérica utilizada por la LAMF da cabida,

a diferencia de otras normas autondmicas, a
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todos los conflictos que en el seno de una fa-
milia pueden plantearse, ya se trate de familias
tipicas o atipicas”.

Muchos de estos conflictos quedan en la
actualidad fuera del 4mbito de los hasta ahora
existentes procedimientos de familia, los cua-
les han demostrado reiteradamente su escasa
virtualidad practica respecto de los casos legal-
mente previstos por estar basados en el cldsico
esquema del culpable-inocente’. El mecanismo
que trate de solucionar los llamados conflictos
de familia debe adaptarse a las necesidades de-
rivadas de la naturaleza de la propia familia, tal
y como hoy en dia debe ser ésta entendida en
sus diferentes formas y modalidades. Nunca la
familia debe ser sometida al sistema de resolu-
cién judicial, razén por la cual, la mediacién
como férmula flexible de resolucién de con-
flictos es el medio idéneo para dar solucién a
muchos de los conflictos que en este 4mbito se
plantean.

Incluso los conflictos de familia que cabe
calificar como “tradicionales” entre padres e
hijos, es decir, los derivados del ejercicio de
la responsabilidad parental adquieren hoy en
dfa una nueva dimensién. Tal es el caso de la
responsabilidad que de hecho es asumida por
los miembros de parejas reconstituidas respec-
to de los hijos de sus cényuges. Como bien es
sabido, la Ley del divorcio supuso el reconoci-
miento juridico de matrimonios sucesivos en
los que los hijos conviven con personas que no
son sus padres ni madres biolégicas.

Por su parte, la Ley 15/2005, de 8 de ju-
lio, por la que se modifican el Cédigo Civil y
la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
separacién y divorcio, y que constituye el for-
talecimiento de la autonomia de la voluntad
de los particulares®, ofrece nuevas soluciones
en aras a superar este modelo y entre ellos se
encuentra la mediacién’. Esta aparece como
un sistema de gestién y resolucién pacifica de
conflictos que debemos hacer extensivo no sélo
a los conflictos familiares derivados de las crisis
matrimoniales o de pareja, sino a todos los que
pueden suscitarse en su seno, en la medida en
que toda situacién de convivencia es genera-
dora de controversias®. Sin embargo, la citada

Ley en su predmbulo introduce la mediacién
familiar ‘con el fin de reducir las consecuencias
derivadas de una separacion y divorcio para todos
los miembros de la familia” intentado “mantener
la comunicacién y el didlogo, y en especial ga-
rantizar la proteccion del interés superior del me-
nor”, configurdndola ‘como recurso voluntario
alternativo de resolucion de los litigios familiares
por via del mutuo acuerdo, con la intervencion
de un mediador imparcial y neutral”.

La oportunidad de suspender el proceso
porque las partes soliciten al juez el someti-
miento de su caso a mediacién y que el juez
en el auto en el que resuelve la peticién no
pueda rechazarla, alegando que la causa es des-
conocida o que entiende que el motivo por el
que se pide es subjetivamente no procedente'?,
debe ser valorado como un paso importante
en aras a la promocidén y consolidacién de la
mediacién en nuestro pais'!, que ahora cuenta
con un reconocimiento expreso por parte del
Estado.

No obstante, se ha dicho que, la reforma
introducida por esta norma en materia de me-
diacién “se queda corta”'?, en la medida en que
el recurso a este procedimiento condiciona la
voluntad de las partes y no la discrecionali-
dad del juez®. Por ello, se ha defendido que
es necesaria una interpretacion generosa, que
sea acorde con la experiencia internacional y
los principios europeos, sugiriendo al menos
la obligatoriedad de una sesién informativa, la
cual no lesiona el derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24 C.E.), sino que lo potencia,
al posibilitar una solucién “justa” para las par-

tes'4,

Sin embargo, todas las medidas legislati-
vas y materiales adoptadas hasta el momento,
como son el incremento del ndmero de juzga-
dos, la inversién en edificios, asi como en me-
dios materiales y humanos, no han encontrado
respuesta en una sociedad que por naturaleza
tiende al litigio'.

Podemos decir que la sociedad espafola no
es consciente de su propia capacidad para dar
solucién, sin necesidad de un juicio, a muchos
de los conflictos o problemas que se suscitan



diariamente por razones de convivencia. Y me-
nos aun, de lo inadecuada que es esta via cuan-
do de cuestiones de familia se trata.

Es necesario desarrollar una cultura, en la
que el ciudadano sea consciente de que los tri-
bunales no son el medio habitual o natural en
el que los conflictos deben dirimirse. A ellos
deben ser conducidos exclusivamente aquellos
conflictos que no puedan tener una solucién
razonable, siendo imprescindible someterlos a
una decisién judicial en proceso contradicto-
rio'¢. Pero, para ello deben confluir una serie
de circunstancias:

12. El ciudadano debe ser consciente de su
poder de autorregulacion, es decir, de su capa-
cidad para resolver conflictos.

22, La articulacién de una serie de medios
adecuados que eviten tener que acudir a la
funcién jurisdiccional.

32, El conocimiento por parte del ciudada-
no de la existencia de estos medios.

42, La toma de conciencia de que la solu-
cién que a través de estos medios se puede lo-
grar es tan justa, si no mds, que aquella que se
obtendria mediante una resolucién judicial.

Este proceso tendrfa como consecuencia de-
jar a la funcién jurisdiccional, exclusivamente,
aquellos conflictos en los que existan:

1°. Una verdadera discrepancia en la apre-
ciacién de los hechos.

20. Importantes diferencias de criterio en
el proceso de interpretacion y aplicacién del
Derecho.

Asimismo, hay que tener presente que los
llamados conflictos de familia en la actualidad
deben ser analizados atendiendo, sobre todo, a
los nuevos elementos que se han introducido:

a) Por el cambio en la propia estructura de
la familia, la cual no responde al esque-
ma cldsico de matrimonio heterosexual
con hijos.

b) Por la incorporacién de variables so-
ciales: la integracién de la mujer en el
mundo laboral y la consiguiente reduc-
cién de tiempo y asistencia a la prole y

vida familiar en general, la mayor inter-
vencién de los familiares y ajenos en la
educacién y asistencia de los hijos, la
influencia que las nuevas tecnologfas,
utilizadas en principio como medio de
distraccién, ejercen en la formacién de
los hijos.

¢) Por la configuracién y forma de enten-
der actualmente el Derecho de Familia,
en el que se otorga una mayor capacidad
de autoorganizacidn a los sujetos en or-
den a gestionar sus intereses familiares.

En consecuencia, cuando se defiende la
virtualidad prictica de la mediacién como
mecanismo de resolucién de los conflictos de
familia, es necesario tener presentes todas estas
realidades y no circunscribir la mediacién a los
estrictos problemas de pareja o como mecanis-
mo alternativo al proceso contencioso. Este es
uno de los dmbitos en los que la mediacién
es el sistema adecuado, pero los conflictos de
familia abarcan mds que los exclusivamente
derivados de la ruptura de una pareja, ya sea
matrimonial o de hecho'.

Cuando se hace referencia a estos conflictos
de familia no tradicionales, hay que destacar
que entre las peculiaridades de algunos de ellos
se encuentra la situacién de desequilibrio de
poderes. Piénsese, por ejemplo, en los supues-
tos de violencia doméstica y de género' y los
conflictos intergeneracionales (personas mayo-
res y en situacién de dependencia).

En cualquier caso, aun cuando los llamados
conflictos de familia participan de las caracte-
risticas propias o definitorias de cualquier con-
troversia, s el perfil de las relaciones familiares
las dota de algunas notas singulares®:

12, El conocimiento reciproco de los miem-
bros de la familia permite tener herramientas
para construir relaciones positivas o negativas.

22, Los conflictos familiares tienen en co-
mun una historia compartida.

Los conflictos que puedan surgir entre los
“miembros de una familia o grupo conviven-
cial” son motivados por los recursos y las ne-
cesidades psicoldgicas, pudiendo ser bien in-
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terpersonales (entre los miembros de la pareja)
o intragrupales (entre los miembros de una
familia)?!

Ahora bien, la desjudicializacién del con-
flicto no puede ser entendida como un actuar
al margen de lo que sea legalmente correcto,
sino como un actuar fuera de los Tribunales
conforme a lo legalmente correcto. Sin embar-
go, estimo que en la actualidad la interrelacién
entre Administracion de justicia y mediaciéon
es excesiva.

2. EL CONCEPTO DE
MEDIACION FAMILIAR EN
LA LEY ANDALUZA

La cuestién de definir qué se entiende por
mediacién ya ha sido catalogada como una
“tarea no sencilla”??, sobre todo cuando se cir-
cunscribe exclusivamente al dmbito familiar.
Mucho se ha escrito ya sobre este tema en
nuestro pafs a raiz de la publicacién de las di-
ferentes Leyes o0 normativas autondémicas, cen-
tradas hasta ahora en la mediacién familiar®,
salvo la reciente Ley 15/2009, de 22 de julio,
de mediacién en el dmbito del derecho privado
de la Generalitat de Catalunya, la cual tiene un
dmbito de aplicacién mucho mds amplio, ya
que se aplica tanto a los conflictos familiares,
como a conflictos privados que puedan cono-
cerse en un proceso judicial* y que se caracte-
rice porque se haya roto la comunicacién per-
sonal entre las partes, si estas deben mantener
relaciones en el futuro (art. 2.2)%.

Habitualmente, cuando se intenta definir
la mediacidn, es posible acudir a un concepto
bien legal o doctrinal (juridico o psicolégico),
pero si se pretende considerar la mediacién
como materia interdisciplinar, alejada de per-
files profesionales, es preciso admitir que no es
mds que un mecanismo cuyo principal propé6-
sito es favorecer la prevencidn, la gestién y la
resolucién pacifica de conflictos. En concreto,
la mediacién no es méds que una manera o for-
ma de gestionar o intentar resolver un conflic-

to®.

Las dificultades para encontrar un concep-
to, lo que por otro lado tampoco es del todo
necesario e imprescindible, derivan de la natu-
raleza interdisciplinar de la materia o institu-
cién, la influencia que a la hora de ofrecer un
concepto general de la misma pueda llegar a
tener la profesién de la cual se proceda”, asi
como de los diferentes modelos de mediacién
existentes —tradicional de Harvard, narrativo
y transformativo—>.

Por lo que, y en el concreto 4mbito familiar,
al intentar definir la mediacién no debe ser en-
tendida como un mecanismo subordinado al
servicio de la separacién o del divorcio, sino
como medio de resolucién de cualquier tipo
de conflicto familiar, en el que se busca poten-
ciar el bienestar del grupo familiar, atendiendo
al interés de las personas menores de edad y en
situacién de dependencia (art. 7 LAMF).

La Ley de Mediacién Andaluza define en
su articulo 2 la figura diciendo que: ‘@ efectos
de la presente Ley, se entiende por mediacion fa-
miliar el procedimiento extrajudicial de gestion
de conflictos no violentos que puedan surgir entre
miembros de una familia o grupo convivencial,
mediante la intervencion de profesionales espe-
cializados que, sin capacidad de decision sobre el
conflicto, les asistan facilitando la comunicacion,
el didlogo y la negociacion entre ellos, al objeto de
promover la toma de decisiones consensuadas en
torno a dicho conflicto™. Se trata de una defi-
nicién esencialmente descriptiva, que gira en
torno a la figura del mediador, en consonancia
con la recogida en otros textos legislativos au-
tonémicos™.

La finalidad de la mediacién es “la gestion
de conflictos no violentos que pueden surgir
entre miembros de una familia o grupo con-
vivencial”. Utiliza, por lo tanto, una férmula
amplia, por genérica del tipo de conflicto sus-
ceptible de ser sometido a mediacién familiar,
olvidando viejos modelos centrados en las cri-
sis de pareja o familiares.

De este precepto cabe deducir los elemen-
tos que integran, no definen, la mediacién:

1°. La mediacién es un procedimiento ex-
trajudicial.



20. La mediacién parte de la existencia de
un conflicto, el cual debe ser “no violento”.

30. La mediacién exige la intervencién de
un tercero profesional especializado.

4. El tercero asiste a las partes en conflicto
para facilitar:

a. la comunicacién
b. el didlogo
c. la negociacién

5°. El tercero promueve la toma de decisio-
nes consensuadas (acuerdos).

Delimitada como procedimiento, exige su
desarrollo en diversas fases, tendentes a facilitar,
no a perseguir incondicionalmente, la toma de
acuerdos, mediante la intervencién del agente
mediador que ayuda a las partes a resolver y
gestionar el conflicto de forma consensuada,
lo que pone de manifiesto su clara intencién
de evitar el inicio de los procesos judiciales de
naturaleza contenciosa o, en su caso, dar por
terminados los que ya han sido iniciados. El
hecho de que la mediacién sea configurada
como “proceso o procedimiento”, términos no
del todo correctos, dotada de una estructura
concreta, no es obstéculo para la defensa de la
flexibilidad por la que toda mediacién, y sobre
todo en temas familiares, debe estar presidida.
En este “procedimiento” no hay plazos proce-
sales, es un procedimiento informal, suscepti-
ble de ser adaptado a las necesidades reales de
las partes en conflicto, a la naturaleza de cada
caso en particular y en este sentido debe ser
interpretada la limitacién temporal del proce-
dimiento de 3 meses (art. 24 LAMF). De ahi
la posibilidad de que en mediacién quepa ha-
blar de un tiempo cronolégico, susceptible de
ser medido o no, y de un tiempo psicoldgico,
condicionado por las caracteristicas o peculia-
ridades de las partes en conflicto.

La figura del mediador, entendido como
un profesional especializado, no aparece como
la pieza clave del proceso, sino como sujeto
que asiste a las partes en conflicto, que son al
fin y al cabo, los verdaderos protagonistas del
proceso, con la exclusiva finalidad de promo-
ver la toma de acuerdos consensuados, ya sea

de la totalidad de los conflictos o de parte de
ellos, no siendo esto tltimo un dato relevante
de cara a la evaluacién positiva o negativa de
la mediacién practicada. En este art. 2 no se
hace referencia a las caracteristicas que debe
reunir el mediador, salvo en lo referente a su
profesionalidad, lo que pone de manifiesto la
importancia de la regulacién administrativa de
la actividad de la mediacién por parte de su-
jetos que acrediten su formacidn especifica en
estos temas.

Asimismo, insiste en el cardcter no violento
del conflicto, cuestién esta del todo criticable,
pues no se debe, en materia de violencia do-
méstica y de género, mantener con cardcter ge-
neral la exclusién de la mediacién como medio
de intervencién para el restablecimiento del
equilibrio y la igualdad?'.

El objeto de la mediacién se centra en los
conflictos que puedan surgir entre los “miem-
bros de una familia o grupo convivencial”, lo
que, a diferencia de otras normativas autoné-
micas, provoca una ampliacién del campo de
actuacién de la mediacién, extendiéndola a
conflictos no estrictamente de pareja (matri-
monial o de hecho).

La mediacién familiar para la Ley Andaluza
es un procedimiento extrajudicial de gestién
de conflictos no violentos que surgen en el 4m-
bito familiar o grupo convivencial, mediante
la intervencién de un profesional especializa-
do, libremente elegido por las partes y que les
ayuda en el gjercicio de su autonomia de la vo-
luntad a tomar decisiones. Con la expresién
“ayuda” se pone de manifiesto que la media-
cién no es una férmula caracterizada por un
mayor o menor grado de eficacia, sino que a
través de la misma lo que se pretende es “asistir,
apoyar o favorecer” para que las partes realicen
un recorrido en el que redefinan un conflicto
irresoluble como resoluble, reconociéndose a
s{ mismas como sujetos competentes para ello.
Tomar decisiones no tiene por qué implicar
un acuerdo; basta que las partes en conflicto
hayan aprendido a reajustar sus propias creen-
cias, expectativas y las relaciones que deben
seguir manteniendo dentro del lugar que ocu-
pan en la estructura organizativa de la familia;
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lo que supone, ademds, una garantia de cara
a la resolucién de conflictos futuros de una
forma auténoma, independiente y eficaz, sin
intervencién del mediador.

La mediacién regulada por la LAME cen-
trada en el 4mbito de los conflictos familiares,
es una mediacion juridica por las siguientes
razones:

12. Es una mediacién definida por ley.

22, Los mediadores (profesionales especiali-
zados) son miembros de colegios profesionales
legales.

32. Los jueces deben aprobar los acuerdos
alcanzados en la mediacién.

42, Los abogados de las partes en muchas
ocasiones intervienen en las sesiones de la me-
diacién, sobre todo, cuando la misma es intra-
judicial.

52. La mediacién viene obligada por un

contrato o promesa de mediacién®

62. La mediacién establece la titularidad de
uno o varios derechos®.

En cualquier caso, a partir de las definicio-
nes ensayadas por las diferentes legislaciones
autondmicas, es posible deducir que si existe
una unidad en torno a los siguientes elementos
que ayudan a definir este mecanismo:

10, Parte de la existencia de un conflicto.
20. Que nace entre personas.

3°. En el cual interviene un tercero que no
toma decisiones.

40. Tercero que facilita los acuerdos entre
las personas participantes en el conflicto.

El conflicto existe cuando las partes per-
ciben que sus intereses o necesidades parecen
incompatibles. La mediacién es un sistema de
negociacién asistida, mediante el cual las par-
tes involucradas en el conflicto intentan resol-
verlo por si mismas con la ayuda de un tercero
imparcial, que actia como conductor de la se-
sién, ayudando a las personas que participan
en la mediacién a encontrar una solucién que
sea satisfactoria para ambas partes.

Cuando escuchamos el término conflicto
tendemos a considerarlo como algo negativo
que hay que evitar y en muchos casos eludir.
Sin embargo, el conflicto es un rasgo inevita-
ble de las relaciones sociales, por lo que resulta
mds idéneo admitir que todo conflicto puede
adoptar un curso constructivo o destructivo y
que por lo tanto la cuestién estriba no tanto en
eliminarlo o prevenirlo, sino en saber asumirlo
y enfrentarse a ¢l con los recursos suficientes
para que todos los sujetos involucrados en el
mismo salgan lo mds enriquecidos posible de
éP.

Ante todo, y para afrontar el tema de la re-
solucién de conflictos, es necesario partir del
principio de que todo conflicto tiene funcio-
nes y valores positivos. No solamente evita los
estancamientos, estimula el interés y la curio-
sidad, sino que es la rafz del cambio personal
y social, ayudando a establecer las identidades
tanto individuales como grupales. Ayuda a
aprender nuevos y mejores modos de responder
a los problemas, a construir relaciones mejores
y més duraderas as{ como conocernos mejor a
nosotros mismos y a los demds. Cuando el su-
jeto llega a experimentar los beneficios de una
resolucién de conflictos positiva, aumenta la
probabilidad de que alcance nuevas soluciones
positivas en los que se susciten en el futuro®.

Sin embargo, hay que ser conscientes de
otra realidad, a saber, el conflicto también
puede adoptar derroteros destructivos, que
conducen a circulos viciosos que perpetdan las
relaciones antagénicas.

A rafz de esto, la cuestién que hay que
plantearse es la siguiente: ;qué influye en que
un conflicto adopte un camino u otro? Para
aprender del conflicto y cambiar patrones es
necesario, como bien ha reiterado en numero-
sas ocasiones ALZATE SAEZ de HEREDIA%,

cuatro cosas:
12. Tomar conciencia.
22, Buena disposicién.
3a, Habilidades.

42, Apoyo consistente.



3. EL OBJETO DE LA
MEDIACION FAMILIAR

La mediacién familiar puede ser utilizada
como mecanismo para la gestién de aquellos
conflictos que dentro del 4mbito familiar per-
mitan el juego del principio de la autonomia
de la voluntad de las partes”. Sin embargo,
no basta con ello. En efecto, puede acontecer
que, tratdndose de conflictos susceptibles por
su naturaleza de ser sometidos a mediacién, en
el caso concreto, por el perfil y caracteristicas
del conflicto especifico, no sea este el medio
mids idéneo de resolverlo. Se trata de precisar
el campo especifico de la mediacién, diferente
del asesoramiento juridico, de la orientacién y

la terapia familiar®.

Por lo tanto, ante un conflicto hay que te-
ner presentes dos cuestiones fundamentales:

12. Si es susceptible de ser sometido a me-
diacién, atendiendo al dmbito de aplicacién
del principio de autonomia de la voluntad,
es decir, la disponibilidad del objeto, pues las
partes pueden alcanzar un acuerdo comun,
que no les vincula, precisamente porque el ob-
jeto del acuerdo es indisponible.

2a, Si las caracteristicas del conflicto con-
creto permiten la viabilidad de la mediacién
como mecanismo para la resolucién, ya que,
de no ser asi, tratdndose de un conflicto me-
diable, el medio de intervencién no es el ade-
cuado.

El 4mbito material de aplicacién de la me-
diacién familiar en la Ley Andaluza es objeto
de desarrollo en el art. 3, en el que no sola-
mente se especifican los conflictos susceptibles
de ser sometidos a mediacién, sino que exige
que deben ser cuestiones sobre las que las par-
tes tengan poder de decisién, es decir, la me-
diacién solamente puede recaer sobre materias
de derecho disponible, por lo que tnicamen-
te en aquellos sectores en que los particulares
tienen la posibilidad de regular sus propios
intereses, es en donde la mediacién puede ser
efectiva, siendo excluidas de la misma todas las
cuestiones de naturaleza imperativa que estin
vedadas a la autonomia de la voluntad de las

partes y respecto de las cuales los particulares
no pueden adoptar una decisién contraria al
mandato legal®.

De lo anterior se infiere que, para saber en
torno a qué cuestiones pueden o no los parti-
culares, actores del conflicto, tomar sus propias
decisiones es necesario tener un exhaustivo co-
nocimiento del Derecho de Familia. De no ser
asi, se puede llegar a un acuerdo en torno a una
materia de derecho imperativo, que aunque se
trate de una decisién consensuada serd contra-
rio al mandato legal, por lo que no podrd ser,
en su caso, objeto de homologacién judicial.

En concreto, el art. 3 LAMF enumera las
cuestiones que pueden ser derivadas a me-
diacidn, ofreciendo una lista de materias que
podemos interpretar como abierta en la me-
dida en que la norma habla de “conflictos que
en el dmbito privado surjan entre los sujetos”
legalmente establecidos en la propia norma y
‘Siempre que guarden relacidn con los siguientes
asuntos”:

a. Los procedimientos de nulidad matri-
monial, separacién y divorcio®.

b. Las cuestiones relativas al derecho de ali-
mentos y cuidado de personas en situa-
cién de dependencia.

c. Las relaciones de las personas menores
de edad con sus parientes hasta el tercer
grado de consaguinidad o afinidad, per-
sonas tutoras o guardadoras.

d. El ¢jercicio de la patria potestad, tutela
o curatela.

e. Los conflictos derivados del régimen de
visitas y comunicacién de los nietos y
nietas con sus abuelos y abuelas.

f. Los conflictos surgidos entre la fami-
lia adoptante, la bioldgica y la persona
adoptada en la busqueda de origenes de
ésta.

g. Los conflictos surgidos entre la familia
acogedora, la bioldgica y la acogida.

h. La disolucién de parejas de hecho.

Como caracteristicas propias o comunes a
todos estos conflictos, unidos por la peculiari-
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dad de “ser familia”, junto con el conocimien-
to cotidiano de los miembros de la familia que
permite tener herramientas suficientes para
construir relaciones positivas o para destruir
de un modo extremo, dada la informacidn pri-
vilegiada que se tiene y por el hecho de tener
en comun una historia compartida, se pueden
mencionar las que siguen®:

12. Las partes tienen necesidades psicold-
gicas particulares y los desencadenantes del
conflicto no suelen estar relacionados con el
problema bésico subyacente que es la auténtica
causa del conflicto.

22, La percepcién del conflicto y el papel de
los participantes no implicados son también
importantes pardmetros de los conflictos fami-
liares e interpersonales.

3. El conflicto familiar es el que mds per-
dura a lo largo del tiempo, aunque se transfor-
me en su estructura, pero las personas que lo
componen cambian y los ciclos que atraviesa la
familia también.

42, Los conflictos familiares pueden recaer
tanto sobre elementos tangibles, como intan-
gibles, afectando las disputas tanto a las ne-
cesidades personales como a las sociales, a las
necesidades psicolégicas, no sélo de los sujetos
en disputa, sino de los otros afectados por la
disputa, como pueden ser los demds miembros
de la familia.

Las peculiaridades de los conflictos de fami-
lia permite pensar, asimismo, que atendiendo
al tipo de controversia asi serd la intervencién
en mediacién. Pensemos, por ejemplo, en la
mediacién familiar en sede de adopcién. En
este caso concreto, la mediacién familiar no
inicia ningun tipo de accién de averiguacién
de la filiacién, es decir, no cumple funciones
de investigacién, sino que la preparacién de las
partes queda vinculada exclusivamente al he-
cho del encuentro®

En términos generales cabe considerar que-
las materias sometidas a mediacién, siempre
y cuando sean disponibles, generardn, en su
caso, pactos que tengan bien un alcance per-
sonal (ya afecten a los conyuges, hijos o pa-
rientes); o bien, aquellos que tienden a regular

aspectos econémicos (pensién alimenticia, uso
de la vivienda familiar, pensién compensato-
ria, liquidacién del régimen econémico, cam-
bio de vivienda, obligaciones fiscales, etc.).

Por tltimo y en relacién al 4mbito objetivo
de la LAMF es preciso constatar la ausencia de
referencia alguna a la reconciliacién como uno
de los resultados que se pueden alcanzar con la
mediacién familiar®.

La cuestién de la reconciliacién como ob-
jeto de la mediacién familiar ha sido objeto
de debate®. Los que se oponen a ella alegan
que la reconciliacién es una materia ajena a la
mediacién y que la identificacién de ésta con
la busqueda de la reconciliacién como primer
objetivo puede empafar su imagen, quedando
comprometida la posicién esencialmente no-
directiva de los mediadores; si se anima a la
pareja a dar otra oportunidad a su matrimo-
nio, por el bien de sus hijos o de la sociedad,
la mediacién puede llegar a convertirse en un
medio de control politico o social®.

Sin embargo y desde mi punto de vista, la
reconciliacién? puede derivar o ser un efecto
de la mediacién®®. No obstante, identificar
mediacién y reconciliacién podria desvirtuar
la imagen de la mediacién, cuya finalidad no
es ésta. La reconciliacién pertenece mds al 4m-
bito de la orientacién, el asesoramiento o la
terapia familiar. A través de la mediacién se
pretende que las partes acuerden soluciones en
torno a sus problemas actuales y de cara a un
futuro, una vez que la ruptura se ha produci-
do, lo que no excluye una posible reconcilia-
cién. Cumpliendo una funcién preventiva del
conflicto familiar no tiene que tener como fin
la reconciliacién.

4. LOS SUJETOS DE LA
MEDIACION

Cuando se analiza el proceso de mediacidn,
es evidente que hay que estudiar las partes
intervinientes en el mismo. Con ello, se estd
haciendo referencia a los llamados “sujetos de
la mediacién”. Asi, podemos encontrar dos



bloques bien diferenciados de sujetos que in-
tervienen, cada uno en su papel, en el citado
proceso:

a) Las llamadas partes en conflicto o per-
sonas legitimadas para promover el pro-
cedimiento de mediacién y, en su caso,
quedar vinculadas por el acuerdo.

b) El mediador o mediadores, cuando se
trabaja en equipos.

También hay que tener presente que la me-
diacién igualmente se va a ver condicionada
por la situacién social de las partes en conflic-
to, es decir, cada sociedad tiene una formacién
previa en la manera de solventar los conflictos
y es sensible a los problemas de una forma di-
ferente®.

A) LAS PARTES EN CONFLICTO

Las “partes en conflicto”, atendiendo al 4m-
bito de aplicacién de la LAME, son los miem-
bros de una familia entre los cuales por las di-
ferentes causas previstas en el art. 1.2 existe un
conflicto.

Todas las situaciones conflictivas definidas
en el citado art. 1.2 LAMF tienen una nota en
comun: la posibilidad de ser puestas en ma-
nos del sistema legal. No obstante, recurrir al
mismo en situaciones de esta naturaleza puede
suponer una pérdida de la riqueza de los inte-
reses comunes a los miembros de la familia en
conflicto, quedando reducidos a los legalmen-
te contemplados. En este caso, los protagonis-
tas de la disputa no son ya actores en busca de
su propia solucién, sino simples cumplidores
de la adoptada por un tercero ajeno y con un
interés dictado abstractamente por la norma.
La decisién adoptada judicialmente, en la cual
los sujetos en conflicto no han tomado parte,
adolece ademds de un alto indice de posibili-
dades de incumplimiento, pues habitualmente
el proceso judicial habrd acrecentado el grado
de conflictividad entre las partes.

Por el contrario, solventar esas mismas si-
tuaciones de conflicto familiar mediante el
instituto de la mediacién puede ayudar a la
busqueda del auténtico interés comin de

los miembros de la familia involucrados en
el mismo, garantizando un mayor grado de
cumplimiento de los posibles acuerdos que se
logren alcanzar y permitiendo que las partes
tengan una visién del proceso legal diferente,
como medio de validacién del acuerdo por
ellos adoptado, no como érgano que intenta
vislumbrar cudles son sus intereses comunes,
conforme al contenido de la norma, y cudles
las posibles soluciones atendiendo también a
ésta.

En consecuencia, podemos afirmar que la
funcién de la mediacién en los conflictos de
familia es doble: por un lado, permite que las
partes en conflicto se conviertan en auténticos
protagonistas de la solucién que en torno al
mismo debe adoptarse una vez manifestadas
las respectivas necesidades familiares de las
partes enfrentadas, sin carga legal alguna; y por
otro lado, inculca a las partes en conflicto una
visién diferente del proceso judicial, al cual
ven como un mecanismo de legalizacién de lo
que ellos han decidido, y no como el érgano
encargado de solventar y ofrecer las soluciones
que la norma de forma general y sin atender a
los intereses particulares de las partes prevé®.

B) LA FIGURA DEL MEDIADOR

a) El mediador entre la actuacién
formal y material

Como se ha apuntado con anterioridad, el
concepto de mediacién ofrecido por la LAMF
se centra en la figura del mediador como su-
jeto esencial en el procedimiento. En la in-
tervencién del mediador cabe diferenciar dos
aspectos fundamentales:

1°. Desde el punto de vista procedimental,
el mediador desarrolla una serie de actuaciones
formales, concretadas en el deber de informar
previamente a las partes en conflicto, conducir
el procedimiento y redactar, firmar y entregar
a las partes el documento de aceptacién, las
actas y los justificantes de la celebracién y asis-
tencia a las reuniones (art. 16).

20. Desde el punto de vista material, el me-
diador debe intervenir en el procedimiento
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desarrollando las funciones que le son propias
como profesional especializado:

a. Hacer posible la comunicacién
b. Propiciar el didlogo
c. Favorecer la negociacién

d. Posibilitar la toma de decisiones consen-
suadas’’.

La tarea del mediador consiste fundamen-
talmente en impulsar un proceso y en remo-
ver los obstdculos que impiden su avance; en
ofrecer, en definitiva, un camino por el que las
partes se aproximen a la resolucién de su con-
flicto. Sin embargo, y pese a la imparcialidad
y neutralidad que debe presidir toda actuacién
del mediador, éste comparte con las partes en
conflicto el camino que conforma el proceso
de mediacién, pues €l lo recorre junto con es-
tas durante una parte del proceso cuando el
conflicto finaliza ante los tribunales (ej.: divor-
cio, ¢jecucién de medidas, etc.). Mantener el
modelo tradicional de mediacién en el que la
persona mediadora no ejerce ningtin tipo de
influencia en los acuerdos, no es del todo co-
rrecto, pues cabe entender’? que el “resultado
final”, integrado por todos los contenidos pac-
tados por las partes en conflicto, se encuentra
construido en relacién a ese mediador que “in-
dudablemente” tiene su propia participacién
en lo que se decide. Esta participacion debe ser
entendida en términos de “co-construccién y
no de persuasién o manipulacién” para lo cual
se sirve de una serie de técnicas y habilidades
personales™.

La actuacién de la persona o personas me-
diadoras en el procedimiento de mediacién
debe estar presidida por una serie de princi-
pios:

2. La imparcialidad y neutralidad (art. 8
LAME).

La persona mediadora, como tercera im-
parcial debe ayudar a que las partes alcancen
acuerdos mutuamente satisfactorios, sin tomar
partido por ninguna de ellas. La imparcialidad
se concreta, asimismo, en el art. 17 al regu-
lar como causa de abstencién para intervenir
como persona mediadora “el haber realizado

actuaciones profesionales relacionadas con las
titulaciones especificadas en la norma, a favor
o en contra de alguna de las partes”.

La persona mediadora no puede imponer
soluciones o medidas concretas, debiendo te-
ner presente los intereses de quienes interven-
gan en el proceso, respetando los diferentes
puntos de vista y la igualdad de las partes en la
negociacion™.

Imparcialidad y neutralidad son dos princi-
pios diferentes, mientras el primero se articula
como una exigencia referida a las relaciones del
mediador con las partes en conflicto. La neu-
tralidad se articula como caracteristica referida
a la actuacién del mediador.

No obstante, la imparcialidad no debe ser
interpretada en términos de pasividad, pues
el mediador tiene el deber de involucrarse ac-
tivamente en el proceso. Al respecto resulta
interesante el concepto de multiparcialidad™,
entendido en términos de que es mejor tomar
partido por todos que no hacerlo por nadie.

b’. Confidencialidad (art. 9 LAMF).

La ley impide al mediador desvelar, durante
el proceso de mediacién o concluido el mismo,
cualquier dato, hecho o documento del que
conozca relativo al objeto de ésta, salvo que
medie autorizacién expresa de todas las partes
que hayan intervenido en el procedimiento. Se
sobreentiende que la referencia a partes lo es a
los sujetos en conflicto, sin perjuicio que de la
informacién obtenida en el proceso se infiera
la existencia de hechos delictivos o de amena-
zas para la vida o la integridad fisica de sujetos
involucrados o no en el proceso o que la in-
formacién obtenida sea utilizada con fines de
investigacion y formacién bajo determinadas
condiciones de consentimiento (especialmente
cuando se trate de menores de edad) y anoni-
mato.

Al respecto cabe apuntar la escueta regula-
cién de este principio bajo el titulo de “Con-
fidencialidad de la mediacion familiar y secrero
profesional de la persona mediadora”. La con-
fidencialidad en la LAMF es exigida a la per-
sona mediadora, no a las partes en conflicto;
cuestién ésta que puede soslayarse mediante la



inclusién en el contrato de mediacién perti-
nente’’.

. Proteccién del interés del menor y de las
personas en situacidon de dependencia (art. 7).

Como ya se indicd, los nuevos modelos de
familia son fuentes de conflictos que superan
ya el cldsico y tradicional dmbito de las crisis
familiares y de pareja. En cualquier caso, todo
conflicto familiar conlleva la implicacién de
personas, que por su situacion constituyen el
punto de partida desde el que poner en mar-
cha el proceso de mediacién: menores, disca-
pacitados e incapacitados judicialmente”, y
personas en situacién de dependencia.

La LAME a diferencia de las de otras Comu-
nidades, otorga el valor de principio el respeto
alos intereses de los menores®®, discapacitados,
incapacitados judicialmente y personas mayo-
res dependientes™, en todo procedimiento de
mediacién que tenga por objeto la solucién de
los conflictos de familia en los que las mismas
puedan verse involucradas®.

La mediacién familiar asume el objetivo
general de solventar la crisis familiar sin que
existan adicionales costes emocionales para es-
tos sujetos, de tal manera que, existiendo por
ejemplo hijos menores de edad, ‘tanto la po-
sible prevencidn como la reparacion del conflic-
to planteado deberd tener como norte y meta la
atencion de los mismos, lo que determinard que
el procedimiento de mediacion se asiente sobre el
concepto normativo de su interés™. La presencia
de estos sujetos en el proceso de mediacién exi-
ge el desarrollo del mismo teniendo presente
ciertos comportamientos o instrumentos que
permitan facilitar su desenvolvimiento®.

El interés de los menores, discapacitados,
incapacitados judicialmente y personas mayo-
res en situacién de dependencia debe ser ob-
jeto de un proceso de valoracién por parte del
mediador, de forma que sea posible la indivi-
dualizacién de las circunstancias concretas del
caso con el fin de precisar el interés especifico
de los mismos en la situacién susceptible de ser
sometida a mediacién®.

Asf, la audiencia del menor en el 4mbito de
la mediacién familiar debe ser valorada aten-

diendo al grado de discernimiento y madurez
del mismo y en funcién de las circunstancias
concretas del caso, debiendo ser escuchados
tanto por el érgano judicial, como por los
padres en conflicto®. La participacién de los
padres, tutores o guardadores® en la toma de
decisiones sobre los intereses personales del
menor adquiere especial relevancia en el proce-
so de mediacién, ya que no se ve afectada por
la intervencién judicial en la medida en que las
decisiones adoptadas se ajusten al interés del
mismo, quedando ésta reducida a la homolo-
gacién del acuerdo de mediacién alcanzado.

d’. Flexibilidad (art. 12).

El procedimiento de mediacién debe de-
sarrollarse de manera flexible, adaptdndose a
la situacidén concreta a tratar, si bien respetan-
do las normas minimas establecidas en la Ley
como garantia de calidad.

El proceso de mediacién como procedi-
miento exige su desarrollo en diversas fases
(art. 23 LAMF), tendentes a facilitar, no a per-
seguir incondicionalmente, la toma de acuer-
dos. No obstante, y como ya ha sido puesto de
manifiesto anteriormente, el hecho de que sea
configurada como “proceso o procedimiento”,
términos no del todo correctos, dotada de una
estructura concreta, no es obstdculo para la
defensa de la flexibilidad por la que toda me-
diacién, y sobre todo en temas familiares, debe
estar presidida.

El principio de flexibilidad preside la actua-
cién del mediador, quien puede llevar a cabo
el ejercicio de su actividad dentro de un marco
de funcionamiento sin excesivos condiciona-
mientos previos que, en todo caso, son conoci-

dos y aceptados por las partes en conflicto®.

. Inmediatez y cardcter personalisimo (art.

10).

La asistencia a la mediacién no puede ser
objeto de delegacién, no son posibles las se-
siones a través de representantes, las partes en
conflicto son las que deben acudir a las reunio-
nes de mediacion.

La LAMF no da opcién a participar en el
proceso de mediacién a través de intermedia-
rios o representantes. En efecto, establece que
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todas las personas participantes en el proceso
de mediacién (partes en conflicto y mediador/
es) estdn obligadas a asistir personalmente a las
sesiones®.

Sin embargo, la citada norma prevé en el art.
14 la intervencién en mediacién por medio de
equipos con el objetivo de fomentar la colabo-
racién interdisciplinar entre profesionales, sin
perjuicio de la necesaria actuacién individual
de un profesional en cada procedimiento con-
creto, ya que los demds que integran el equipo
no tienen relacién con las partes en conflicto;
solamente prestan apoyo, si es preciso, al que
ha asumido el proceso. Este precepto debe ser
interpretado en el sentido de que la persona
mediadora puede recibir apoyo, lo cual es re-
sultado de las nuevas tendencias profesionales
que defienden un trabajo de mediacién com-
partido o en equipo.

La inmediatez adquiere en esta norma cate-
gorfa de principio, dado que aparece entre los
enumerados al senalar aquellos que deben ser
observados en el desarrollo del procedimiento
de mediacién.

La presente norma no realiza prevision al-
guna para los supuestos en los que alguna de
las partes en conflicto, por minorfa de edad®
o0 incapacitacién, tiene limitada su capacidad
de obrar, en cuyo caso serfa pertinente la inter-
vencién del representante legal®.

f’. Voluntariedad

La eleccién por los sujetos en conflicto de
un mediador pone de manifiesto su inicial in-
tencién de intentar resolverlo, lo cual no debe
ser interpretado en términos de igualdad entre
ambas partes del conflicto, ya que las mismas
no acuden al “proceso” en idénticas condicio-
nes. La voluntariedad pasa por diversas fases
en las cuales las partes van superando des-
equilibrios y resistencias, para convertirse en
autores convencidos de la resolucién de sus
desacuerdos™.

En consecuencia, la voluntariedad debe ser
analizada desde una doble perspectiva:

a. Desde las partes en conflicto, respecto
de las cuales pone de manifiesto su intencién

previa de resolver el conflicto, superando des-
acuerdos.

b. Desde la figura del mediador, ya que se
permite su intervencién consensuada por las
partes en conflicto, poniendo en marcha el
proceso” de mediacién y pudiendo suspender
el mismo cuando lo estime pertinente.

El recurso a la mediacién puede responder
bien a la voluntad de las partes en conflicto, de
forma espontdnea, o a la indicacién del juez
(pensemos en los casos de crisis matrimonial o
de pareja), antes de iniciar los trémites judicia-
les 0 en cualquier momento de la tramitacién
en la que se vislumbre la posibilidad de alcan-
zar un acuerdo; de ahi que se hable de una me-
diacién voluntaria o preceptiva’.

Asi, la LAMF en su art. 6 proclama la vo-
luntariedad de la mediacién de tal manera que
“las partes podrin acceder libremente al pro-
cedimiento de mediacion para la resolucion de
aquellos conflictos que se encuentren al margen
de actuaciones judiciales. Asimismo, podrin co-
menzar el procedimiento de mediacion cuando
libre y voluntariamente asi lo decidan todas las
partes en conflicto, ya sea antes de la iniciacion
de las actuaciones judiciales, en el curso de las
mismas o incluso una vez finalizadas. Igualmen-
te, podrdn desistir de la mediacion en cualquier
Jase del procedimiento’.

Frente a otras normas Autonémicas’?, la
LAMEF no hace referencia alguna a la media-
cién por indicacién de la autoridad judicial,
aunque de la posibilidad de que este proceso se
inicie durante la tramitacién de las actuaciones
podemos deducir que serd procedente por in-
dicacién del Juez. Lo que si queda claramente
constatado es que la mediacién familiar en An-
dalucia proclama la voluntariedad absoluta’.

La LAME a diferencia de la Ley Canaria,
no contempla el principio de rogacién en vir-
tud del cual el procedimiento solamente puede
iniciarse a instancia de todas las partes en con-
flicto. Nuestra Ley de Mediacién Familiar per-
mite que el procedimiento se ponga en marcha
bien a peticién de todas las partes en conflicto
0 a instancia de una de ellas con acreditacién
del consentimiento de la otra parte u otras.



En consecuencia, cabe decir que la me-
diacién en Andalucia es voluntaria y no pre-
ceptiva, susceptible de ser iniciada a peticién
de todas las partes o de una sola pero con el
consentimiento fehaciente del resto de sujetos
involucrados en el conflicto.

No obstante, la posibilidad de una media-
cién preceptiva, sobre todo en determinados
conflictos de familia, tales como los derivados
de crisis matrimoniales, es considerada como
una medida bastante acertada, siempre que sea
observada como un procedimiento previo al
judicial contencioso o voluntario’.

g’. Buena fe

La buena fe es exigida tanto a la persona
mediadora, entendemos también que este re-
quisito es exigible a los equipos de personas
mediadoras, como a las partes en conflicto. En
la LAMF aparece recogido en el art. 11 donde
se establece que la actuacién de los sujetos del
proceso de mediacién se “ajustard a las exigen-
cias de la buena fe”, que estimamos debe refe-
rirse al concepto de buena fe consagrado en el

art. 7 C.c.

Asimismo, esta exigencia de actuar confor-
me a la buena fe se hace extensiva al compro-
miso de colaboracién con la persona media-
dora durante todo el desarrollo del proceso; lo
que llamamos una intervencién colaborativa,
as{ como al cumplimiento del acuerdo que fi-
nalmente sea adoptado, siempre que el acuer-
do no sea contrario a derecho.

Por dltimo, y ser elevados a la categoria de
principios, el mediador tiene un deber de in-
formacidn a las partes, no asi uno de aconse-
jarlas. El poder del mediador, como bien ha
apuntado BOLANOS CARTUJO?, radica
en saber adquirir el control del proceso defi-
niéndose como alguien con permiso para pro-
vocar cambios en las posiciones reciprocas de
aquellos. El mediador va a utilizar el conflic-
to como oportunidad para que las reacciones
positivas del mismo puedan producirse. Actda
como catalizador que provoca la consideracién
de realidades alternativas, con la dificil habili-
dad de permitir que éstas surjan de las propias
personas implicadas en el conflicto.

La funcién bésica de la informacién es
contribuir a la clarificacién del proceso que
las partes en conflicto estdn viviendo; pero el
mediador también informa sobre el proceso de
mediacién y sus caracteristicas. El mediador
trata de integrar ambas vertientes de forma
que mediacién y proceso familiar se fundan en
una nueva via de transformacién y de cambio.

b) El mediador como profesional
especializado

Como ya se haapuntado, la LAMF se refiere
al mediador como “profesional especializado”,
el cual debe ser, primeramente, un profesio-
nal con una titulacién especifica, lo que exige
formacién universitaria en disciplinas de De-
recho, Psicologfa, Psicopedagogfa, Sociologia,
Pedagogia, Trabajo Social o Educacién Social,
o cualquier otra homdloga de cardcter educa-
tivo, social, psicoldgico o juridico, referencia
esta ultima que da entrada a la profesién de
mediador a titulaciones que en otras norma-
tivas autonémicas no han tenido cabida, tales
como los Graduados Sociales™.

Hablar de “profesional especializado” im-
plica plantear temas relacionados con la for-
macién y capacitacién del mediador como tal,
lo cual nos conecta a su vez con dos 6rdenes de
cuestiones diferentes:

12, La formacién de mediadores y, en con-
creto de mediadores familiares, que a raiz de
la normativa existente se ha convertido en una
demanda por parte de los diferentes sectores
involucrados en el ejercicio de esta profesién.

22, El futuro de la mediacién depende de la
cualificacién de los sujetos que desarrollen el
ejercicio de esta actividad; de ahi la importan-
cia de la formacién y capacitacién de los futu-
ros mediadores. No se debe olvidar que el nivel
de informacién que tengan los clientes sobre
la mediacidn, la reputacién del mediador y el
vinculo de éste con otros profesionales que le
deriven los casos son factores que influyen di-
rectamente en la eleccion del mediador”.

La formacién y capacitacién del mediador
como “profesional especializado” supone, ade-
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mds, adentrarse en el campo de batalla que ha
supuesto el delimitar en las diferentes Comu-
nidades Auténomas, quiénes pueden ser me-
diadores, quién debe asumir la competencia en
materia de formacidn, el nimero de horas tedri-
co-practicas necesatias, el papel de los diferentes
colegios profesionales involucrados, la creacién
y gestion del Registro de mediadores (auxiliar y
central), etc. Sin embargo, siempre se olvidan,
quizds porque no es tema que pueda ser objeto
de desarrollo legislativo, de las cualidades que
debe reunir el sujeto para ser mediador, de la
idoneidad de unas pruebas previas para deter-
minar si el aspirante a mediador retine cualida-
des personales para el desempefio de tal funcién;
es decir, establecer ciertos criterios de seleccién
con el fin de evaluar el grado de motivacion
de los candidatos a la formacién y su capaci-
dad para afrontar ésta, y el futuro desempeno
de una actividad de esta naturaleza. Cuestién
ésta de vital importancia en la medida en que
hacemos depender el futuro de la mediacién en
nuestro pais de que las personas que desarrollen
esta actividad estén idéneamente capacitadas y
tengan aptitudes para ello™.

Asimismo, formar al mediador como
“profesional especializado” supone hablar de
contenidos. Todo programa de formacién en
mediacién, ya sea familiar o de cualquier otro
4mbito exige una formacién previa en materias
centradas en los aspectos psicolégicos (gestién
de conflictos, negociacién, técnicas de comu-
nicacién, técnicas de resolucién de conflictos,
etc.,), asi como, en los aspectos juridicos, pues
hay dmbitos de la mediacién con una clara
trascendencia legal y, aunque el mediador pue-
da pedir asistencia juridica, debe tener una ca-
pacitacién minima en estas materias.

Con ello no se estd descubriendo nada nue-
vo; tan solo se pretende precisar e insistir en
que toda formacién y capacitacién de los me-
diadores si, como dice la norma, ha de ser un
“profesional especializado”, debe estar presidi-
da por unos objetivos, los cuales son el formar
dentro de un espiritu interdisciplinar y de co-
operacién’”.

c) El mediador en LAMF
La LAMF dedica el Capitulo III a las que

denomina “personas mediadoras y equipos de
personas mediadoras”, asi como al Registro de
Mediacién Familiar de Andalucia.

El mediador en la LAMF debe ser un profe-
sional con una titulacién universitaria o titulo
de previo grado, que acredite la formacion es-
pecifica o la experiencia en mediacién familiar
que reglamentariamente sea, en su momento,
exigida, e inscrita en el Registro de Mediacién
Familiar de Andalucfa.

Del andlisis de la Ley es necesario, en re-
lacién con el tema que tratamos, destacar en
principio cuatro cuestiones fundamentales:

12. La norma no distingue entre servicio
publico y privado de mediacién familiar, por
lo que entendemos que queda sometida a di-
cha Ley toda la actividad de mediacién fami-
liar de Andalucia.

22, La Ley exige para ser reconocido como
persona mediadora a los efectos de la misma y
atendiendo al requisito de la capacitacién espe-
cifica, dos posibles formas de acceso: la forma-
cién especifica o la experiencia en mediacién
familiar, a diferencia de otras normativas en las
que son necesarios ambas condiciones.

Por lo que aquellas personas que quieran ser
reconocidas como mediadoras deben cumplir
tres requisitos:

a. Titulacién universitaria o de grado en
las disciplinas legalmente reconocidas.

b. Formacién especifica “0”, no “y”, expe-
riencia en mediacién familiar®.

c. Inscripcién en el Registro de Mediacién
Familiar de Andalucfa.

32 La norma hace una referencia expresa a
los “equipos de personas mediadoras”, lo que
supone una apuesta importante por la co-me-
diacién, tantas veces cuestionada, pero de tan-
ta virtualidad practica®. Sin embargo, el tenor
literal de la norma nos hace dudar si la LAMF
se estd refiriendo realmente a la intervencién en
régimen de co-mediacién o al llamado colabo-
rador del mediador. En principio, el art. 14.4 se



refiere a la intervencién mediante el equipo de
personas mediadoras, pero cuando la persona
considerada como mediadora interviniente en
el proceso concreto lo hace, el resto de profesio-
nales que integran el referido equipo no tendrdn
relacién alguna con las partes en conflicto, limi-
tdndose a prestarle su apoyo, no teniendo dere-
cho a exigir a las partes en conflicto honorarios
0 percepcién econémica alguna (art. 14.5).

En mi opinidn, el “equipo de personas me-
diadoras” de la LAMF (art. 14) se encuentra
mids cerca de la figura del equipo de colabo-
radores, en los que un mediador interviene,
pero hay un equipo al que acude como apoyo
o colaborador. Su intervencién no es en régi-
men de co-mediacién, prevista principalmen-
te cuando se trata de mediaciones entre mds
de dos partes o desarrolladas por profesionales
de formacién mixta (abogado/psicélogo), sino
individualizada.

42, La Ley reconoce un escaso papel a los
Colegios profesionales, a los cuales les otorga
exclusivamente competencias de colaboracién
en la gestién del Registro de Mediacién Fa-
miliar adscrito a la Consejeria competente en
materia de familia mediante la creacién de re-
gistros auxiliares®.

A la vista del escaso papel atribuido a los
Colegios profesionales y del silencio legal, a
diferencia del reconocimiento expreso previsto
en otras legislaciones autonémicas®, cabe in-
terpretar que, en Andalucia la formacién y ca-
pacitacién de los profesionales de la mediacién
no queda en manos de los distintos Colegios
profesionales, lo que habrfa supuesto la pro-
mocién y creacién de tantos ciclos formativos
como colegios profesionales sean reconocidos
con competencia para ello®.

Desde mi punto de vista, y en la medida en
que abogamos porque la formacidn y capacita-
cién en mediacién debe estar presidida por un
espiritu interdisciplinar y de cooperacién, esta
competencia debe ser asumida por los centros
universitarios. Y ello, sin perjuicio de que, en
su caso, se puedan articular instrumentos de
colaboracién mediante convenios de coopera-
cién académica y cientifica con los diferentes

Colegios profesionales, con el tnico fin de
ofrecer una formacién homogénea de ficil y
ripida homologacién.

Asimismo, la Ley exige a la persona me-
diadora que en el ¢jercicio de la actividad de
mediacién familiar debe respetar las normas
deontoldgicas del colegio profesional al que
pertenezca (art. 16, ¢) LAMF). Por su parte,
el poder sancionador, salvo delegacién regla-
mentaria, recae, en principio, sobre la persona
titular de la Consejeria competente en mate-
ria de familia (art. 35 LAMF). Sin embargo,
atendiendo al contenido de otras normativas
autondmicas, es posible que tras el desarrollo
reglamentario sean reconocidas a los colegios
profesionales potestades sancionadoras respec-
to de aquellas infracciones que le sean imputa-
bles a sus colegiados.

Cuando la norma habla de la sumisién de
la persona mediadora a las normas deontold-
gicas del colegio profesional al que pertenez-
ca de una forma genérica, entendemos que se
estd refiriendo claramente a aquellas que han
de regir la conducta de los mediadores, lo cual
cabe deducir del contenido del art. 16 LAMF
donde se recogen expresamente los “deberes de
la persona mediadora”. En cualquier caso, el
Cédigo deontoldgico del mediador recoge el
“buen hacer profesional del mediador”, ya que,
como bien dice la norma, éste debe “ejercer la
actividad mediadora conforme a la buena fe y
a la adecuada prictica profesional”.

Por lo que a la designacién de la persona
medidora se refiere y atendiendo al conteni-
do de la norma, se realizara de comun acuerdo
por las partes en conflicto de entre el listado
de personas mediadoras que solicitardn al Re-
gistro de Mediacién Familiar de Andalucia,
salvo que se trate de una mediacién gratuita al
menos para alguna de las partes, en cuyo caso
es el drgano encargado del Registro el que rea-
liza la designacién por turno de reparto para
la localidad donde se vaya a realizar el proce-
so de mediacién (arts. 4, ¢) y 21.2 LAMF).
A falta de acuerdo entre las partes, la persona
mediadora serd designada, segtn el art. 21.1
LAMEF), si asi lo deciden las partes, de forma
andloga al caso de que cualquiera de las partes

ey 2010, N° 7, PAGS. 242-276



el Ay 2010, N° 7, PAGS. 242-276

en conflicto tuviera reconocido el beneficio de
mediacion familiar gratuita; es decir, por el 6r-
gano encargado del Registro, el cual nombra-
r4 como persona mediadora a aquella a quien
igualmente corresponda por turno de reparto
para la localidad donde se vaya a realizar el
proceso de mediacién.

En lo referente al Registro de Mediacién
Familiar, de la norma deducimos que su fun-
cién se reduce a la de dejar constancia de que
ciertos profesionales acreditados estdn inscri-
tos (art. 18.2 LAMF). Sin embargo, cabe es-
perar que en el desarrollo reglamentario (art.
18.4 LAMF) de lo relativo a la organizacién
y el régimen de acceso se aclaren dudas tales
como cudl es la finalidad real de la inscripcién,
si la de publicitar meramente quiénes son me-
diadores familiares en Andalucia o la de dar
publicidad a quiénes estdn habilitados para de-
sarrollar actividades de mediacién familiar en
nuestra comunidad.

También se prevé en la norma, D.A. Gnica,
la creacién del llamado “Organo de participa-
cién”, encargado, como su propia denomina-
cién indica, de la participacién y colaboracién
en el desarrollo de las actuaciones de media-
cién familiar en Andalucia, remitiendo al de-
sarrollo reglamentario todo lo referente a la
creacion, fines, composicién, denominacién y
régimen de funcionamiento. En relacién con
este tema serfa deseable que el futuro desarro-
llo reglamentario tomara como modelo la re-
gulacién catalana que ha creado un Centro de
Mediacién Familiar en la Comunidad.

Por tltimo sefalar que, la referencia expre-
sa al mediador como “profesional especiali-
zado™®, conlleva el planteamiento de la me-
diacién como profesién independiente. No
obstante, esta es una cuestién que debe ser re-
suelta por la Ley Nacional de Mediacién®.

5. EL CONTRATO DE
MEDIACION

La LAMF no prevé, a diferencia de otras
normas autondémicas¥’, el llamado “contrato

de mediacién familiar”. Mediante este contra-
to las partes “acuerdan el inicio de la mediacion
y se comprometen a realizar todas las actuacio-
nes necesarias con el fin de solucionar la crisis
planteada™®. Sin embargo, la LAMF prevé en
el desarrollo del procedimiento (art. 23.1°)
que, una vez efectuada la primera reunién, en
la cual se informa a las partes en conflicto de
sus derechos y deberes, de los principios rec-
tores de la mediacién, de las caracteristicas del
procedimiento, de su duracién y de los hono-
rarios profesionales, en su caso, se proceda al
levantamiento de un acta inicial, donde debe
constar el lugar y fecha de la celebracién, las
personas que hayan participado, el objeto de
la mediacién y la aceptacion por las partes de
los principios y deberes de la mediacién, sien-
do firmada por las partes y el mediador como
prueba de entendimiento y aceptacién de las
condiciones de la mediacién.

En cualquier caso, tanto el contrato de me-
diacién, respecto del cual no se exige forma
alguna (art. 1255 C.c.), como el acta inicial
deben constar por escrito.

Las partes (mediador y mediados) deben
tener capacidad general para obligarse. En
principio, en el momento de la perfeccion del
contrato es posible la actuacién a través de
representante. No obstante, la ejecucion del
contrato exige la intervencién directa de las
partes.

El objeto del contrato lo constituye la pres-
tacién de los servicios por el mediador/es y el
pago del precio (honorarios) por parte de los
sujetos en conflicto. Los servicios del mediador
deben ser prestados en cumplimiento de lo es-
tablecido en la norma (art. 16 LAMF), tenien-
do siempre presente los principios establecidos
en la misma. Por lo que al pago se refiere, debe
ser fijado de mutuo acuerdo o atendiendo a los
honorarios orientativos fijados por los colegios
profesionales, salvo que se trate de mediacién
gratuita (art. 15 LAMF).

Por lo que al contenido del contrato se re-
fiere y ante el silencio expreso de la LAME es
necesario exigir como contenido minimo el
que sigue®:



1°. Identificacién de las partes intervinien-
tes en el contrato (nombre, apellidos, D.N.L.,
edad, lugar de residencia habitual, estado civil,
la circunstancia de constituir pareja estable, de
hecho o grupo convivencial; régimen econé-
mico matrimonial o de la pareja®, de las partes
en conflicto, asi como las circunstancias per-
sonales del mediador familiar y su nimero de
registro, detallando los datos de identificacion
si pertenece a un centro de mediacién de un
colegio profesional o de una entidad publica
o privada’.

20. Consentimiento expreso de las partes de
someterse al procedimiento de mediacidn.

30. Aceptacién por la partes de los prin-
cipios y deberes de la mediacién, de los cua-
les han sido previamente informados (art. 22

4o. El objeto de la mediacién, es decir, la
determinacién del conflicto y cuestiones por
las cuales se otorga el contrato.

5°. La planificacién y duracién previsible
del procedimiento y las sesiones, haciendo
constar si el mediador va a ayudarse de otros
profesionales, y si su actuacion es en régimen
de co-mediacién. Asi como la posibilidad de
acogerse a un periodo de prérroga previo con-
sentimiento de las partes y en caso de necesi-
dad para la consecucion del acuerdo.

6°. La reserva y confidencialidad de toda la
informacién, recogida en el desarrollo del pro-
cedimiento, salvo que de ésta se infiera la exis-
tencia de hechos delictivos o de amenazas para
la vida o la integridad fisica de alguna de las
partes o de cualquier otra persona que tenga o
haya tenido algtin tipo de relacién, aunque no
sean partes del proceso.

7°. Renuncia por parte de los mediados a so-
licitar la presencia del mediador ante cualquier
organismo ni tribunal. Por su parte el media-
dor debe renunciar, igualmente, de ofrecer a
las personas en conflicto sus servicios fuera del
campo de la mediacién familiar o ejercer, con
las mismas personas, otra funcién distinta de
la mediacién.

80. El deber de aportar los documentos que
sean necesarios.

90. La obligacién de no iniciar la via judi-
cial hasta que el procedimiento se haya con-
cluido. Si hubiese sido ya incoado el proceso
judicial, deben comprometerse a paralizar las
actuaciones.

100. El derecho de desistimiento de las par-
tes en conflicto y de abandono del mediador
cuando exista causa que lo justifique®.

11°. Los honorarios o cuantias econémicas
que correspondan a la persona mediadora.

Por tltimo, el contrato de mediacién puede
extinguirse por las siguientes causas™:

12, Muerte o incapacitacién de la persona
mediadora o por suspensién o inhabilitacién
en el ejercicio de la mediacién.

22, Muerte o incapacitacién de alguna de
las partes en conflicto.

32, Acuerdo mutuo de las partes en cual-
quier momento de la vigencia del contrato, el
cual debe constar por escrito firmado por cada
uno de los sujetos que intervienen en la rela-
cién contractual.

42, Decisién undnime de todos los sujetos
de la parte familiar en conflicto, debiendo co-
municarse de forma fehaciente a la persona
mediadora.

52. Desistimiento de alguno de los familia-
res en conflicto, mediando buena fe.

62. Renuncia de la persona mediadora, exis-
tiendo justa causa, y comunicdndoselo por es-
crito a la otra parte.

72. Imposibilidad apreciada por la perso-

na mediadora de llegar a un acuerdo entre los
miembros en conflicto.

6. DURACION DEL
PROCEDIMIENTO DE
MEDIACION

El procedimiento de mediacién tendrd
la duracién que la naturaleza, complejidad y
conflictividad de las cuestiones objeto de me-
diacién planteadas por las partes en conflicto
determinen. Sin embargo, tal y como estable-
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ce la LAMF (art. 24), la persona mediadora,
teniendo en cuenta la situacién conflictiva
sometida al procedimiento, debe realizar una
“prevision razonable de su duracién”, que no
podrd exceder de tres meses, a contar desde
que se levante el acta inicial.

Este plazo coincide con los sesenta dias
habiles fijados en la L.e.c. (art. 19.4) como
término mdximo de suspensién del proceso
contencioso en curso para el desarrollo de la
mediacién, asi como el establecido, de forma
general, por las diferentes leyes autonémicas
vigentes.

La cuestién del plazo ha generado ciertas
preocupaciones derivadas de las posibles de-
moras que por la insercién de este sistema pu-
dieran presentarse en el proceso. La solucién
ofertada, en principio, por el citado art. 19.4
L.e.c., ha sido considerada como suficiente”,
siempre que por los servicios de soporte judi-
cial en la materia se arbitren mecanismos efica-
ces de designacién de mediadores, citacion de
las partes e inicio, sin demora, del proceso de
mediacién, en la medida en que esta metodo-
logfa no precisa de un plazo mayor.

No obstante, cabe estimar, que la configu-
racién del procedimiento de mediacién como
férmula flexible de resolucién de conflictos
nos lleva a ser contrarios a la fijacién de rigidos
plazos legales. Como ha sido ya referido con
anterioridad, se trata de un procedimiento in-
formal, susceptible de ser adaptado a las nece-
sidades reales de las partes en conflicto, a la na-
turaleza de cada caso en particular, para lo que
se contempla la posibilidad de una prérroga
no superior a tres meses siempre que se “apre-
cie la necesidad de ampliar el plazo previsto”
inicialmente para la consecucion del acuerdo.
Al respecto, cabe estimar que la solicitud de
prérroga del plazo por el tiempo méximo de
tres meses, debe ser interpretada en términos
de prérroga del plazo estrictamente necesario
para tal fin. Asimismo, y por lo que a la solici-
tud de la prérroga se refiere, al hablar la norma
de la posibilidad de la misma cuando se “apre-
cie la necesidad de ampliar el plazo”, entiendo
que la referida necesidad debe ser apreciada
por las partes en conflicto y el mediador, quie-

nes solicitardn el nuevo plazo necesario para la
consecucién del acuerdo”.

En lo referente al momento en el que cabe
iniciar el procedimiento de mediacién, aten-
diendo al contenido del art. 19 LAME es po-
sible iniciarlo antes del comienzo de un pro-
ceso judicial, en el curso del mismo o una vez
concluido por resolucién judicial firme. Ad-
mite, pues, la norma tanto la mediacién ex-
trajudicial, cuando la misma tiene lugar antes
del comienzo de un proceso, cuando se refiere
a conflictos de familia que no son objeto de
intervencién judicial o cuando ya haya finali-
zado, como la mediacién intrajudicial, cuando
se estdn tramitando algunos de los procesos de
nulidad, separacién o divorcio.

7. EL ACUERDO DE
MEDIACION

La mediacién no puede ser entendida como
la via de solucién para todas las situaciones
conflictivas; pero si puede ser utilizada como
medida previa, pues supone la introduccién de
una légica positiva para afrontar los problemas
en que las partes asumen el compromiso y la
voluntad de la autodeterminacién®.

La mediacién, entendida como un proceso,
puede finalizar sin acuerdo, ya que éste no es
el fin de la institucion, ni el objetivo de la mis-
ma”’. Pero cabe también la posibilidad de que
este proceso termine en acuerdo, respecto del
cual hay que tener presente que el mediador
no ostenta responsabilidad alguna a efectos
de imponer su cumplimiento, ni de su ejecu-
cién’.

Los acuerdos resultantes del proceso de me-
diacién tienen una eficacia exclusivamente in-
ter-partes, siempre y cuando retnan los requi-
sitos necesarios para la validez de los contratos
(art. 26 LAMF)®. La norma autonémica an-
daluza, nuevamente, como en otras ocasiones,
no soluciona el problema, pues la normativa
procesal, como bien sabemos, es competencia
exclusiva del Estado y puesto que no puede
establecer el reconocimiento de ejecutividad a



los acuerdos mediados, se contenta con hacer
referencia a la obligatoriedad entre las partes
de los mismos cuando retinan determinados
requisitos.

Estos acuerdos pueden ser totales o parcia-
les, en la medida en que pueden afectar a la
totalidad de los conflictos llevados al proceso o
solamente a parte de los mismos. En cualquier
caso, deben versar sobre materias de derecho
dispositivo y para que tengan valor ejecutivo
deben ser objeto de la homologacién judicial
pertinente. No obstante, si las partes en con-
flicto no desean la homologacién pueden lo-
grar la citada efectividad mediante la interven-
cién de un Fedatario Pablico!®.

Normalmente, estos acuerdos, dependien-
do del tipo de conflicto objeto del proceso de
mediacién, serdn revisados por los abogados
de las partes, sobre todo en aras a garantizar
la legalidad de los mismos, dotar de mayor
efectividad su cumplimiento y prever posibles
problemas derivados de un supuesto incum-
plimiento'".

Los acuerdos alcanzados en todo procedi-
miento de mediacién serdn resultado de:

a. Mediacién intrajudicial, desarrollada en
el marco de la tramitacién de un proce-
dimiento judicial.

b. Mediacién extrajudicial, desarrollada
antes y al margen de cualquier procedi-
miento judicial o una vez concluido el
mismo en virtud de sentencia judicial
firme.

El problema en la prictica, como se ha refe-
rido antes, es cdmo dotar de legalidad y oponi-
bilidad frente a terceros a estos acuerdos. Ante
esta situacion caben varias posibilidades:

12, Si los acuerdos resultan de una media-
cién extrajudicial y las partes no desean o por
la naturaleza del conflicto no es necesaria la
intervencién del Juez, pero requiere de homo-
logacién judicial, cabe acudir a un Fedatario
Pablico!®2.

22, Si los acuerdos resultan de una media-
cién extrajudicial antes de iniciar el proceso de
separacién o divorcio, éstos pueden acompa-

fiar al convenio regulador y ser homologados
por el Juez'®.

32, Si los acuerdos resultan de una media-
cién intrajudicial, bien a iniciativa de las partes
o por indicacién del propio Juez, estos pueden
acompanar igualmente al convenio regulador

y ser, en su caso, homologados por el Juez!'™.

El problema real se plantea cuando la me-
diacién es utilizada como procedimiento de
resolucién de los conflictos que surgen en los
dmbitos de las relaciones sociales que gozan de
proteccién por parte de la Ley, como los con-
flictos generacionales, pero que escapan a un
posible control judicial, siendo necesario que
queden garantizados los derechos de orden
publico, mediante un sistema adecuado de ho-
mologacién: judicial o notarial.

En cualquier caso, las cuestiones que pue-
den ser objeto de mediacién familiar y por lo
tanto, contenido de los acuerdos, se encuen-
tran sometidas a los limites del art. 1.255 C.c.,
es decir, la ley (imperativa), la moral y el orden
publico'®.

8. LA MEDIACION FAMILIAR A
ANALISIS

El desarrollo y popularidad que en los ul-
timos afios ha alcanzado la mediacién como
medio de gestionar o resolver un conflicto es
ficilmente constatable. Son muchas las Co-
munidades Auténomas que tienen Ley de Me-
diacién Familiar y muchos los juzgados que ya

han tenido sus primeras experiencias piloto'.

Estamos en camino de considerar la me-
diacién no como una mera técnica, sino como
una “filosofia”'"’, una nueva forma de afrontar
los conflictos en general.

Las iniciativas legislativas autonémicas en
materia de mediacién familiar, si bien estdn
ayudando a difundir este modelo o forma de
gestionar conflictos, estdn también generando
un panorama prictico que debe ser objeto de
una evaluacién.
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El andlisis de las ventajas e inconvenientes
de las intervenciones en mediacién familiar re-
sulta de gran ayuda en un momento como el
actual en el que todavia no tenemos una Ley
Nacional de Mediacién. Un estudio de la si-
tuacién de la mediacién familiar en nuestro
pais no debe ser nunca entendido como una
critica, sino como una ayuda en el desarrollo
de esta institucién, asi como una herramienta
util al servicio del mediador, en cuyas manos
se encuentra el éxito de la misma.

El estudio actual en materia de mediacién
debe ir enfocado a la permanencia y grado de
cumplimiento de los acuerdos logrados en si-
tuaciones conflictuales sometidas hace ya cier-
to tiempo al proceso de mediacién. Pues hay
que tener presente que, en los primeros tiem-
pos tras la mediacién, el cumplimiento de lo
acordado es mds factible. Lo habitual es que,
pasado un periodo de tiempo, vuelvan a plan-
tearse los conflictos; momento en el que resul-
ta idéneo valorar si las partes han sido capaces
por si mismas, sin intervencién del mediador,
de dar solucién al mismo y si el “acuerdo” im-
puesto por sentencia intimida més a las partes
y tiene un mayor grado de cumplimiento. En
concreto, se trata de analizar:

1°. Grado de cumplimento del acuerdo me-
diado y tiempo de permanencia del mismo.

20. Grado de cumplimiento de la sentencia
y tiempo de permanencia de la misma.

3°. Si las partes han aprendido algo del pro-

ceso de mediacién originario.

Se trata de estudiar los resultados, a medio
y largo plazo, ocasionados por las intervencio-
nes en mediacidn, en relacién a los producidos
por la solucién judicial del conflicto.

Estudios realizados en otros paises ponen
de manifiesto que las intervenciones en media-
cién familiar ya realizadas arrojan los siguien-
tes resultados:

1°. Los casos de divorcio acordados en me-
diacién llegan menos al Tribunal en fases pos-
teriores. La razdn estriba en que los acuerdos
han sido elaborados por ellos, por lo que son
mids detallados y precisos.

20. El tipo de custodia acordada es la pater-
nidad compartida.

30. La mediacién logra un alto grado de
satisfaccién en las necesidades y deseos de los

padres.

4°. La mediacién ha ayudado a componer la
controversia entre las partes originarias: los con-
yuges o pareja de hecho. Situacién de solucién
del conflicto que tiene un efecto expansivo, pues
todos sabemos de las implicaciones familiares
colaterales ante un caso de crisis de pareja.

5°. La mediacién ha ayudado, en general,
a mejorar las relaciones familiares entre todos
los miembros de la familia, no solamente entre
los de la familia origen del conflicto, sino entre
los demds miembros: abuelos, nuevas parejas,
etc!®,

No obstante, estimo que el éxito de la me-
diacién en todos sus dmbitos se encuentra en
manos de los mediadores; de ahf la importan-
cia de la formacién y actitud del mediador. No
todo el mundo puede ser mediador, pues no to-
dos tenemos cualidades y actitudes para ello.

Un mediador activo, que desarrolla un pro-
ceso bien estructurado que genera didlogo y
conflanza en las partes, que ayuda a resolver
problemas concretos y se muestra de forma
flexible adaptdndose a las necesidades de los
mediados, pero sin perder el control, puede
obtener mejores resultados y colaborar al desa-
rrollo y fomento de la mediacién.

El mediador debe ser consciente de que la
mediacién no es la tnica forma de resolver
conflictos, ya que hay algunos que no se pue-
den resolver por este sistema. Lo importante
en todo proceso de resolucién de conflictos
son el propio conflicto y las partes; de ahf la
importancia de la flexibilidad del modelo de
resolucién. Que las partes acudan voluntaria-
mente no garantiza el éxito del proceso; es el
primer paso, pues es posible que el conflicto,
en dltima instancia, no pueda ser objeto de
mediacién'®.

Por ello, estimo conveniente un estudio
evaluativo cuya finalidad no sea otra que com-
probar si la mediacién familiar estd obtenien-



do los resultados que en principio se propuso,
tales como:

a) Desjudicializar los asuntos de familia.
b) Acabar con el colapso de los juzgados.

¢) Lograr una mayor efectividad y grado
de entendimiento mediante el acuerdo
entre los miembros de una familia en
conflicto.

Otro elemento a tener en cuenta en el fu-
turo éxito de la mediacién es la labor de los
abogados. Hay que ser conscientes de que, ha-
bitualmente, ante el conflicto se suele acudir
en primer lugar al abogado. La formacién del
letrado en mediacién, lo que no significa que
tenga que actuar como mediador, es funda-
mental, ya que en tanto éste crea en la media-
cién derivard el caso a la misma, no teniendo
que interpretarlo como la pérdida de un caso o
cliente. Un conflicto de pareja o de familia lle-
vado a mediacién hace que el cliente vuelva al
letrado de otra forma, con otro dnimo. La me-
diacién debe ser objeto de una mayor legitima-
cién social entre los profesionales del derecho
que en su mayoria desconfian de este método.
Aunque quizds esa desconfianza devenga de la
préctica de la mediacién intrajudicial.

Estimo evidente que el grado de conflicto
es mayor cuando las partes enfrentadas, tras
acudir al abogado, inician un proceso judicial.
Un proceso de mediacién previo y, por lo tan-
to, extrajudicial, puede suavizar o disminuir el
grado de conflictividad. Es dificil, en mi opi-
nién, la compatibilidad entre la mediacién fa-
miliar y la derivacién por parte del Tribunal (a
instancias del Secretario Judicial, quien realiza
la oportuna recomendacidn al juzgador), aun-
que sean los propios jueces los que més involu-
crados se encuentran en mediacidn.

9. CUESTIONES
FUNDAMENTALES A
EXAMEN

1°. La mediacién como mecanismo de re-
solucién de conflictos es un fenémeno social

global, que debe ser contemplado, no como
una medida alternativa que sustituya al siste-
ma judicial, sino como un complemento al
mismo en muchos tipos de conflictos que, por
su naturaleza, exigen una progresiva desjudi-
cializacién derivada del cardcter privado de las
relaciones existentes.

La mediacién no puede ser entendida siem-
pre como un sustitutivo del sistema tradicio-
nal, sino como un medio que puede colaborar
con el mismo. Planteamientos que podemos
considerar ya como “tradicionales” y que ha-
blan de la mediacién como alternativa al siste-
ma judicial porque la Administracién de Jus-
ticia ha estado y estd colapsada, suponen un
obstdculo que quita protagonismo y méritos a
la mediacién, la cual solamente hay que situar-
la en su propio contexto y otorgarle un rumbo
y eje propios: la mediacién es en la actualidad
una demanda de la sociedad que pretende dar
respuestas reales, en unidades temporales co-
rrectas y a personas reales''’. La mediacién en
los conflictos de familia puede conseguir obje-
tivos de una forma mds efectiva.

La mediacién no puede seguir siendo en-
tendida como un “sistema alternativo” al poder
judicial, pues esto supone trasladar al 4mbito
de la misma el modelo de competencia judicial
ganador/perdedor. Mediacién y justicia deben
actuar de forma que permitan la resolucién
mds adecuada y justa al conflicto planteado,
pues ambas tienen un objetivo comin: la reso-
lucién del conflicto. No deben ser confundi-
das sus identidades, sino redefinir ante el caso
concreto la idoneidad de un medio u otro''.

En cualquier caso, hay que analizar si debe
ser utilizada como sustituta de los tribunales

12 0 complementario

o como sistema paralelo
del sistema judicial, partiendo siempre de su
consideracién como procedimiento auténomo
de resolucién de conflictos, basada en la liber-

tad de los ciudadanos.

20, La mediacién como via de solucién a
posibles situaciones conflictivas, sobre todo
en el seno de la familia, se encuentra en con-
sonancia con la nueva concepcién de las re-
laciones familiares y, en consecuencia, con el

N
a
N
<
~
17}
2
o
N
o

4
=
o
S
o
w
[a)
4
o
w
=




el Iy 2010, N° 7, PAGS. 242-276

perfil de los conflictos que se desarrollan en las
mismas.

30. La mediacidn exige una reinterpretacion
del papel de los operadores juridicos:

i. Especialmente de los que integran el po-
der judicial
ii. Los ciudadanos solicitantes de justicia.

4°. Debe fomentarse la mediacién extra-
judicial, ya que el alejamiento del juzgado fa-
vorece el desarrollo de la actividad mediadora
conforme a los principios que rigen la misma.
Lo “ideal” es que sea promovida desde el 4mbi-
to privado y subvencionada y controlada desde
la Administracién Pablica'™.

5°. Es necesario favorecer la expansién y
utilizacién de la mediacién, en general, y de
la mediacién familiar, en particular, la cual ha
llegado, por ahora, mis a los profesionales que
a los potenciales usuarios. Se trata de crear la
llamada cultura de mediacién, para lo que es
fundamental la publicidad y difusién de las ac-
tividades y servicios de mediacién ofertados,
mediante la edicién y difusidén de documentos
(dipticos), publicidad en prensa, institucional,
paginas webs. Pues hay que ser conscientes de
que el usuario utiliza y pide el producto, en
este caso, el servicio, si lo conoce.

6°. La mediacién como medio de solucién
de controversias o conflictos de familia debe
extenderse a otros dmbitos y no circunscribirse
mayoritariamente a los conflictos originados
por la disolucién de la pareja; prueba de ello es
el dmbito de aplicacién mds extenso previsto
en la LAMF y la propia terminologia utilizada
“conflictos de familia”. Un paso mds es descu-
brir el espacio en el que la mediacién es il
como via de solucién de los conflictos (em-
presas, colegios, comunidades de propietarios,
universidades, asociaciones de alumnos, de pa-
dres, etc.). La mediacién como fenémeno so-
cial global no puede ser utilizada como via de
solucién a conflictos sociales parciales. Hablar
de mediacién familiar no es circunscribir este
medio de solucién de conflictos a un aspec-
to concreto de los conflictos de familia, sino
a todo tipo de conflictos que surjan dentro de
ésta. Cuestion diferente es la especializacion

de los mediadores dentro del dmbito genéri-
co de los conflictos de familia (ej. mediadores
especializados en temas de adopcién, patrimo-
niales, internacionales, personas mayores en si-
tuacién de dependencia, busqueda del origen
bioldgico, etc.).

7°. Es también necesario eliminar la con-
frontacion que existe entre los diferentes secto-
res profesionales que, siendo sensibles y parti-
darios de la mediacién, mantienen y defienden
la conservacién monopolistica de la misma
adoptando una actitud competitiva respecto
de aquellos que consideran como intrusos o
ajenos a la materia''“. Se trata de evitar el secta-
rismo profesional, para lo cual deben ser adop-
tadas una serie de medidas fundamentales:

a) Creacién y fomento de la cultura de me-
diacién, como ya se ha referido, entre los
potenciales usuarios de la misma como
sujetos involucrados en un conflicto de
cualquier clase, desde edades tempranas
en los centros educativos o en los espa-
cios comunitarios de encuentro existen-
tes en los municipios para adultos.

b) La formacién académica interdisciplinar
y especifica en materia de mediacién de
los llamados profesionales de la media-
cién, con cursos de reciclaje en los que
debatir con otros mediadores con el fin
de aprender de las experiencias, positivas
y negativas de los demds, es decir, una
formacién continuada.

¢) Lacreacién de un sistema de supervisién
de las mediaciones realizadas, con el fin
de revalidar la formacién del mediador
cada cierto periodo de tiempo.

El enfoque interdisciplinar de la mediacién
desarrollada a través de los equipos de media-
cién reviste crucial importancia. Prueba de
ello es la referencia expresa que a los mismos
hace la LAME No puede atribuirse a un solo
colegio profesional el ejercicio de la media-
cién, por mds que los colegios traten de hacer
de la mediacién una competencia exclusiva,
debido a dos razones fundamentales: el intru-
sismo profesional y el interés de mercado'.
La existencia en los Colegios Profesionales de



secciones de mediacion e incluso de centros de
mediacién vinculados a los juzgados para ofre-
cer estos servicios es una préctica que puede
generar no solamente una mala praxis profe-
sional, sectorizada y contraria a la interdisci-
plinariedad, sino generadora de confusién en
la poblacién con las graves consecuencias que
esto tendrfa para el futuro de la mediacién en

Andalucia.

La mala préctica de la mediacién en Anda-
lucfa puede tener consecuencias nefastas, so-
bre todo si el servicio de mediacién se vincula
a un unico colegio profesional, excluyendo el
gjercicio de la misma a través de equipos inter-
disciplinares, cuando ésta es una prictica re-
conocida por la LAMF por primera vez. Una
propuesta viable serfa la creacién de un Cole-
gio Profesional de Mediadores que pondria fin
a la actual disputa entre los diferentes Colegios
que agrupan a los distintos colectivos de pro-
fesionales.

80, Los profesionales de la mediacién,
como sujetos formados, deben fomentar, en el
ejercicio de la actividad de mediacidn, el po-
der de autorregulacion y responsabilidad de las
partes en conflicto, en aras a garantizar en un
futuro no solamente un mayor grado de cum-
plimiento de los acuerdos adoptados, sino un
aumento de las posibilidades de resolucién fu-
tura de los conflictos de familia sin necesidad
16 nj al
sistema judicial, lo que favorecerd el desarrollo
de la autonomia personal de los miembros de
la familia de cara a la resolucién de sus conflic-
tos futuros.

de acudir, ni al proceso de mediacién

9°. Una vez mds es necesario reclamar una
Ley Nacional de Mediacién (sin limitarse al
dmbito familiar), que “ponga un poco de or-
den”, o mejor dicho, dote de uniformidad y
homogeneidad a esta actividad en cuestiones
fundamentales que ayude a consolidar el mo-
delo, tales como: concepto de mediacién'”,
dmbito objetivo y subjetivo de aplicacién, el
estatuto profesional del mediador, titulo uni-
versitario de acceso''®, formacién especifica
del mediador, delimitacién de la funcién del
mediador (el mediador no propone soluciones
—cj. ley gallega), asi como el nimero de ho-

ras que requiere para ello, fomento y regula-
cién de la co-mediacién a través de equipos
interdisciplinares, el contenido del contrato de
mediacién, régimen de homologacién de los
acuerdos, derechos y deberes de las partes del
proceso de mediacién, régimen disciplinario,
etc. La ley nacional debe ofrecer un conoci-
miento exacto de lo que es la mediacién, con
el fin de acabar con la confusién imperante en
relacién con otras instituciones, asi como ten-
dente a fomentar la mediacién en si, como un
servicio seguro y de prestacién con garantias.
La ley debe favorecer la mediacién y acabar
con la disparidad legislativa imperante que lo
que hace es actuar en contra de la institucién

en si'?.

La diversidad legislativa si bien es cierto
que impulsa la mediacién como institucidn,
dificulta su conocimiento ante la ausencia de
criterios comunes que la consoliden y eviten
posibles desigualdades territoriales. No crea
mds que inseguridad generando desconfianza
por parte del ciudadano hacia el nuevo pro-
cedimiento sobre el que tantas expectativas y
esperanzas se han depositado'®.

Sin embargo, hay que ser conscientes de
que la nueva ley estatal conllevard las pertinen-
tes reformas en el dmbito sustantivo y procesal.
No obstante, puede ayudar a afirmar su propia
identidad con el fin de diferenciarla de otros
servicios afines.

10°. La competencia en materia de forma-
cién debe ser asumida por los centros univer-
sitarios, es necesaria una formacién reglada
concreta para mediadores al nivel més alto
(posgrado oficial), y que otras instituciones
(tales como, colegios profesionales, ayunta-
mientos, administraciones, etc.) se encarguen
de su promocidn, trabajando de forma colabo-
rativa con la Universidad, ya que de otra ma-
nera estaremos relegando esta cuestién a una
ensefianza extraoficial de rango inferior, carac-
terizada por la falta de homogeneidad, oficiali-
dad y sobre todo, carente de garantias.

110. Por lo que a la LAMF se refiere, consi-
dero que se dejan para un futuro desarrollo re-
glamentario cuestiones esenciales, tales como:
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i. Los criterios determinantes para la cuali- 12°. El escaso papel reconocido a los Cole-

ficacién del mediador. gios profesionales en la LAMF ;serd objeto de
oA o L i >
ii. Afios de experiencia que serdn exigidos nuevo tratamiento en el reglamento?
para poder desarrollar la actividad me- 132. El contrato de mediacién familiar jun
diadora en nuestra comunidad. olvido intencionado del legislador andaluz?

Como ya hemos referido, la LAMF no prevé,
a diferencia de otras normas autonémicas'?!, el
contrato de mediacién familiar.

iii. Ndmero de horas que debe tener la for-
macién especifica y quién tiene compe-

tencia para impartirla.

NOTAS

1. La Exposicién de Motivos de la Ley 1/2009, de 27 de febrero, reguladora de la Mediacién Familiar en la Comunidad
Auténoma de Andalucia, pone de manifiesto esta realidad, constatando la pluralidad de formas o modalidades de los
llamados “conflictos de familia”: “ la ruptura de pareja (...) siendo frecuentes los referidos a las pensiones alimenticias
y las visitas del progenitor o progenitora no custodio, que afectan directamente al bienestar de las personas menores
de edad; los conflictos intergeneracionales (...), afectando no solo a padres y madres y personas educadoras, sino a la

sociedad en general; el deseo de los hijos e hijas adoptados de buscar sus origenes”.

2. Como notas a tener en cuenta en la configuracién actual de las relaciones familiares y, en consecuencia, de los conflic-
tos de familia hay que mencionar, entre otras, las que siguen: 12. La familia en la actualidad se compone normalmente
por la pareja y dos hijos, imponiéndose la existencia de un solo hijo cuando la pareja vive en ambientes urbanos; 22. El
crecimiento y consolidacién en las 4reas urbanas de las familias monoparentales y unipersonales; 32. El desarrollo de la
cohabitacién como forma de vida familiar; 42. Una disminucién de las tasas de fecundidad, frente a un aumento del
namero de hijos derivados de las técnicas de reproduccién asistida (sobre todo en mujeres de mds de cuarenta afios) y
de las adopciones. Resulta de interés al respecto el estudio realizado por RUIZ CORBELLA. “La familia en el contexto
espafiol y europeo”, en Mediacién y Orientacién Familiar. Henri Bouche/Hidalgo (Directores). Madrid 2008, Vol. II,
pp- 9-29.

3. Conflictos derivados de la ruptura matrimonial o de pareja, con los hijos derivados de la ruptura matrimonial o de
pareja, con las segundas parejas de los progenitores y eventuales hijos de ésta o nacidos de la nueva unién, de violencia
doméstica o de género, intergeneracionales, entre hermanos por las responsabilidades derivadas de la necesaria asistencia
a padres mayores, hermanos disminuidos fisica o psiquicamente, por herencias, adopciones, etc.

4. Sobre el particular, vid. MATA de ANTONIO. “La mediacién familiar ante las formas familiares atipicas”. Acciones
e Investigaciones Sociales. Marzo 2004, n° 19, pp. 85-126.

5. Al respecto cabe decir que el sistema tradicional de resolucién de conflictos, ya sea en el campo matrimonial o fa-
miliar, se encuentra lejos de favorecer una atenuacién de las discrepancias. En la mayoria de los casos se convierte en el
medio idéneo para incrementarlas hasta puntos dramdticos y de larga duracién en el tiempo (pensemos por ejemplo
en el tan denunciado impago de la pensién alimenticia). Esta realidad permite poder afirmar que el sistema juridico
de resolucién de conflictos en el 4mbito del Derecho de familia no se encuentra inspirado en férmulas adecuadas a la
naturaleza de los conflictos de familia y lo que los mismos conllevan.

6. La libertad individual como principio reconocido en dicha norma coloca al sistema espafol entre los mds avan-
zados del planeta, pues consagra que el mismo principio de libertad que impregna la opcién individual de contraer
matrimonio, persiste durante toda la unién, pudiendo ser causa suficiente en cualquier momento para la separacién
o la disolucién del vinculo. En este sentido, ORTUNO MUNOZ. E nuevo régimen juridico de la crisis matrimonial.
Navarra 2006, p. 9.

7. La mediacién, junto con la eliminacién de la acreditacién y necesaria alegacion de la causa en base a la cual se pone
fin al matrimonio y la equiparacién de la separacién con el divorcio, han servido para paliar las graves consecuencias que
hasta el momento se ha demostrado que produce la judicializacién de los llamados “conflictos de familia”. La mediacién
familiar es introducida en el derecho procesal a través de tres preceptos: 1°. El art. 770.72 L.c.c. en el cual se establece
que “las partes de comuin acuerdo podrén solicitar la suspensién del proceso de conformidad con lo previsto en el art.
19.4 de esta Ley, para someterse a mediacién”; 22. El art. 777.2° donde se determina que “al escrito por el que se pro-
mueva el procedimiento se acompafard (...), incluyendo, en su caso el acuerdo final alcanzado en el procedimiento de



mediacién “; 32.Y por tltimo, la Disposicién Final Tercera de la Ley 15/2005, proclama la existencia de una futura Ley
de mediacién en la medida en que establece que “el Gobierno remitird a las Cortes un proyecto de Ley sobre mediacién
basada en los principios establecidos en las disposiciones de la Unién Europea, y en todo caso en los de voluntariedad,
imparcialidad, neutralidad y confidencialidad y en el respeto a los servicios de mediacién creados por las Comunidades
Auténomas”.

8. En el caso concreto de las rupturas de pareja, los conflictos y desacuerdos contienen tanto aspectos emocionales
y afectivos, como aspectos legales y econémicos, que deben ser contemplados para una adecuada solucién. Sobre el
particular, vid. ROMERO NAVARRO. “La mediacién familiar. Un ejemplo de aplicacién prictica: la comunicacion a
los hijos de la separacion de los padres. El papel del mediador”. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n°
40, p. 32.

9. Con esta previsién legislativa se produjo, en palabras de ORTUNO MUNOZ —E/ nuevo régimen juridico de la
crisis... cit., p. 112—, “un paso importante en la implantacién de esta metodologia en el dmbito intrajudicial, dotando
de rango legal en el 4mbito procesal a las précticas forenses que, amparadas por el impulso de determinados gobiernos
autondmicos, se estaban desarrollando”. En cualquier caso, y pese al recurso a la mediacién intrajudicial es preciso
fomentar la mediacidn extrajudicial, como paso final y total hacia la desjudicializacién de los asuntos o conflictos de
familia.

10. Sobre el particular, vid. PRATS ALBENTOSA. “Entrevista a Lorenzo Prats”, en Situacion de la mediacion familiar
en Espasia. Deteccién de necesidades. Desafios pendientes. Garcia Villaluenga/Bolafios Cartujo. Madrid 2007, p. 283.

11. “Intentar solventar el litigio recurriendo a mediacidn es una causa objetiva legitima para la suspensién del proceso, y
si el juez quiere denegar o deniega la peticion, debe motivar por qué no acepta la peticién”. Cfr. PRATS ALBENTOSA.
Ibidem, p. 283.

12. Vid al respecto, ORTUNO MUNOZ. El nuevo régimen juridico de la crisis... cit., pp. 108 y 109.

13. En este sentido se pronuncia la LAMF en el art. 19 donde reconoce que “sin perjuicio del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva, el procedimiento de mediacién familiar podrd iniciarse antes del comienzo de un proceso
judicial, en el curso de éste o una vez concluido por resolucién judicial firme”. Igualmente el art. 20 del citado texto
establece que “el procedimiento de mediacién familiar se iniciard a peticion de todas las partes en conflicto o a ins-
tancia de una de ellas...”.

14. La reunidn inicial aparece regulada en la LAMF en el art. 22 donde se dispone que “la persona mediadora desig-
nada convocard a las partes en conflicto a una reunién inicial, en la cual les informard de sus derechos y deberes, de
los principios rectores de la mediacidn, de las caracteristicas del procedimiento, de su duracién y de los honorarios
profesionales, en su caso”.

15. Sobre la importancia actual de la mediacién, vid. BALLARIN MARCIAL. “La mediacion”. Revista Juridica del
Notariado. Abril-junio 2003, p. 11.

16. “Sélo debe llegar al juzgado el conflicto que humanamente no ha sido posible resolver”. Cfr. PEREZ MARTIN. “La
carrera hacia la mediacién familiar”. Lex Nova abril-junio 2002, p. 18.

17. En este sentido, HINOJAL/ORTUNO/PEREZ SALAZAR. La mediacién familiar. La mediacién penal y peniten-
ciaria. El estatuto del mediador. Un programa para su regulacion. Sdez Rodriguez (Coord.). Navarra 2008, p. 14.

18. “La mediacién ha comenzado por el dmbito que de modo mds fécil ha sido posible percibir su utilidad por parte
de los ciudadanos y de las instituciones. Sin embargo, he de decir que la mediacién no admite calificativos. Es una
técnica, y esa técnica se puede trasladar de modo objetivo de un tipo de conflicto a otro. El objeto que puede ser tratado
a través de esta técnica es variado, con lo que el hecho de que sea matrimonial no ha de afectar a la técnica, si a caso al
mediador, pues el conocimiento del tipo de problema puede permitirle afrontar mejor su actividad profesional. Lo que
ocurre que en este momento inicial, el calificativo “mediacién familiar” permite que la técnica se utilice en un campo
que identificamos socialmente como muy tenso, o hasta la fecha muy tenso”. Cfr. PRATS ALBENTOSA. “Entrevista
a Lorenzo Prats... cit.”, p. 284.
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19. SANCHEZ HERNANDEZ. “La mediacién en la violencia doméstica y de género: un camino hacia el restable-
cimiento del equilibrio y la igualdad”. La Feminizacién del Derecho Privado. Una propuesta para el siglo XXI. (en
prensa).

20. Sobre el particular, ALZATE SAEZ de HEREDIA. “Dindmicas del conflicto en el entorno familiar”. Mediacion
Familiar. Soria/Villagrasa/Armadans (Coords.). Barcelona 2008, pp. 21 y ss.

21. Sobre el particular, ALZATE SAEZ de HEREDIA. Idem, p. 44.

22. Vid. al respecto, LLOPIS GINER. “La mediacién: concepto y naturaleza”, en Estudios sobre la Ley Valenciana de
Medsiacién Familiar. Valencia 2003, p. 11.

23. Sirva a modo de ejemplo la explicacion que sobre la mediacién familiar, en concreto, ofrece el Tribunal de Montreal,
el cual la considera “como una intervencién en un conflicto o una negociacién por parte de una tercera persona acep-
table a las partes, imparcial y neutral sin ningtn poder de decisién y que pretende ayudarles a que ellos mismos desa-
rrollen un acuerdo viable, satisfactorio y capaz de responder a las necesidades de todos los miembros de una familia, en
particular las de los hijos e hijas”. Cfr. RIPOL-MILLET. Familias, trabajo social y mediacion. Barcelona 2001, p. 44.

24. Primera respuesta autondmica a las novedades introducidas por la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles.

25. La Ley se aplica a cualquier conflicto surgido en la convivencia ciudadana, social y familiar. En este sentido, SE-
RRANO ROMERO. “La mediacién en Catalufia, tras el Proyecto de Ley de Mediacién en el dmbito del derecho
privado de 27 de mayo de 2008”. A.C. febrero 2009, n° 4, p. 388.

26. Como apunta, HIDALGO MENA —“Ambitos de aplicacién de la mediacién familiar”, en Mediacién y Orien-
tacion Familiar... cit., p. 192—, mediar “es un instrumento de la familia —y no un conjunto de técnicas— para la
resolucién de conflictos, donde se incorpora un tercero con quien los litigantes, mediante el intercambio de informa-
cién, crean un nuevo marco de relaciones, una nueva forma de estructurarlas, para llegar a resolver las diferencias que
las mantiene en conflicto”.

27. BOQUE TORREMORELL —Cultura de mediacién y cambio social. Barcelona 2003, p. 21—, refiriéndose a la
mediacién en general, ha precisado que “tratar de definir la mediacién no es en modo alguno una pretensién trivial”,
pues supone entrar en un discurso tedrico complejo que se origina en dmbitos interdisciplinarios discordantes que se
ve engrosado por un cimulo de pricticas ain mds inconexas, si cabe, y que acumula el agravante de que en los textos
sobre mediacién no siempre figura una definicién explicita de este fenémeno.

28. Una definicion que contemple las diferencias entre los distintos sistemas podria ser la propuesta por SUARES
—“Mediacién: gestion de conflictos y cultura de paz”. Monogrifico X Jornadas Menores, mediacién y drogas. Revista
de la Asociacién Proyecto Hombre. Junio 2008, n° 66, p. 5—, para quien “la mediacion es un método de resolucion
adecuada de disputas (RAD), en la cual el tercero neutral, asiste a las partes para que a partir de conversaciones, nego-
ciando colaborativa y distributivamente, los participantes lleguen a un acuerdo y/o a una modificacién de la relacién
actual”.

29. La reciente Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacién en el dmbito del derecho privado, de la Generalitat de Ca-
talunya, si define qué es la mediacién en su articulo 1 como: “el procedimiento no jurisdiccional de cardcter voluntario
y confidencial que se dirige a facilitar la comunicacién entre las personas, para que gestionen por ellas mismas una
solucién a los conflictos que les afectan, con la asistencia de una persona mediadora que acttia de modo imparcial y
neutral”.

30. Cumple asi con la imagen que el legislador occidental actual tiene de la institucién de la mediacion. En este sentido,
PUY MUNOZ. “La expresién “mediacién juridica”. Un andlisis tépico”, en Mediacion y solucion de conflictos. Habilida-
des para una necesidad emergente. Soleto Munoz/Otero Parga (Coords.). Madrid 2007, p. 24.

31. Sobre el particular, vid. SANCHEZ HERNANDEZ. “La mediacién en la violencia doméstica y de género... cit.”.
(en prensa).



32. La LAMF no regula el contrato de mediacion, razén que cabe admitir como insuficiente para negar su naturaleza
juridica.

33. Sobre el particular, PUY MUNOZ —“La expresion “mediacion juridica”. Un andlisis tdpico... cit.”, pp. 30 y 31—,
quien considera que toda mediacién es juridica por razones fundamentales: 1°. Los conflictos son siempre conflictos de
posesion de Derechos; 2°. La idea de la mediacion penetra toda la experiencia juridica, y especialmente sus dos provin-
cias centrales, que son la Legislacion y la Jurisdiccién.

34. En este sentido, ALZATE SAEZ de HEREDIA. “La dindmica del conflicto”, en Mediacion y solucién de conflictos.
Habilidades para una necesidad emergente. Soleto Munoz/Otero Parga (Coords.). Madrid 2007, p. 37. Vid. también,
GARCIA GARCIA. “En los conflictos familiares ;por qué deberiamos recurrir a la mediacién? La mediacién como
alternativa en la resolucién de conflictos familiares y matrimoniales (I)”. Revista de Derecho de Familia. Marzo 2002,
n° 14, pp. 66y 67.

35. ALZATE SAEZ de HEREDIA. Andlisis y resolucion de conflictos. Una perspectiva psicoldgica. Bilbao 1998.
36. “La dindmica del conflicto... cit.”, p. 41.

37. Cuando una norma de cardcter civil desarrolla los derechos reconocidos por la Constitucion debe propugnar que
los ciudadanos hagan uso de su libertad; esto implica fomentar el ¢jercicio de su autonomia, de conformidad con los
valores y principios superiores del Ordenamiento juridico espafiol. En este sentido, PRATS ALBENTOSA. “Bases de
la nueva regulacién del derecho matrimonial espafol” en El nuevo Derecho de familia: modificaciones legislativas y ten-
dencias doctrinales. Navarra 2006, p. 14.

38. Como ha referido MERINO —“Entrevista a Merino”, en Situacion de la mediacién en Espafa. Garcia Villaluenga/
Bolafios Cartujo. Madrid 2007, p. 259—, “reducir a qué concepto o qué dmbito de mediacién es el que nos va a per-
mitir desarrollar el resto, creo que es el dmbito de la mediacién comunitaria y, desde ahi, se podrian ir desarrollando el
resto de los dmbitos. Desde mi punto de vista se ha comenzado al revés, por un interés y, a veces por una precipitacion,
porque la prioridad, quizd, era poner un resultado o poner un buen fin a un conflicto familiar, y entonces es el dmbito
familiar al que mds nos hemos dedicado”.

39. Cfr. ALGABA ROS. “La mediacién: un método eficaz de solucién de conflictos familiares”, en Mujeres y proteccion
Jjuridica. Lindn Garcia/ De la Fuente Nufiez de Castro (Coords.). Milaga 2008, pp. 160 y 161. En este sentido, vid.
también, MUNOZ GARCIA. “Aspectos juridicos de la mediacién familiar”. R.D.P marzo/abril 2003, p. 260.

40. El tnico caso en el que el legislador permite que los actores del conflicto regulen las consecuencias del mismo es
en los procesos consensuales de separacién, nulidad y divorcio, por lo que el acuerdo de mediacién solamente podrd
tener por objeto aquellas materias en las que el legislador civil permite la autorregulacién de las consecuencias de la
crisis en los procesos judiciales. El art. 90 C.c. establece el contenido minimo del convenio regulador de los efectos de
la separacién, nulidad y divorcio. Sobre el particular, vid. TORRERO MUNOZ. “El acuerdo de mediacién familiar”,
en Estudios sobre la Ley Valenciana de Mediacion familiar. Valencia 2003, p. 90.

41. En estos casos, la intervencion en mediacién no resulta ficil de entender en la medida en que, a pesar de que la tutela
se equipara en su estructura y en sus fines a la institucién familiar, los supuestos conflictos derivados de esta situacién
provienen de relaciones de dificil encaje entre las normas de derecho dispositivo, siendo la intervencion judicial muy
activa.

42. Cfr. ALZATE SAEZ de HEREDIA. “Dindmicas del conflicto en el entorno familiar”. Conferencia pronunciada en
las Jornadas sobre mediacién, organizadas por el Ayuntamiento de Vitoria, mayo 2003; GARCIA VILLALUENGA.
“La mediacién en sede de adopcién”. Los menores en proteccion. Serrano Ruiz-Calderén (Coord.). Madrid 2007, pp.
528 y ss.

43. En este sentido, GARCIA VILLALUENGA. Idem, p. 574.

44. Posibilidad prevista en el art. 4.1 de la Ley 4/2001, de 31 de mayo, reguladora de la Mediacién Familiar en la Co-
munidad Auténoma de Galicia, cuando dispone que pueden promover la mediacién familiar las personas unidas por
vinculo matrimonial a los efectos de “buscar soluciones a las situaciones de conflicto que puedan plantearse entre ellas
en cualquier momento anterior a la incoacién de un proceso judicial sobre su situacién de crisis familiar, mediante ofre-
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cimiento de propuestas de solucién que eviten llegar a la ruptura del vinculo o que sirvan para solucionar el conflicto
en la via judicial”. Otros ejemplos los encontramos en la Ley 7/2001, de 26 de noviembre, reguladora de la mediacién
familiar, en el 4mbito de la Comunidad Valenciana, que establece en su Exposicién de Motivos que “la eficacia de la
mediacién familiar se vislumbra especialmente en los casos de crisis de convivencia, dejando en manos de la pareja la
posibilidad de reconciliarse o acordar su separacién o divorcio...”, aunque en el desarrollo de su articulado no hace
referencia expresa a la reconciliacidn; la Ley 15/2003, de 8 de abril, de la mediacién familiar de Canarias, en cuya Ex-
posicién de Motivos reconoce que “la mediacion familiar supone, pues, una férmula para resolver conflictos familiares,
recomponiendo la propia familia desde dentro, en un clima de cooperacién y respeto mutuo”.

45. SASTRE PELAEZ. “Principios generales y definicién de la mediacién familiar: su reflejo en la legislacion auto-
némica”. Diario La Ley, n° 5478, viernes 8 de febrero de 2002, p. 7; SANCHEZ DURAN. “La regulacién de la me-
diacién familiar en Espana: andlisis comparativo de las leyes autonémicas”, en Parkinson. Mediacién Familiar. Teorfa
y practica: principios y estrategias operativas. Barcelona 2005, p. 317; PARKINSON. Mediacién Familiar. Teoria y
prdctica: principios y estrategias operativas. Barcelona 2005, pp. 82'Y 83.

46. Cfr. PARKINSON. Idem, p. 83.

47. ESPIN ALBA —“La mediacién familiar en Galicia®, en Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo.
Derecho Civil. Derechos Reales. Derecho de Familia. Madrid 2003, Tomo III, p. 4583—, estima que “no rige para la
mediacién familiar el principio del fzvor matrimonii, pues la postura neutral e imparcial del mediador no podria dirigir
las técnicas de negociacion hacia la recuperacion de las relaciones rotas”.

48. ESPIN ALBA —ibidem, p. 4583—, considera que “no se puede descartar « priori que el resultado de una media-
cién familiar sea una reconciliacién, pues aunque ésta no es la finalidad en si misma del proceso, el clima de comuni-
cacién y el equilibrio establecido puede generar en las partes el convencimiento de que la mejor solucién para su crisis
matrimonial es recuperar la convivencia, aunque a lo mejor bajo otros paradigmas de relacién”.

49. Pensemos en la sociedad vasca, que desde un principio y, pese a no tener Ley de mediacidn, es considerada como ex-
periencia relevante en el dmbito de la mediacién. Resultan ilustrativas al respecto las palabras de PRATS ALBENTOSA
— “Entrevista a Lorenzo Prats... cit.”, en Situacién de la mediacién familiar en Espafa... cit., p. 281-, quien estima que
“si tenemos en cuenta la realidad del Pais Vasco, su propia situacion tensa, por razones de todos conocidas, no genera
una sociedad débil, al contrario es una sociedad muy preocupada en c6mo superar las situaciones de conflicto en las
que puedan encontrarse, incluso en el 4mbito comunitario. Lo que les lleva a crear, a tejer, puntos de aproximacién y
encuentro. Esta observacién permite comprender y valorar la existencia de una profunda cultura de construccién de la
paz en el Pais Vasco. Hay colectivos ciudadanos, empresas, e instituciones publicas y privadas, preocupadas por cultivar
esta cultura de paz en el Pais Vasco, y, a este efecto, intensifican sus relaciones, de forma que interactiian entre ellas a
fin de afrontar la solucién de aquellos problemas concretos que se les plantean, tanto de cardcter comunitario, como
personal”.

50. Como bien ha dicho, BOLANOS CARTUJO —“El medidor familiar”, en Mediacion y Orientacién Familiar.
Henri Bouche/Hidalgo (Directores). Madrid 2008, Vol. II, p. 165—, “la importancia del proceso de mediacién radica
en conseguir un hilo de continuidad y de poder en el control de la situacién por parte de los miembros de la familia.
En esta dindmica, los abogados, el juez y el propio mediador son convidados de excepcién, humildes contribuidores a
la necesaria autogestién familiar”.

51. Vid. al respecto, CARRAMOLINO GOMEZ. “Los sujetos de la mediacién®, en Estudios sobre la Ley Valenciana de
Mediacion Familiar. Valencia 2003, p. 151.

52. Cft. BOLANOS CARTU]JO. “El mediador familiar”, en Mediacion y Orientacion familiar... cit., p. 158.

53. La Sentencia 132/2007, de 21 de febrero AP de Barcelona —JUR 2007/204550—, reconoce que “es importante
resaltar que en la practica de la mediacién en conflictos familiares los mediadores, aun cuando posean una formacién
especifica respecto de las instituciones juridicas objeto de negociacién, su funcién no es la de asesorar (tarea reservada a
los abogados de las partes). De hecho pueden proceder de otras licenciaturas o disciplinas, y no obstante ser excelentes
profesionales que pueden ayudar a las partes a alcanzar acuerdos muy positivos para sus vidas y la de sus hijos. Mas en
lo que se refiere a los aspectos juridicos, tanto sustantivos, como en el caso de autos (...), como formales o fiscales, el
mediador no es un asesor legal, por lo que no puede garantizar que la redaccién de los pactos sea la idénea. Esta es la
razén por la que acuerdo de mediacion y Convenio Regulador son cosas distintas. Aquél es mucho mds amplio, puede



que mucho mds genérico o mds especifico, pero desde luego, no puede asimilarse su régimen juridico al del convenio
regulador”.

54 La imparcialidad “significa no tomar partido e implica una actitud de equidistancia que no impide tratar de reequi-
librar las diferencias de poder entre las partes”. Cfr. SANCHEZ DURAN. “La regulacién de la mediacién familiar en
Espafia: andlisis comparativo de las leyes autonémicas”, en Parkinson. Mediacion Familiar... cit., p. 322.

55. DIEZ/TAPIA. Herramientas para trabajar en mediacién. Barcelona 1999, p. 108.

56. Como bien ha referido, GARCIA PRESAS —La mediacion familiar. Una alternativa en el proceso judicial de separa-
cidn y divorcio. Madrid 2009, p. 194—, “el aspecto en el que existen matices diferenciadores entre las distintas legisla-
ciones autondémicas en esta materia tiene que ver con la obligatoriedad de las partes a asumir la confidencialidad. Debe
resefarse, en este sentido, que lo mds conveniente es que dicho principio obligue también a las partes, ya que, de este
modo, se facilita, en cierta medida, no sélo el procedimiento, sino que éste consiga los deseables acuerdos”.

57. La LAMF no hace referencia expresa a los mismos.

58. Sobre el interés del menor, RIVERO HERNANDEZ. E/ interés del menor. Madrid 2007, 22 edic., p. 54; De TO-
RRES PEREA. Interés del menor y Derecho de Familia. Una perspectiva multidisciplinar. Madrid 2008, pp. 267 y ss.

59. Diferenciacién de situaciones que nos parece mds acorde con la realidad.

60. Sentencia 49/2007, de 26 de enero AP de Tarragona —JUR 2007/127650—; Sentencia 406/2004, de 28 de junio
AP de Barcelona —JUR 2004/211563—.

61. CASTILLO MARTINEZ. “El interés del menor como criterio prevalente en la mediacién familiar”. Estudios sobre
la Ley Valenciana de Mediacion Familiar. .. cit., p. 26;

62. GARCIA PRESAS —La mediacion familiar... cit., p. 363—, propone que las sesiones se realicen de modo privado
o reservado entre ellos y los mediadores, para conseguir un didlogo mds fluido con la persona en cuestion, alejada de
posibles presiones, probables tendencias a la inhibicién, o simple temor parental que no le permita intervenir con plena
libertad. Es necesario crear un clima de confianza y empatia con el mediador, en la medida en que la interlocucién con
estos colectivos en muchas ocasiones no es fécil, para lo cual defiende la intervencién con cardcter preceptivo de un
profesional especializado en materia psico-pedagdgica con el fin de favorecer la comunicacién.

63. Sobre el particular, Sentencia 190/2006, de 14 de mayo AP de Lleida —JUR 2008/205165—, en la cual se esta-
blece que “en el caso concreto lo que se persigue es la proteccién de los intereses de los menores en cuanto a titulares de
su derecho a la estabilidad familiar, al equilibrio en su desarrollo psico-afectivo lo que, a su vez, incluye los colaterales
derechos a la relacién parental y al arménico desenvolvimiento de las mismas, conforme al articulo 9 de la Convencién
de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio. Por lo tanto, y como se encarga de poner de manifiesto la sentencia de la
Audiencia Provincial de Tarragona (R 160/2007) “lo que se pretende mediante dicho tipo de proteccién es desalentar
comportamientos parentales en los que los menores sean victimas de un proceso de “cosificacién”, de conversién en
instrumentos arrojadizos de la propia situacién de crisis familiar o personal que contextualiza la relacién, en este caso,
entre los progenitores. El mantenimiento de la paz en las relaciones familiares en crisis se pone al servicio del interés
superior del menor, lo que exige, necesariamente, el respeto a los cauces juridicos para resolver los conflictos cuando ello
no sea posible por el simple acuerdo entre las partes”; Sentencia 1048/2002, de 17 de octubre AP de Barcelona —JUR
2004/3755—; Sentencia 355/2006, de 19 de mayo AP de Barcelona —JUR 2006/272097—; Sentencia 1/2007, de 5
de enero AP de Lugo —JUR 2007/133416—; Sentencia 32/2006, de 18 de enero AP de Valencia —AC 2006/669—.
Vid. también, SANCHEZ HERNANDEZ. “Capacidad natural e interés del menor maduro como fundamentos del
libre ejercicio de los derechos de la personalidad”, en Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo.
Derecho Civil. Parte General. Madrid 2003, Tomo I, pp. 951 y ss.

64. SANCHEZ HERNANDEZ. “Un caso de secuestro internacional de menores por parte del titular de la guarda y custo-
dia: el interés del menor como criterio de decision”. A.C. 1999, 1, p. 307.

65. Vid. al respecto, Sentencia 2006/2037, de 17 de mayo AP de Cddiz.

66. GARCIA PRESAS —La mediacién familiar... cit., p. 207— estima que “el propio hecho de que exista un punto de
partida acordado, en relacion con el procedimiento a seguir, supone que, en cierto modo, existe un formalismo que, por
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la levedad de su estructura y del compromiso adquirido en lo que a su desarrollo se refiere, puede llegar a considerarse
con la denominacién de “antiformalismo” siendo, en realidad, el origen mismo de la flexibilidad que distingue, entre
otras caracteristicas, a la mediacién familiar”.

67. La LAMF no prevé, en circunstancias excepcionales que hagan imposible la presencia simultdnea de las partes, la
posible utilizacién de medios técnicos que faciliten la comunicacién a distancia, garantizando los principios de la me-
diacién (art. 8.1 de la Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacién en el dmbito del derecho privado de la Generalitat
de Catalunya).

68. La Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacién en el émbito del derecho privado de la Generalitat de Catalunya, con-
sidera que se encuentran legitimadas para participar en un procedimiento de mediacién los menores de edad, si tienen
suficiente juicio e incluso instalo en ciertos supuestos, y, en todos los casos, los mayores de doce afios (art. 4.2).

69. Sobre esta situacién en la anterior Ley Catalana de Mediacién Familiar, vid. VILLAGRASA ALCAIDE/VALL
RIUS: “La mediacién familiar en Catalunya: andlisis sistemdtico de la Ley 1/2001, de 15 de marzo”. La Ley n° 5 (2001),
pp- 1744 y ss. La Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacién en el dmbito del derecho privado de la Generalitat de
Catalunya, permite cuando exista contradiccién de intereses que los menores participen asistidos por un defensor o
defensora (art. 4.2).

70. “La voluntad es si cabe la gran herramienta de los actuantes, para abordar la resolucién de los conflictos en el seno
familiar” (...) “lo que lleva a considerar la mediacién como un acto familiar, derivado de la dimensién que adquiere
la voluntad en actos trascendentales en la vida de todo individuo cuando tiene que superar una situacién de conflicto,
porque en la familia esto adquiere un especial significado habida cuenta que afecta de forma determinante a la propia
historia configurando nuevos mapas relacionales, donde las emociones y los afectos tienen su marco central”. Cfr. HI-

DALGO MENA. “La mediacién familiar. Un acto familiar”, en Mediacién y Orientacion familiar... cit., p. 236.

71. En este sentido, LOPEZ SAN LUIS. “Aspectos generales de la mediacion familiar”. Tendencias actuales del Derecho
de Familia. Lopez San Luis/Pérez Vallejo (Eds.). Almeria 2004, p. 49.

72.Vid. Ley 7/2001, de 26 de noviembre, reguladora de la mediacién familiar, en el émbito de la Comunidad Valen-
ciana (art. 13.3) y la Ley 5/2003, de 8 de abril, de la mediacién familiar de Canarias (art. 4.3 y 12.1).

73. La mediacién preceptiva es contraria a la mediacién como institucién y, en concreto, al principio de voluntariedad.
Es adecuado diferenciar entre el cardcter preceptivo de la mediacién, como medio obligatorio al que recurrir para solu-
cionar un conflicto y el cardcter preceptivo u obligatorio de una previa sesién informativa, con el fin de que las partes
puedan conocer las ventajas de este mecanismo de resolucién de conflictos. Esta medida es correcta en tanto que en la
actualidad todavia no existe en Espafia una cultura de mediacién consolidada de igual forma en todas las Comunidades
Auténomas.

74. En este sentido, LLOPIS GINER. “La mediacion: concepto y naturaleza’. Estudios sobre la Ley Valenciana de Me-
diacion familiar... cit., p. 15; Vid. tb. MARTIN CASALS. “La mediacién familiar en el Derecho Comparado: algunas
de las propuestas de regulacién en Espafia a la luz de las tendencias europeas”. Jornadas Internacionales de Mediacion

Familiar. 2000, pp. 43 y ss.; LOPEZ SAN LUIS. “Aspectos generales de la mediacién... cit.”, p. 50.
75. “El mediador familiar”, en Mediacién y Orientacion Familiar... cit., p. 155.

76. La Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacién en el dmbito del derecho privado de la Generalitat de Catalunya,
al referirse a las personas mediadoras en el articulo 3.1, exige los siguientes requisitos: 1°. Que se trate de una persona
fisica; 2°. Que se encuentre en posesién de un titulo universitario de cardcter oficial; 3°. Que acredite una formacién
y capacitacion especificas en mediacidn, debidamente actualizadas de acuerdo con los requisitos establecidos regla-
mentariamente; 4°. Que esté colegiada en el colegio profesional correspondiente, o debe pertenecer a una asociacion
profesional del dmbito de la mediacién, acreditada por el departamento competente en materia de derecho civil, o debe
prestar servicios como mediador o mediadora para la Administracién Publica. La nueva Ley catalana amplia el circulo
de personas que pueden ser mediadoras, sin circunscribirlo a ninguno en particular.

77. Sobre el particular, HAYNES. Fundamentos de la mediacion familiar. Madrid 2000, 22 edic., p. 13.

78. Como ha referido MERINO —Situacién de la mediacién familiar en Espana...cit.”, p. 262—, “cualquier persona
que quiera formarse en mediacién tiene que empezar por una formacion de su propio cardcter, es decir, un proceso de
formacién personal para formarse como profesional mediador”.



79. Tal y como se establecié en el Foro Europeo de Mediacién Familiar.

80. Nuevamente en la DT se hace referencia a las personas mediadoras con experiencia en mediacién familiar, pues
prevé que “aquellos/as profesionales que a la entrada en vigor de la presente Ley vengan realizando actuaciones de
mediacién familiar podrdn ser habilitados para el ejercicio de la misma, a través del procedimiento que se establezca
reglamentariamente”.

81. La Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacién en el 4mbito del derecho privado de la Generalitat de Catalunya,
hace también alusién en su articulo 3.2 a dos tipos de figuras: a. Los “co-mediadores; b. Los “colaboradores con el
mediador”, como técnicos expertos.

82. A diferencia de lo que contempla la Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacién en el dmbito del derecho privado de
la Generalitat de Catalunya, en cuyo articulo 22 se reconocen las amplias funciones a los colegios profesionales que in-
tegran a los profesionales que hacen mediaciones, tales como: a. Gestionar el registro de personas mediadoras que estén
colegiadas y comunicar las altas y bajas al Centro de Mediacién de Derecho Privado de Catalufia; b. Proponer al Centro
de Mediacién de Derecho Privado de Cataluna la persona mediadora cuando las partes se dirijan a un colegio profesio-
nal; c. Llevar a cabo la formacién especifica y declarar la capacitacién de las personas mediadoras; d. Cumplir la funcién
deontolégica y disciplinaria respecto a los colegiados que ejercen la mediacién; e. Comunicar al Centro de Mediacién
de Derecho Privado de Catalufia las medidas adoptadas como consecuencia de los expedientes disciplinarios abiertos
a personas mediadoras; f. Colaborar con el Centro de Mediacién de Derecho Privado de Catalufa en el fomento y
difusién de la mediacién; g. Introducir, en el émbito de la formacién especializada que lleven a cabo, el estudio de las
técnicas de mediacién, negociacién y resolucién alternativa de conflictos; h. Elaborar propuestas y emitir los informes
sobre los procedimientos de mediacion que le pida el Centro de Mediacién de Derecho Privado de Catalufia; i. Elaborar
una memoria anual de las actividades del colegio profesional en el dmbito de la mediacién, que debe enviarse al Centro
de Mediacién de Derecho Privado de Catalufia; j. Llevar a cabo formacién de capacitacién en materia de violencia en
el 4mbito familiar, para detectar e identificar situaciones de riesgo, prestando una especial atencién a las que afectan a
personas en situacion de dependencia.

83. A diferencia de la Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacién en el dmbito del derecho privado de la Generalitat de
Catalunya (art. 22.¢, g, j).

84. Pensamos en los Colegios profesionales de: Abogados, Psic6logos, Trabajadores Sociales, Graduados Sociales, etc.
85. Vid. art. 2 LAME

86. Al respecto, ha resultado bastante desalentador el actual contenido del articulo 14 del Anteproyecto de Ley de
Mediacién en asuntos civiles y mercantiles de 19 de febrero de 2010, el cual al regular las condiciones para actuar de
mediador establece que “podrédn ejercer funciones de mediador las personas naturales que se hallen en el pleno disfrute
de sus derechos civiles, siempre que la legislacién no lo impida o que estén sujetos a incompatibilidad, que posean,
como minimo, el titulo de grado universitario de cardcter oficial o extranjero convalidado u que se encuentren inscritas
en el Registro de mediadores y de instituciones de mediacién”.

87. Ley 18/20006, de 22 de noviembre de Mediacién Familiar de las Islas Baleares (Titulo I).

88. Cfr. PEREZ GIMENEZ. “La mediacién familiar: perspectiva contractual”. Westlaw BIB 2006/2785, p. 4 (Aran-
zadi Civil n° 22/2006, Estudio). El art. 4 de la Ley de Mediacién Familiar de las Islas Baleares establece que “mediante
el contrato de mediacion, una persona denominada mediador familiar se obliga a prestar los servicios de informacién,
orientacién y asistencia, sin facultad decisoria propia, a cuenta y por encargo de los sujetos que, perteneciendo a una
misma familia o grupo convivencial, estin en conflicto y que se obligan a retribuir sus servicios con la finalidad de llegar
a acuerdos”.

89. Sobre el particular, vid. LOPEZ SAN LUIS. “Aspectos generales de la mediacién familiar”. Zendencias actuales en
el Derecho de Familia... cit., p. 65; PEREZ GIMENEZ. “La mediacién familiar: perspectiva contractual.... cit.”, p. 5;
GARCIA GARCIA. Mediacion familiar. Prevencion y alternativa al litigio en los conflictos familiares. Madrid 2003, pp.
33y ss.

90. Art. 9.1°, a) de la Ley de Mediacién Familiar de las Islas Baleares.
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91. Art. 9.1°, b) de la Ley de Mediacién Familiar de las Islas Baleares.

92. Las partes pueden desistir previo aviso y en las condiciones que sean pactadas, en cualquier momento. Asimismo
el mediador puede abandonar el procedimiento, previa comunicacién a las partes cuando exista falta de voluntad por
alguna de las partes, imposibilidad manifiesta para llegar a un acuerdo, o cuando concurra cualquier otra circunstancia
que haga inviable el procedimiento.

93. Art. 24.1° Ley de Mediacién Familiar de las Islas Baleares.

94. En este sentido, ORTUNO MUNOZ. “El nuevo régimen juridico de la crisis... cit.”, p. 110.
95. Recordemos de la importancia del tiempo cronolégico y psicoldgico en todo proceso de mediacién.

96. Cfr. BERNAL SAMPER. —“Mediaci6n extrajudicial”. Mediacién y proteccién de menores en Derecho de Familia.
Cuadernos de Derecho Judicial. Madrid 2005, p. 48. En la Sentencia 158/2007, de 5 de marzo, AP Barcelona —JUR
2007/120785—, en la cual se cuestiona la determinacién del régimen de visitas en un caso de divorcio, en el Funda-
mento Juridico 2° queda reconocida la prevalencia de los acuerdos que en cada momento puedan alcanzar las partes
por si mismas con ayuda de sus letrados o en proceso de mediacién familiar, estableciendo el cardcter subsidiario de la
sentencia en defecto de acuerdo.

97. Sobre los negativos efectos de esta situacion, los cuales son en cualquier caso cuestionables, vid. GUILARTE GU-
TIERREZ. “La mediacién: panacea cuestionable”. Revista de Derecho de Familia. Enero 2000, n° 6, p. 41.

98. El acuerdo de mediacion debe ser considerado un negocio juridico de Derecho de Familia, por las siguientes causas:
12, Es una manifestacién de la autonomia de la voluntad, pues las partes en conflicto autorregulan las consecuencias del
mismo; 2°. El objeto de la mediacién, segiin la LAMF son los conflictos de familia; 32. Tiene eficacia entre las partes,
siempre que retina los requisitos necesarios para la validez de los contratos y respeten los limites del art. 1255 C.c. En
este supuesto es donde el acuerdo de mediacidn se acerca al convenio regulador pendiente de homologacién judicial. En
este sentido, TORRERO MUNOZ. “El acuerdo de mediacién familiar”. Estudios sobre la Ley Valenciana... cit., p. 93.

99. El art. 19 de la Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacién en el dmbito del derecho privado de la Generalitat de
Catalunya, diferencia entre: a. Propuestas: cuando los acuerdos afecten a materias y personas que necesitan de una
especial proteccién, asi como los de orden publico que determinen las leyes, necesitando para su eficacia la aprobacién
de la autoridad judicial; b. Acuerdos.

100. En estos términos, LOPEZ SAN LUIS. “Aspectos generales de la mediacion... cit.”, p. 58; VILLAGRASA ALCAI-
DE. “El papel de la mediacién familiar en la solucién de los conflictos”, en La proteccion de la personas mayores. Lasarte
Alvarez (Dir.). Madrid 2007, p. 142.

101. Vid. Sentencia 132/2007, de 21 de febrero AP de Barcelona —JUR 2007/204550—, en la cual las dos partes en
conflicto se imputan haber incumplido. Al respecto en el Fundamento Juridico 2° se establece que “La resoluciéon que
se impugna no otorga fuerza vinculante al acuerdo previo alcanzado, tras el examen critico del contenido de lo conveni-
do, aun cuando respecto a algunos de los complejos pactos en él previstos las partes han procedido a su cumplimiento
parcial (...)".

102. Como bien ha apuntado, PEREZ VALLEJO —“EL proceso de mediacién familiar y los “acuerdos mediados”, en
Tendencias actuales en el Derecho de Familia. Lopez San Luis/Pérez Vallejo (Edics.). Almerfa 2004, p. 93—, este meca-
nismo es mds econémico y sencillo, dotando de un reconocimiento explicito a los acuerdos alcanzados tras un proceso
de mediacion familiar que, por excelencia, es extrajudicial, procediéndose a su inscripcién en los Registros correspon-
dientes y elevandose a la categoria de titulo ejecutivo.

103. La Sentencia 132/2007, de 21 de febrero AP de Barcelona —JUR 2007/204550—, destaca que segtin “la doc-
trina civilista no puede equipararse el acuerdo de mediacién, cuya naturaleza juridica es singular y tipica, con ninguna
categorfa contractual, ni tampoco —mucho menos—, con el convenio regulador, que es un instrumento procesal
especifico del procedimiento de familia consensuado (...)”. “El derecho comparado pone de relieve que la mediacién,
como metodologfa, es en gran parte ajena al derecho, con importantes elementos incorporados de otras ciencias socia-
les, como la psicologia y la teorfa social de la gestién positiva de los conflictos, por lo que los acuerdos que se generen
y que son producto de esta metodologfa, también son de una naturaleza mixta, puesto que en la mayor parte de los
casos pueden contener una gran parte de elementos extrajuridicos que los distinguen de cualquier régimen contractual.



Respecto a su naturaleza, es esencial la impronta que les imprime la intervencién del mediador, que confiere al acuerdo
una serie de caracteristicas singulares. En relacién con los contratos privados, en la mediacién la igualdad y equilibrio
entre las partes ha sido garantizada de forma mds efectiva por la intervencién del mediador neutral e imparcial por lo
que cabe presumir que el andlisis de los conflictos y las soluciones alcanzadas han sido asumidas como ventajosas por las
dos partes. En cuanto a la libertad de forma que es consustancial con el proceso de racionalizacién que caracteriza todo
acuerdo de este tipo, que su eficacia quede condicionada por un periodo de revocabilidad que las propias partes suelen
pactar, dentro del cual los intervinientes en el acuerdo tienen la oportunidad de sopesar todas las circunstancias concu-
rrentes, principalmente las de trascendencia juridica, que deben ser objeto de asesoramiento especifico por los abogados
de las partes, como condicién necesaria para garantia de sus derechos. Junto a los anteriores elementos, el acuerdo de
mediacién puede contener manifestaciones de voluntad, expresiones de propésitos, menciones o intervenciones de ter-
ceras personas. También el acuerdo puede referirse a una gran variedad de negocios posteriores que no se perfeccionan
con el acuerdo de mediacidn, sino que deberdn ser objeto de puntual contratacién o concertacién posterior, incluso
con la intervencion de terceros o las actuaciones en entidades mercantiles, con personalidad juridica diferenciada. En
definitiva, que tales pactos o acuerdos de mediacién son del todo punto extrafios a los instrumentos juridicos cldsicos.
De lo hasta ahora analizado resulta que no puede confundirse el acuerdo de mediacién alcanzado por las partes, con el
Convenio Regulador del articulo 90 del Cédigo Civil (...). Este es un instrumento definido en sede procesal, propio
del procedimiento matrimonial de mutuo acuerdo, bien sea con cardcter originario o sobrevenido, y su alcance viene
determinado en su sentido juridico, por un especifico contenido legal de cardcter obligatorio, suscrito siempre por los
cényuges, y exclusivamente por ellos, respecto del cual cualquier adicién, declaracién, intervencién de tercera persona
o condicidn, es extrana al mismo. El acuerdo de mediacién, a diferencia del Convenio regulador, no es un instituto
procesal y tampoco estd vinculado a los procedimientos del articulo 777 de la Ley de Enjuiciamiento civil. Puede ser
anterior a la judicializacidn del litigio, posterior al mismo, puede referirse tinicamente a aspectos parciales del litigio o
insertarse en un proceso contencioso, sin que sea obstdculo para que, respecto al resto de las cuestiones a resolver en una
crisis matrimonial, se mantenga la controversia judicial contenciosa”. Vid. al respecto, MUNOZ GARCIA. “Aspectos
juridicos de la mediacién familiar... cit.”, p. 272.

104. Sobre los acuerdos mediados, vid. PEREZ VALLEJO. “El proceso de mediacion familiar y los “acuerdos mediados”. ..
cit.”, pp. 75 y ss.

105. Orden publico familiar que actda como limite a la autonomia de la voluntad de las partes en conflicto, en los
casos relacionados con los hijos y solamente en los supuestos en los que, con el pacto que concierten los padres, se les
pueda causar una lesién o un perjuicio.—Cfr. PEREZ VALLEJO. Idem, p. 81—. Planteamiento extensible también
a los supuestos en los que el contenido de los acuerdos pueda atentar contra el bienestar de las personas dependientes,
discapacitadas o incapacitadas judicialmente (art. 26 LAMF).

106. Sobre el particular cfr., “Alternativas a la judicializacién de los conflictos: la mediacién”, en Estudios de Derecho
Judicial. Consejo General del Poder Judicial. Sdez Valcdrcel/Ortuio Muiioz (Dirs.), Madrid 2007, pp. 25 y ss.

107. Cfr. LOPES y SERRANO. “Un modelo de evaluacion general de la mediacion familiar”. p. 1493.

108. Vid. TAMANZA/GENNARI. “Exitos y fracasos en la mediacién familiar. Factores de eficacia y andlisis del proce-
dimiento”. Revista Interdisciplinaria de mediacion y resolucion de conflictos. La trama, octubre 2003, n° 7, pp. 1y ss.

109. En este sentido, ALZATE SAEZ de HEREDIA. Conferencia de Clausura del IT Mister en Mediacién de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Milaga, 11 de diciembre de 2008.

110. LLOVERAS/LUC —“Mediacion: perspectiva Argentina’. Revista General de Derecho Procesal 18 (2009), p. 22—,
defienden que la mediacion es una buena férmula para aplicar al conflicto no sélo como un método alternativo, ni tan
siquiera como un complemento de la jurisdiccién, sino como “un medio independiente de acceso a la justicia con un
fin de pacificacién social basado en la libertad de los ciudadanos”. “Es una intervencién pacifista y de respeto, por eso
su utilizacion e incorporacién a nivel social desde el dmbito especifico de la resolucién de conflictos, transmite su efecto
pacificador trasladando nuevos modelos de interaccién y comunicaciones capaces de crear una sociedad mds arménica
y democrdtica”.

111. Cfr. SANCHEZ HERNANDEZ. “La mediacién en la violencia doméstica y de género: un camino hacia el resta-
blecimiento del equilibrio y la igualdad... cit.” (en prensa).
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112. En estos términos, LARRAURI PIJOAN. “Justicia restauradora y violencia doméstica”. Hechos post-delictivos y
sistema de individualizacién de la pena. Astia Batarrita/Garro Carrera (Edcs.). Bilbao 2009, p. 141; GARCIA GAR-
CIA. “En los conflictos familiares ;por qué deberfamos acudir a la mediacién? La mediacién como alternativa en la
resolucién de conflictos familiares y matrimoniales (I1)”. Revista de Derecho de Familia. Abril 2002, n° 15, p. 49.

113. BERNAL SAMPER —“Mediacién extrajudicial... cit.”.p. 42—, estima que las caracteristicas propias de la me-
diacion sugieren que un lugar adecuado para situar los servicios de mediacién estd en la adopcién de una férmula mixta
donde la atencidn personalizada y de calidad esté unida a la gratuidad o bajo costo del servicio. La independencia de
la institucién favorece la implicacidn de las partes en el proceso, la imparcialidad del mediador, la confidencialidad del
proceso, la informalidad y la rapidez, evitando la burocratizacién. La mediacién realizada dentro de otra institucion,
aunque no sea judicial, es volver otra vez a la institucionalizacién.

114. Como bien ha dicho, SUAREZ RODRIGUEZ —*“Aspectos psicolégicos y psiquidtricos en situaciones de crisis
conyugal”. Mediacién y proteccién de menores en Derecho de familia. Cuadernos de Derecho Judicial. Madrid 2005, p.
91—, “el trabajo de los profesionales que desde diferentes campos, psicoldgico, juridico, social, se ocupan de la familia,
es hoy dia de una complejidad que precisa lentes nuevas de comprension y formas acorde de abordaje”.

115. MERINO —*“Entrevista a Merino”, en Situacién de la mediacién familiar en Espana... cit.”, pp. 266 y 267—, ha
admitido que en el desarrollo de la mediacién en Espafia existe un “peligro fundamental” que es “verlo como un negocio,
como algo que funciona con la ley de mercado, de esto es mio y no es tuyo... el perder de vista la actitud colaborativa,
que es precisamente lo que se requiere en un proceso de mediacidn, y el que las personas profesionales de la mediacién
nos estemos olvidando de ello y tratemos de acapararlo y llevarlo a nuestro terreno, a nuestro colegio profesional, es hoy
por hoy el principal peligro”. (...) “Asimismo, el pretender legislar la mediacién de tal manera que un procedimiento de
mediacién sea un procedimiento “pseudojudicial” de segunda categoria, equiparable a un procedimiento judicial por lo
protocolarizado y rigido que se defina, y se pierda esa autonomia de la voluntad, que es imprescindible al considerar la
mediacién como un proceso que devuelve el poder a las partes a la hora de tomar decisiones”.

116. Se produce el llamado proceso de “deuteroaprendizaje” que permite reajustar las propias creencias desde las cua-
les mejorar la capacidad de resolver los conflictos. Cfr. HIDALGO MENA. “Ambitos de aplicacién de la mediacion
familiar...cit.”, p. 194.

117. Un concepto que delimite bien la figura o institucién de la mediacién, diferencidndolo de otras figuras afines, con
el objetivo exclusivo de dar por terminada la confusién imperante en las diferentes leyes autonémicas trasladables, en
ltima instancia, al ciudadano.

118. Unificacién de las licenciaturas y diplomaturas que permiten acceder al desempefio de esta actividad, formacion
especifica posterior —especialista, experto o mdster— y, en su caso, la creacién de un titulo universitario especifico de
naturaleza interdisciplinar que habilite para el desempeno de dicha actividad, nimero de horas de formacién, homolo-
gacion de estudios y érgano competente para ello.

119. Sin embargo, como el actual Anteproyecto de Ley de Mediacién en asuntos civiles y mercantiles de 19 de febrero
de 2010 sea finalmente aprobado, nuevamente muchas de estas cuestiones quedarén sin resolver.

120. Es necesaria una Ley de mediacién nacional que regule al menos los principios generales, ya que “si faltan esas
directrices generales, puede caerse en el error de que cada autonomia regule independientemente la mediacién familiar
y, como sucede actualmente con los proyectos y anteproyectos, dependiendo de quien haya impulsado el proyecto
—abogados, psicélogos, etc.— la ley tenga una determinada orientacién sectorial”. Cfr. PEREZ MARTIN. “La carrera
hacia la mediacién familiar... cit.”, p. 18.

121. Ley 18/2006, de 22 de noviembre de Mediacién Familiar de las Islas Baleares (Titulo I).

Fecha de recepcién: 22 de marzo de 2010
Fecha de aceptacién: 29 de marzo de 2010
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DISCURSO SOBRE

LAS PENAS

CONTRAHIDO A LAS
LEYES CRIMINALES
DE ESPANA, PARA

U

Manuel de Lardizdbal y Uribe

Se transcriben algunas de las re-
flexiones de Lardizabal sobre las pe-
nas, en las que cabe destacar su insis-
tencia en que solo deben imponerse
las que sean absolutamente necesa-
rias, su exigencia de proporcionali-
dad y su recomendacion de benig-
nidad como muestras de la politica
criminal racional propugnada por la
Ilustracion.

Con ello se pone de manifiesto que
la tendencia actual al endurecimiento
constante y desmesurado de la pena
carcelaria (en un pais como Espana,
con la mayor poblacion reclusa por
100.000 habitantes de Europa y entre
los de menor delincuencia relativa)
es fruto del triunfo mediatico y po-
litico de una indeseable y retrograda
contrailustracion.

Tomas S.VIVES ANTON

CAPITULO I

DE LAS QUALIDADES Y
CIRCUNSTANCIAS, QUE
DEBEN CONCURRIR EN LAS
PENAS, PARA SER UTILES Y
CONVENIENTES

1. De lo dicho en el nimero 5 del capi-
tulo antecedente resulta, que toda sociedad
se compone precisamente de dos principios
diametralmente opuestos, que son el interes
particular de cada individuo, y el general de
toda la comunidad, los quales estdn siempre en
un continuo choque y conflicto, y se destrui-
rian en breve, destruyendo al mismo tiempo la
sociedad, si por una feliz combinacion no se
conciliasen estos dos intereses opuestos, y se
impidiese la destruccion del uno, disminuyen-
do la actividad del otro.

2. Este es puntualmente el fin y objeto de
las leyes criminales, tan antiguas por esta razon,
como la misma sociedad, y de las quales, como
se ha dicho, depende inmediatamente la justa
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libertad del ciudadano, y por consiguiente su
verdadera felicidad. Mas para que estas leyes
consigan tan saludable fin, es necesario, que las
penas impuestas por ellas se deriven de la natu-
raleza de los delitos: que sean proporcionadas
4 ellos: que sean publicas, prontas, irremisibles
y necesarias: que sean lo ménos rigurosas, que
fuere posible, atendidas las circunstancias: fi-
nalmente que sean dictadas por la misma ley.

3. Si las penas no se derivaren de la natura-
leza de los delitos, si no tuvieren cierta analogia
con ellos, se trastornardn todas las ideas y ver-
daderas nociones de la justicia: se confundirdn
las personas con las cosas, la vida del hombre
con sus bienes: se apreciardn estos tanto ¢ mas
que su honra: se redimirdn con penas pecu-
niarias las violencias y delitos contra la segu-
ridad personal: inconveniente, en que cayéron
muchas de nuestras leyes antiguas dictadas por
el espiritu feudal, y que debe evitarse en toda
buena legislacién, como se dird despues.

4. Triunfa la libertad, dice el Presiden-
te Montesquieu, quando las leyes criminales
sacan las penas que imponen de la naturale-
za particular de cada delito, porque entdnces
cesa todo arbitrio, y la pena no se deriva de
la voluntad, 6 del capricho del legislador, sino
de la naturaleza de la misma cosa, y asi no es
el hombre el que hace violencia al hombre,
quando se le castiga, sino sus mismas acciones:
reflexiones que habia hecho Ciceron mucho
tiempo dntes.

5. Todos los delitos, que pueden cometerse,
se reducen 4 quatro clases: contra la religion,
contra las costumbres, contra la tranquilidad,
y contra la seguridad publica, 6 privada. Los
delitos contra la religion (no los que turban
el uso, 6 exercicio de ella, porque estos, segun
sus circunstancias, pertenecerdn 4 la tercera ¢
quarta clase; sino los que son puramente contra
la religion y el repeto debido 4 ella, como jura-
mentos, blasfemias, &c.) deberian castigarse,
para que la pena se derive de la naturaleza del
delito, con la privacion de las ventajas y bene-
ficios que ofrece la misma religion 4 los que la
respetan y reverencian, como es la expulsion
de los templos, la privacion de la sociedad de
los fieles, &c.

7. Del mismo modo los delitos contra las
costumbres se deben castigar con la privacion
de las ventajas y beneficios que ofrece la socie-
dad 4 los que conservan la pureza de ellas. La
verglienza, el oprobrio, el desprecio, la expul-
sion del lugar serdn penas correspondientes:
as{ como lo serdn para contener los delitos que
perturban la tranquilidad, privar 4 los delin-
qitentes de la misma tranquilidad, ya quitdn-
doles la libertad, ya expeliéndolos de la socie-
dad que perturban. Por la misma razon debe
rehusarse la seguridad al que perturba la de los
otros, castigdndole con penas corporlaes, pe-
cuniarias, 6 de infamia, segun que él perturba-
se la seguridad de la persona, de los bienes, 6
de la honra de sus conciudadanos.

8. Pero hay algunos delitos, que correspon-
diendo por su naturaleza 4 una clase, las cir-
cunstancias hacen que pertenezcan 4 otra. El
juramento, por exemplo, que por su naturale-
za es contra la religion, y pertenece 4 la prime-
ra clase, si de €l se siguiere perjuicio de tercero,
segun fuese este perjuicio, corresponderd 4 la
tercera 6 quarta. El rapto, el estupro, que son
contra las costumbres, y pertenecen 4 la segun-
da, por la violencia que causan, y la seguridad
que perturban, corresponden ya 4 la quarta, y
as{ deberdn castigarse con las penas correspon-
dientes 4 ellas.

9. Sucede tambien algunas veces, que las
penas, que se derivan de la naturaleza de los
delitos, 6 no son bastantes por si solas para
escarmentar al delinqliente, 6 no se pueden
imponer. Las penas religiosas, por exemplo,
podrdn tal ve no ser bastantes para contener
4 los sacrilegos; entdnces es necesario usar de
penas civiles. El que invade los bienes de otro
sin perjudicarle en su persona, deberia ser cas-
tigado con penas pecuniarias; pero si no tiene
bienes, como sucede muchas veces, no debe
quedar el delito impune. En todos estos casos
y otros semejantes es necesario imponer otras
penas; pero procurando siempre apartarse lo
ménos que sea posible de la analogia que debe
haber entre la pena y el delito: regla que no se
ha observado en algunas de nuestras leyes.

10. Disputan los Jurisconsultos sobre la
proporcion que debe guardarse en la imposi-



cion de las penas. Comunmente dice, que la
geométrica, 4 distincion de los contratos, en
los quales debe guardarse la artimética. Pero
esto no es tan constante, que muchas veces no
se observe lo contrario. En el contrato de so-
ciedad, por exemplo, se distribuyen las ganan-
cias con proporcion geométrica, y para resarcir
el dano causado por un delito se usard de la
aritmética. Bodino de la mezcla de estas dos
proporciones formé otra tercera, que llamé ar-
monica, que es la que, segtin él, debe guardarse
en la imposicion de las penas, y que le impug-
nan otros autores.

11. Pero prescindiendo de esta disputa,
cuya decision no es necesaria para nuestro
asunto, lo cierto es, que entre la pena y el de-
lito debe haber cierta igualdad, 4 cuya regula-
cion contribuyen todas las circunstancias que
constituyen la naturaleza del delito, de las que
se tratard en su lugar correspondiente. Esta
igualdad es la que llamamos proporcion entre
la pena y el delito, y la que es absolutamente
necesaria, por ser el alma y el principio ner-
vio de toda buena legislacion criminal, la qual,
faltdndole esta proporcion, se destruird por si
misma, 4 manera de un vasto edificio, en el
queal los pesos menores se cargasen sobre las
mas fuertes columnas, y los mas enormes sobre
las mas débiles.

12. La razon misma dista, que el delito gra-
ve se castigue con mas severidad que el leve.
Si la ley no hace esta justa distincion en las
penas, los hombres tampoco hardn diferencia
entre los delitos, y de esta injusta igualdad re-
sulta una muy singular contradiccion, qual es,
que las leyes tengan que castigar delitos, que
ellas mismas han ocasionado, 4 la manera que
el Domiciano refiere Zondras, que imponia la
pena de adulterio 4 las mugeres de que ¢l mis-
mo habia abusado.

13. Las leyes, por exemplo, que imponen
pena capital indistintamente al ladron que roba
y asesina en un camino, y al que se conten-
ta solo con robar, ;quantos asesinatos habrdn
causado, aunque contra su intencion, que no
se habrian cometido, si se hubiera guardado la
debida proporcion en las penas? El ladron que
sabe, que mate 6 no mate, ha de sufrir la pena

capital por solo el hecho de haber robado en
un camino, quita la vida al que roba, porque
este es un medio de ocultar su delito y evitar el
castigo, 6 4 lo menos de dificultar y dilatar su
prueba. Y he aqui como la misma ley expone
la vida del hombre, por conservarle sus bienes,
y obliga 4 un facineroso 4 cometer dos delitos,
quando acaso solo pensaria en uno. Es verdad,
que el que sale 4 robar 4 un camino, no solo
quita los bienes, sino que tambien perturba la
seguridad de la persona y la publica que debe
haber en los caminos. Pero esto lo que prue-
ba es, que semejantes robos deben castigarse
con mayor pena, que los que no tienen estas
circunstancias; mas nunca probard, que deba
imponerse la pena capital, porque la seguridad
personal consta de muchos grados desde la per-
turbacion de la tranquilidad hasta la privacion
de la vida, los quales nunca deben confundirse
por las leyes: de otro modo, una injuria perso-
nal, unos golpes, una herida deberian castigar-
se con la misma pena que el homicidio.

14. Por regla general las leyes penales deben
hacerse de modo, que el que se determine 4
cometer un delito, tenga algun interes en no
consumarle, en no cometerle con ciertas cir-
cunstancias que le hagan mas atroz y pernicio-
so, en o pasar de una atrocidad 4 otra. Esto
solo puede conseguirse por medio de una gra-
duacion de penas proporcionadas 4 los progre-
sos que se hagan en la prosecucion del delito,
4 las circunstancias mds, 6 menos graves, y 4
la mayor 6 menor atrocidad. Las penas y los
premios obran de una misma manera en su
clase, y producen respectivamente los mismos
efectos, aunque de un modo inverso. Si el mé-
rito comun y ordinario se premia igualmente
que el extraordinario y singular, los hombres
se contentardn con una medianfa, y nunca as-
pirardn 4 cosas grandes, porque alcanzando lo
mismo con poco trabajo, que con mucho, les
falta el estimulo ¢ interes, que regularmente
suele ser el principal mévil de la mayor parte
de las acciones humanas. Por la misma razon,
si los delitos menores y menos qualificados se
castigan con igual pena, que los mayores y mas
atroces, con facilidad se llegard 4 los extremos,
porque en ellos suele darse mas desahogo 4 las
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pasiones, por otra parte no hay mas que temer,
y por consiguiente no hay tampoco un interes,
que estimule 4 contenerse en los medios.

15. Otra contradiccion no ménos singular,
que causa la desproporcion de las penas, es ha-
cer impunes y mas freqiientes aquellos mismos
delitos, que con mas cuidado y esfuerzo pre-
tende extirpar la ley. Tal es el efecto que entre
nosotros ha causado la pena capital impuesta
al hurto doméstico, al simple cometido en la
Corte, y al bancarrota fraudulento, que oculta
los bienes, 6 se alza con ellos. Un hombre 4
quien un doméstico suyo le hace algun hurto,
que sabe, que si le acusa y se le prueba, le han
de imponer la pena capital, conociendo la in-
finita distancia que hay entre cincuenta pesos,
por exemplo, y la vida del hombre mas mise-
rable, teniendo los perpetuos remordimientos
que le atormentarian, si por esta causa hiciese
quitarle la vida, y temiendo tambien la censura
de los demas y la nota en que justamente incu-
rriria por semejante procedimiento, 4 ménos
de no estar enteramente poseido de un vilisi-
mo interes, y despojado de todo sentimiento
de humanidad, no se atreve 4 denunciar el
delito, y se contenta con echar de su casa al
que le cometid, el qual con esta conflanza va
haciendo lo mismo 4 quantas partes va, y de
esta suerte, en vez de contener los hurtos do-
mésticos la gravedad de la pena, solo sirve para
fomentarlos con la impunidad. La experiencia
es la mejor prueba de la verdad de este discur-
so.

16. Si en lugar de la pena de muerte se im-
pusiera otra proporcionada, los robados no ten-
drian repugnancia en acusar, ni los testigos en
deponer: se evitarian muchos juramentos fal-
sos, se castigarian mas seguramente los hurtos,
y se corregirien muchos ladrones, que ahora
acaso se hacen incorregibles por la impunidad,
y de hurtos domésticos pasan 4 cometer otros
delitos mas graves. Es verdad que la confianza,
que es preciso tener en los domésticos, les da
mas proporcion y facilidad para ser infieles, y
por consiguiente es necesario contener con el
rigor esta facilidad. De aqui se infiere que los
hurtos domésticos deben castigarse con mas
rigor que los simples; pero esto debe ser, guar-

dando siempre la analogfa y debida proporcion
entre la pena y el delito, la qual no se guarda
ciertamente imponiéndo la pena capital.

17. Esta es tambien la causa, como hemos
dicho, de la absoluta impunidad y freqiiencia
de los bancarrotas fraudulentos. La ley que les
impone la pena capital, solo sirve como otras
muchas, para ocupar lugar en el Cuerpo del
derecho. Hasta ahora no se ha visto en el pa-
tibulo, como manda la ley, uno de estos tram-
posos: y no es porque con el rigor de la pena
se haya disminuido el nimero de ellos, pues
todos los dias se estdn viendo muchos, que fal-
tando torpemente 4 la fe, y burldndose de la
justicia y de sus acreedores, dexan perdidos 4
muchos que hiciéron confianza de ellos. Para
evitar estos excesos demasiado comunes, seria
conveniente imponer otra pena mas moderada
y andloga al delito, pero que se executase irre-
misiblemente. Lo que se hace mas necesario
en un tiempo en que aumentdndose cada dia
con el lux6 la corrupcion de las costumbres, se
multiplican tambien estos perniciosos devora-
dores de bienes agenos con notable detrimento
de la republica. Es pues evidente, que uno de
los mas principales cuidados que debe tener-
se en el establecimiento 6 reforma de las leyes
criminales, es que todas las penas se deriven
de la naturaleza de los delitos, y sean siempre
proporcionadas 4 la mayor 6 menor gravedad

de ellos.

18. Un sabio legislador no imitard cierta-
mente 4 aquel Emperador Griego, de quien re-
fiere Nicéforo, que habiéndose suscitado una
grande sedicion en Constantinopla, y descu-
bierto el autor de ella, le impuso la pena de
azotes, y habiéndo este mismo impostor acusa-
do falsamente 4 algunas personas de autoridad
le condené 4 ser quemado. ;Extrafa gradua-
cion entre el delito de lesa Magestad y el de
calumnia! No es ménos extrafia la ley de los
antiguos Saxones y Burgundiones, que casti-
gaba con pena capital el hurto de un caballo,
de una colmena de abejas, 6 de un buey, y con
multa pecuniaria la muerte de un hombre. Se-
mejantes leyes al paso que por una parte mani-
fiestan su crueldad, abren por otra una puerta
muy ancha 4 los mas atroces delitos.



22. La union de las ideas es el cimiento de
la fibrica del entendimiento humano, y puede
con verdad decirse, que sobre las tiernas fibras
del cerebro estd fundada la basa inalterable de
los mas firmes Imperios. Mas para conservar en
el entendimiento la union de las ideas, deben
estas ser realmente inseparables en los objetos.
Es pues necesario, que la pena siga inmedia-
tamente al delito. Es muy importante, que el
delito se mire siempre como causa de la pena,
y la pena como efecto del delito. Si se quiere
mantener el érden publico, es necesario obser-
var con vigilancia 4 los malos, perseguirlos sin
intermision, y castigarlos con prontitud.

23. Asi lo han creido tambien nuestros le-
gisladores. Una ley de Partida manda que nin-
guna causa criminal pueda durar mas de dos
afios. En el auto acordado 21.#£.11./i6.8. se
manda, que todas las causas que se fulminaren,
asf de oficio como 4 querella particular en ma-
teria de hurtos, robos, latrocinios cometidos
en la Corte y cinco leguas de su rastro, se ha-
yan de substanciar y determinar precisamente
en el término de treinta dias. La misma razon
hay para extender esta providencia 4 todos los
Lugares fuera de la Corte, no siendo el hurto
de muchos cémplices, en cuyo caso se debe-
14 fixar un tiempo proporcionado: y aunque
no se prescriba el término preciso de treinta
dias para las demas causas criminales, se debe-
rian cortar muchas dilaciones, que no siendo
necesarias para la justa defensa de los reos, les
son 4 ellos mismos sumamente perjudiciales,
igualmente que 4 la causa publica, 4 la qual
importa que los delitos se castiguen con toda

la brevedad posible.

24. Sila prontitud en el castigo hace la pena
mas util, tambien la hace mas justa. Qualquier
reo, miéntras no es convencido y condenado
legitimamente, es acreedor de justicia 4 todos
los miramientos que dicta la humanidad. Dé-
bensele excusar por consiguiente, en quanto se
posible, las aflicciones y anxiedades que trae
consigo una larga y penosa incertidumbre de
su suerte, la qual se aumenta con la privacion
de la libertad, con las molestias y vexaciones
de la prision, las quales deben excusarse ente-
ramente, por ser contrarias al derecho natural,

siempre que no sean precisamente necesarias
para la seguridad de la persona, 6 para que no
se oculten las pruebas del delito: porque /z cdr-
cel, dice el Rey D. Alonso, debe ser para guar-
dar los presos, é non para facerles enemiga, nin
otro mal, nin darles pena en ella. Por esta misma
razon prohibe la ley que se pueda condena 4
ningun hombre libre 4 cdrcel perpetua: y otra
manda, que si despues de haber estado un acu-
sado dos anos en la cdrcel, no se le probase el
delito, que sea sacado de la cdrcel en que estd

preso, é dado por quito.
27. Otra de las qualidades que hemos dicho

debe tener la pena para ser util, es ser nece-
saria. No creo deberme entender en persuadir
una verdad tan notoria, que solo podria igno-
rarla quien careciese de la luz de la razon na-
tural. Los derechos sagrados de la justicia se
convertirfan en una detestable y cruel tiranfa,
si hubiera algun hombre sobre la tierra, que
tuviese facultad para imponer penas que no
sean absolutamente necesarias. Y de aqui re-
sulta, que estas deben ser, como se ha dicho, lo
ménos rigurosas que sea posible, atendidas las
circunstancias, porque en quanto excediesen
en esta parte, dexarian de ser ya necesarias.

29. Pero no es ciertamente la crueldad de
las penas el mayor freno para contener los de-
litos, sino la infalibilidad de ellas, y por consi-
guiente la vigilancia de los Magistrados, que
deben ser inexérables en imponerlas. Si se exd-
mina la causa de todas las relaxaciones, dice el
mismo Montesquieu, se verd que proviene de la
impunidad de los delitos, y no de la moderacion
de las penas. En todos los paises y tiempos en
que se han usado castigos muy crueles, se han
experimentado los mas atroces ¢ inhumanos
delitos. Asi lo atestiguan todas las historias, y
asi se experimenta en el Japon, en donde com-
pite la crueldad de las penas con la atrocidad
de los delitos, y son estos tan freqiientes, como
si absolutamente no se castigaran, segun se re-
fiere en la coleccion de los viages que han ser-
vido para el establecimiento de la Compaiia
de las Indias.

32. La dltima qualidad que hemos dicho
deben tener las penas, es ser dictadas por la
misma ley. Los Publicistas ponen justamente
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la potestad de imponer penas entre los dere-
chos de la Magestad, que llaman inmanentes,
esto es, inseparables de ella: y no carece ente-
ramente de razon Hobbes, quando dice, que el
imponer pena mayor que la determinada por
la ley, es una verdadera hostilidad. Solo las le-
yes pueden decretar las penas de los delitos, y
esta autoridad debe residir tinicamente en el
legislador. Toda la facultad de los jueces debe
reducirse nicamente 4 exAminar, si el acusado
ha contravenido 6 no 4 la ley, para absolvetle, 6
condenarle en la pena sefialada por ella.

33. Si se dexase en su arbitrio el imponer
penas, el derogarlas 6 alterarlas, se causarian
innumerables males 4 la sociedad. La suerte de
los ciudadanos seria siempre incierta, su vida,
su honra, sus bienes quedarian expuestos al ca-
pricho, 4 la malicia, 4 la ignorancia y 4 todas las
pasiones que pueden dominar 4 un hombre. Si
no hay leyes fixas, 6 las que hay son obscuras, 6
estdn enteramente sin uso, es preciso caer en el
inconveniente del arbitrio judicial, si la potes-
tad legislativa no ocurre 4 este dafo, haciéndo
leyes, declarando las obscuras, y subrogando
otras nuevas en lugar de las antiquadas.
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Jacobo Lépez Barja de Quiroja
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Sin duda, lo primero que salta a la vista de
este libro es su titulo, y no por lo que dice sino
por rememorar el conocido libro de Armin
Kaufmann sobre la teorfa de las normas de
Binding (A. Kaufmann, Lebendiges und Totes
in Bindings Normentheorie, Gottingen, 1954,
del cual Enrique Bacigalupo y Ernesto Garzén
Valdés realizaron una magnifica traduccidn,
publicada en Buenos Aires en 1977). En de-
finitiva, ambos libros tratan de descubrir qué
estd vivo y qué estd muerto de la teorfa sosteni-
da en un caso por Feuerbach y en el otro caso
por Binding.

El presente libro recoge el trabajo que,
como disertacién para la defensa del titulo de
doctor en la Universidad Ludwig-Maximilians
de Munich, presenté Luis Greco bajo la di-
reccién del doctor Claus Roxin. El objeto de
estudio lo constituye el andlisis de la teorfa del
delito de Feuerbach, cominmente denomina-
da como “teoria de la coaccidén psicolégica”,
intentando despejar qué queda subsistente y
qué se encuentra obsoleto.

El autor considera que los trabajos existen-
tes hasta la actualidad sobre la teorfa penal de
Feuerbach han sido prolificos en la literatura
cientifica, pero que, mayoritariamente, casi
todos partfan de la consideracién de que la
doctrina de Feuerbach constitufa una apor-
tacién importante a la ciencia juridico penal;
sin embargo, por estar formulada conforme a
los cdnones de tiempos pasados, su valor e in-
terés era més histérico que efectivo. El objeto
del trabajo es analizar hasta qué punto esto es
cierto 0 no y en qué medida siguen vigentes
o no los razonamientos y las ideas del autor
alemdn.

Es cierto, apunta el autor, que Feuerbach,
como todo pensador, era hijo y fruto de su
época. Asi que respondia al esquema intelec-
tual del incipiente Estado de Derecho liberal y
de su ulterior desarrollo y, por ello, pecaba de
una cierta ingenuidad, en puntos como la so-
brevaloracién de la Razén y la infravaloracién
de los otros aspectos de la Realidad.

Abordar el trabajo de estudio de una teorfa
de la pena implica, por su propio fundamen-
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to, determinar cudl es su finalidad y el autor
piensa que la cuestién central de la teorfa de
la pena y sobre la que gira la filosoffa juridico
penal y, consecuentemente, también la teoria
penal es averiguar y determinar qué es lo que
hace que los individuos tengan que obedecer
la norma penal. O mds en general, ;por qué
tenemos que hacer lo que es justo?

El autor sugiere dos principales respuestas.
No las tnicas, pero si las principales —la pri-
mera, la que da Kant. Se debe hacer lo que es
Justo porque es justo. La pregunta inicial para
el positivismo kantiano es absurda. La segun-
da, que atribuye a una postura propia del pen-
samiento de Hobbes, es que la obediencia a
la norma surge de la ventaja que reporta. Hay
que hacer lo que es justo porque es ventajoso.

La idea gufa de Feuerbach sobre la teorfa de
la pena es la de la intimidacién (Abschreckung).
Esta teorfa ha estado en descrédito desde la
posguerra hasta el punto de que algin autor
(Bockelmann, 1961) la condenaba a la absolu-
ta exclusion (“Sobre la teoria de la intimidacién
no merece gastar una palabra. Su incorreccion es
evidente”).

Como dijimos, el autor pretende estudiar
qué queda de vivo y de muerto de la teoria y
el pensamiento de Feuerbach en la moderna
doctrina penal. Por ello, el autor estima que el
trabajo tiene, ante todo, una proyeccién que
incide principalmente en el campo de la filo-
soffa juridico penal.

El trabajo se divide en una parte histérica,
que aborda en primer término la formulacién
de la teorfa de la pena de Feuerbach en general.
El autor estima que los cinco puntos princi-
pales en los que se puede resumir la teorfa de
Feuerbach son los siguientes: primero, la defi-
nicién de pena como “un mal” que se impo-
ne a una persona por conductas antijuridicas
cometidas por dicha persona y solamente en
razén a éstas”; segundo, el fin de la amenaza
penal es la prevencién de los delitos mediante
la coaccién psicoldgica; tercero, la finalidad de
la imposicién de la pena es la validacién de la
realidad de la amenaza penal; cuarto, la funda-
mentacion legal de la amenaza penal radica en

que no se lesiona mediante ella ningtin dere-
cho; y quinto, que el fundamento juridico de
la imposicién de la pena radicaba en principio
en la conformidad o el consentimiento del au-
tor, delimitada por la existencia previa de la
sancion penal prevista en la Ley.

El autor considera que la teoria de Feuerba-
ch de la coaccién psicolédgica se debe entender
como una de las teorfas concretas. Esta teorfa
general comprende una teorfa del concepto de
pena, que Feuerbach identifica como la impo-
sicién de un mal por vulneracién de un pre-
cepto; una teorfa de la finalidad de la amenaza
penal (la intimidacién general); una teorfa de
la finalidad de la imposicién de la pena (la va-
lidacién de la realidad de la amenaza); una teo-
rfa de la fundamentacién de la amenaza penal
(ningtin derecho resulta afectado) y una teoria
de la justificacién de la imposicion de la pena
(ante todo la conformidad y el consentimien-
to del delincuente en su sancién). Feuerbach
extrae de sus planteamientos teéricos de la
pena importantes consecuencias: el principio
de legalidad, su doctrina del comportamiento
culpable o punible (lesidén de un derecho), su
teoria del delito y, dentro de éste, su concepto
de dolo de imprudencia, su teoria y doctrina
de la dosimetria penal y del sistema de sancién
propugnado por éL.

Las consecuencias que Greco extrae de la
teorfa de Feuerbach son las siguientes: el prin-
cipio de legalidad; la consideracién del delito
como lesiéon juridica (el Estado sélo puede
sancionar lesiones juridicas, y, solamente, en
virtud de serlo); la teorfa del delito o funda-
mentos de la penalidad absoluta, o determina-
cién de las razones que llevan a otorgar a una
determinada conducta el cardcter de punible;
la teorfa de la dosimetria penal o de la penali-
dad relativa, (si la penalidad absoluta responde
a qué conducta ha de sancionarse, la penalidad
relativa contesta a la cuestién de en qué medi-
da ha de penarse) y, por tltimo, la ejecucion
penal y las penas especiales.

Esta primera parte también comprende el
estudio del factor psicoldgico en la teoria de la
coaccién psicoldgica de la pena. Undnimente
se acepta que la psicologia de Feuerbach par-



tirfa de un modelo de autor que calcula ra-
cionalmente, una versién que Greco intenta
atacar en numerosos planos. Luis Greco opina
que Feuerbach mds bien se apoya en la teoria
de la asociacién antiracionalista.

El segundo capitulo trata de la parte de filo-
sofia del derecho, que comienza con un estudio
de la separacion entre moral y derecho y que
finaliza con el andlisis del hombre como un fin
en sf mismo, que parte de la consideracién de
que el ser humano no puede ser tratado exclu-
sivamente como el objeto de las intenciones de
un tercero.

En tercer término, aborda el estudio la parte
de filosofia juridico penal. En primer lugar, el
autor trata de cudl es el objeto de la teorfa pe-
nal que nace de la reflexién sobre la pena que,
en principio, se configura como un mal, como
un perjuicio y cuyas dos principales cuestiones
son, en primer lugar, es si estd justificada la
imposicién de una pena y, en segundo lugar,
en qué condiciones. Greco parte de reservar,
en este contexto, el término teorfa de la pena,
frecuentemente utilizada de forma indistinta
con otros como “sentido de la pena”, “finali-
dad de la pena”, “cometido de la pena”, para
designar, exclusivamente, aquella doctrina que
determina el contenido de las condiciones de
una pena legitima.

En el plano de la filosoffa del derecho penal
plantea dos cuestiones principales: una, la di-
ferencia entre Derecho y Moral y la capacidad
del hombre de ser un fin en si mismo. El autor
apunta a que Feuerbach defendia una estricta
separacién del derecho y la moral, a partir de la
cual extrafa muchas de sus posiciones en dere-
cho penal, como por ejemplo su rechazo de la
teorfa de la retribucidn. El trabajo se afana en
una posicién diferenciadora segin la cual los
principios o premisas de la moral son relevan-
tes cuando se trata de la valoracién de la con-
ducta estatal pero no respecto a la conducta
del ciudadano. Estas premisas de la moral que
el autor cree que Feuerbach hacifa vinculantes
para el Estado deben concebirse de manera
deontolégica y no de manera consecuencial,
segtn el modelo del side constraint definido
por von Nyozick.

El estudio aborda, asimismo, el andlisis de
la actualidad que tienen las teorfas de la pena
y, en concreto, la vigencia de lo que denomina
el desafio abolicionista. Los autores que se aco-
gen a esta postura estiman que la pena no debe
existir, que es algo esencialmente ilegitimo,
un puro acto de poder que no tiene ninguna
defensa juridica o moral. Distingue el autor
cuatro tipos de abolicionismo: el primero, el
anarquista de tipo normativo, que contradice
la legitimidad de la pena, como efecto secun-
dario de su negacién de toda legitimidad al Es-
tado y del que pone como ejemplo la frase de
Ledn Tolstoi, de que es un “error incomprensi-
ble que unos hombres puedan castigar a otro”,
quien fundamentaba su abolicionismo en el
mandato de la caridad y la presentacién de la
otra mejilla; el que denomina anarquismo em-
pirico, que no niega la legitimidad del Estado
como tal, sino en la forma en que se conoce;
el abolicionista estatal o no anarquista, que no
censura la existencia del Estado, sino que pone
en cuestién la pena como tal. Dentro de esta
tendencia, distingue el abolicionismo estatal
normativo, que pone de manifiesto la contra-
diccidn entre la pena y las normas o principios
fundamentales, cuyo mayor representante dia-
léctico lo constituye Nils Christie.

Se alcanza el punto mds dlgido del trabajo
con la parte de filosoffa del derecho penal. Una
teorfa de la pena se define como el contenido
de los condicionamientos en los que se han de
fundamentar las penas legitimas. Se trata de
una teorfa normativa en la que se fundamenta
toda creencia sobre la pena, al menos de forma
tdcita. La tesis abolicionista conforme a la cual
el derecho penal seria ilegitimo vy, por eso, no
merece la pena reflexionar sobre la teorfa de la
pena, se pone en cuestion tras la introduccién
y estudio de las numerosas variedades de abo-
licionismo que distingue.

Greco llega a la conclusién de que, real-
mente, la posibilidad de la existencia de una
teorfa de la pena no se pone realmente en
cuestién por el abolicionismo. El autor piensa
que la afirmacién del abolicionismo anarquista
de que toda pena contradice los fundamentos
de la legitimidad como condena de cualquier
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forma de Estado no es plausible y que como
condena de ciertos aspectos injustos de los Es-
tados Modernos, se dirige, en esencia a pro-
pugnar una teoria de la pena con la que no se
acreciente la iniquidad. Respecto de la teoria
abolicionista estatal, que sostiene que no es el
Estado ilegitimo, sino toda pena tal como la
conocemos, Greco opina que ni se sustenta en
un conjunto argumentativo sélido ni aporta
una propuesta de cdmo deberia ser esa pena
que no conocemos. En definitiva, Greco opina
que las tesis abolicionistas parten de propues-
tas muy imaginativas y muy idealistas pero son
incapaces de aportar soluciones realistas y po-
sibilistas.

En el punto siguiente, el autor aborda el
estudio de la construccién de la teoria de la
pena. Una discusién cldsica en la investigacién
de Feuerbach que trata el trabajo de Greco
como presupuesto del estudio, gira en torno
a la cuestion de la relacién entre Feuerbach y
Kant. Las premisas de la discusién, segtn la
cual la filosofia de Kant solamente tendria es-
pacio para una teorfa penal Gnica, se ponen en
este trabajo en cuestidn. Se llega a la conclu-
sién de que tanto la teoria de la pena de Feuer-
bach como la del propio Kant serian teorias de
la pena “kantiana”.

El autor cree que la teoria de la pena se debe
construir formalmente conforme a un doble
plano. Conforme al primero, la primera inter-
vencién estatal que precisa de legitimacién se
denomina la amenaza penal (Strafandrohung),
y la segunda como la imposicién de la pena
(Strafzufiigung), la que debe, por eso, estar jus-
tificada, segtin la idea de Feuerbach por distin-
tas reflexiones. En correspondencia, en el plano
material, en la legitimacién de la pena juegan
papel dos tipos de consideraciones distintas de
base consecuencial y de base deontolégica, con
otras palabras, finalidad y limitaciones.

En el punto segundo, da inicio el autor a la
exposicién de la teorfa de la pena, empezando
por el propio concepto de pena. Sefiala el autor
que Feuerbach diferencia, utilizando un modo
critico propio de Kant, el objeto de su teoria
normativa de sus presupuestos de justificacién
o de legitimacién, o dicho de otra manera, el

concepto de pena de su finalidad o finalidades
y de sus fundamentos legales.

El andlisis del concepto de pena de Feuer-
bach le lleva al autor a plantearse, en primer
término, la relacién del concepto material de
pena con la finalidad de la pena, en cuanto la
relacién de una lesién de derechos subjetivos
o de bienes juridicos respecto de la proteccién
de derechos juridicos y de derechos subjetivos.
Distingue, también, lo que denomina la fina-
lidad de segundo orden: el objetivo final de la
pena, que es la proteccién de bienes juridicos,
resultante de la pena como amenaza de un
mal, que se conecta con el concepto de inti-
midacién que inspira su teoria, y cuyo nicleo
es la intimidacién o el convencimiento por
miedo. En el apartado critico, el autor analiza
las objeciones, en primer lugar, que denomina
empiricas y, en segundo lugar, normativas, que
se alzan contra este concepto. Es particular-
mente interesante el andlisis de si la finalidad
de la amenaza de una pena es una prevencién
general positiva o no. Por prevencién general,
entiende el autor la doctrina de que la declara-
cién general de motivos no derivados del buen
sentido para adoptar un comportamiento no
conforme a derecho es una circunstancia que
otorga una buena razén para imponer una
pena. Analiza, dentro de este apartado, las ob-
jeciones que se alzan en su contra, y particular-
mente la objecién empirica.

Nuevo apartado lo constituye la prevencién
especial o neutralizacién del peligro (Unschi-
dlichmachung) del delincuente, cuyo expo-
nente en tiempos de Feuerbach, lo constituye
Grolman, quien defiende que todo delincuen-
te recibe mediante la norma penal un aviso de
que su conducta constituye un peligro para la
sociedad vy, si no se adapta a la ley, el Estado
le pondrd bajo su control. La base, pues, de la
prevencién especial es la idea de la evitacién de
conductas ulteriores mediante la sancién penal
de la conducta previa.

Trata a continuacidn, el autor de una cues-
tién subyacente inevitablemente a toda teoria
penal: la nocién de retribucién (Vergeltung). El
autor sefiala que se enlaza con una idea primi-
genia de la pena como concepto retributivo y



estudia las diferentes alternativas tedricas a esta
concepcidn (la teorfa de la venganza, la teoria
teoldgica de la retribucion, teorfa de la retribu-
cién juridica, teorfa de la retribucién moral,....).
Serfa una consecuencia de su cardcter de impe-
rativo categérico: se impondria la pena porque
la culpa reclama pena. Finalmente, se aborda la
justificacion de la amenaza penal, que segtin la
reflexién de Feuerbach tiene por finalidad la in-
timidacién general y cuya consecuencia no serfa
juridicamente inviable, pues no afectarfa a nin-
gin derecho. A continuacion, el autor procede
a su valoracién y estudio.

En correspondencia, se aborda, a continua-
cién, la justificacién de la imposicién de la
pena, que se fundamentaba para apoyarla en
la idea de que el ciudadano que cometié un
hecho, que estd penado con pena por una ley,
no consiente solamente el hecho sino también
la pena. En definitiva, Feuerbach estimaba que
el fundamento de la imposicién de la pena ra-
dicaba en el consentimiento del sujeto en la
imposicién de la pena. El autor del trabajo
discute este fundamento de la imposicién de
la pena defendida por Feuerbach; o sea, con su
doctrina de que el delincuente consiente en su
punicién; con otras palabras, con su concepto
de culpa. Bajo esta doctrina, subyace la idea
liberal de no tener que solicitar conformidad
legal por motivos morales sino de conformarse
con la conformidad por buen juicio. Sin em-
bargo, estima que la descripcién de este fené-
meno como consentimiento es una tentativa
desafortunada de expresar esta idea; asi que se
propugna un nuevo concepto de culpabilidad
dentro del espiritu de Feuerbach. La culpabi-
lidad se entenderia como falta de buen juicio
penalmente determinada.

El estudio que, previamente se ha conden-
sado en los pdrrafos anteriores, culmina en
su capitulo tercero, en el que se da nombre y
razén al estudio en su conjunto. Qué queda
subsistente y qué estd muerto en la teorfa de
Feuerbach. Esto es, realizar una valoracién ge-
neral de la teorfa penal del autor alemdn con-
forme a actuales criterios.

Como conclusién, dentro de la parte de la
filosoffa del Derecho, es la fundamentacién y

ante todo la concrecién de la prohibicién de
utilizar a la persona como un simple medio
(la denominada prohibicién de instrumen-
talizacién). Dentro de este apartado, el autor
propone, ante la imposibilidad de renunciar a
tépicos y lugares comunes, para su concrecién
un procedimiento de comunicacién comple-
ja. Este procedimiento justifica, ante todo, un
aspecto fundamental de la existencia humana
y exige una descripcién exacta y elaborada de
las dimensiones, en las que ese aspecto se niega
por una determinada conducta. Para el autor,
en este punto, las reflexiones consecuenciales
de nuevo no juegan papel alguno. Definitiva-
mente la prohibicién de instrumentalizacién
se encarna en numerosas formas de comporta-
miento individuales prohibidas, desde la pro-
hibicién de la pena de muerte hasta la prohi-
bicién del derecho penal de autor y el derecho
penal que castiga el pensamiento.

El principio nullum crimen se desprende de
la teoria de la intimidacién por Feuerbach, no
de una manera consecuencial, sino que se con-
cibe de manera deontoldgico como un compo-
nente de la humanizacién y civilizacién del po-
der. El concepto de pena se separa claramente
de sus requisitos, que lo justifican legalmente.
El trabajo intenta resolver el debate sobre el
concepto de pena, en un plano metédico, pro-
pugnando un nuevo principio al que denomina
“pesimismo metédico”. Conforme a ese princi-
pio, en la determinacién del objeto de una teo-
rfa de la justificacidn, se debe atender a que las
caracteristicas que fundamentan la necesidad de
justificacion no se oculten. La pena se define,
desde la perspectiva pesimista, como un mal co-
municativo o corporal especialmente grave im-
puesto por el Estado, como reaccién objetiva a
un hecho punible. En el interior del mal comu-
nicativo, se diferencia entre una desaprobacién
declaratoria y una desaprobacién constitutiva.
La primera se darfa cuando el Estado determina
de forma vinculante la comisién de un hecho
punible por una persona mientras que la segun-
da contendria un reproche que incide sobre esa
determinacion.

La doctrina de la lesién de un derecho de
Feuerbach se equipara con su doctrina del bien
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juridico, actualmente de gran relevancia. Ante
todo, se ataca el argumento histérico juridico,
normalmente preferido, de reenviar a la heren-
cia de la Ilustracién, pues presenta tanto conti-
nuidades como discontinuidades. También se
pone en cuestion la extendida idealizaciéon de
la Ilustracién como un tiempo pasado dora-
do. Greco estima que debe valorarse de forma
comedida la aportacién de ambas doctrinas a
la liberalizacién del derecho penal, porque las
doctrinas que determinan el objeto de protec-
cién juridico penal, tienen estructura conse-
cuencial y no es posible atribuir restricciones
deontolégicas como una prohibicién del mo-
ralista por consideraciones consecuenciales.
Ambas teorfas son, al propio tiempo, liberales,
asi que la teorfa del bien juridico dominante se
debe preferir por razones pragmadticas.

En el objetivo de la amenaza penal, se dis-
tingue entre un concepto de intimidacién psi-
colégica y otro funcional. El primero entiende
por intimidacién la “produccién de miedo”,
y el segundo parte mds bien de la idea liberal
que prohibe al Estado dirigir moralmente a
sus ciudadanos mediante penas. La intimida-
cién es, por consiguiente, un estimulo basado
en motivos de buen juicio para que alguien se
comporte de una determinada manera. El mo-
delo de intimidacién propuesta exige un com-
ponente de presidn psicoldgica externa.

También la finalidad de la imposicién de
la pena se define conforme a la idea de Feuer-
bach, pero la “categoricidad” de la imposiciéon
de la pena no es una consecuencia de la carac-
teristica de la intimidacidn, sino del principio
de legalidad. Del ideario de Feuerbach no nace
camino alguno al moderno, flexible y guiado
por el principio de oportunidad, derecho pe-
nal, lo que Greco interpreta no como una de-
bilidad o fallo, sino una ventaja de la teoria de
Feuerbach. También se analiza en el trabajo la
oscura categoria de la “incégnita”, cuyo conte-
nido argumentativo se estudia y que no modi-
fica en nada aquella conclusién. A raiz de las
reflexiones de Feuerbach, se rechazan las ideas
de resocializacién y de inocuidad. La primera
no se compatibiliza con la legalidad ni con la
autonomia de los ciudadanos y el segundo ni

con el cardcter reactivo de la pena ni con el
principio de legalidad. La prevencion general
se rechaza de nuevo; esta vez, como finalidad
de la imposicién de la pena de forma que el
trabajo se ocupa mds detalladamente de la teo-
rfa, tenida reiteradas veces por anticuada, de
la retribucién. La claridad de la discusién se
incrementa por la introduccién y tratamiento
de cuestiones, parcialmente olvidadas. A pesar
de ello, la teorfa de la retribucién, incluso en
su variante derivada de la recuperacién de la
relacién de aceptacién perturbada, no consti-
tuye una alternativa viable.

Se rechaza la argumentacién de Feuerbach
de que mediante la amenaza penal no se afec-
ta ningin bien ni derecho por varios motivos,
pero sobre todo, porque apenas muestra con-
tenido deontolégico.

En su valoracién general, Greco estima que
la teoria de Feuerbach, como era de esperar, se
desdobla de forma diferenciada. La teorfa de
Feuerbach es, en su estructura formal, inigua-
lable y, sin embargo, sus hipétesis internas pre-
cisan, por multiples razones, ser sustituidas. Su
principal fallo ha sido, sin embargo, la de pre-
tender fundamentar la legalidad penal como
un limite deontolégico de forma consecuen-
cial. Por eso se plantea la cuestién de por qué
los fundamentos consecuenciales de ese tipo,
esto es deontoldgicos, tan frecuentemente re-
aparecen en la ciencia del derecho penal de los
tltimos doscientos afios; por qué se dice algo
asi como que la pena de muerte no puede exis-
tir porque no disuadirfa, la tortura no podria
existir porque no vale para esclarecer la verdad,
las restantes penas, las penas exacerbadas no
deberfan existir porque producen efectos des-
integradores, en vez de que se sirva de un len-
guaje deontoldgico. La razén para esta forma
de estructura argumentativa es, presumible-
mente, que la ciencia juridico penal busca un
lenguaje orientado al fin de comunicar con el
gobernante —como el filésofo y el rey— pues
el lenguaje de los fines es el lenguaje del poder
y de la razén de estado.

Por dltimo, resta sefialar que el libro se
acompafia de una muy abundante bibliogra-

fia.









NORMAS DE
LA REVISTA






. EXTENSION Y SOPORTE MATERIAL

Los textos presentados para su publicacién deberdn ser trabajos originales.

Los originales de los articulos destinados a las dos primeras secciones (Debate y Estudios) ten-
drdn una extensién entre 22.000 y 60.000 caracteres a espacio y medio y punto 12.

Todos los articulos deberdn ir acompanados de un resumen o abstract de 10 lineas en castellano
y en inglés, asi como de cinco o seis palabras clave o key words en castrellano y en inglés.

Los originales han de enviarse por correo electrénico a la direccién de la coordinadora de la re-
vista (teoria@tirant.es)

En el articulo deberd constar el nombre del autor o autora, la universidad o institucién a la que
pertenece y, en su caso, la direccién de correo electrénico y de correo postal de contacto.

En el caso de que el texto haya sido publicado anteriormente en otro medio impreso o se haya
presentado como ponencia o comunicacién, se incluirdn los datos en el documento.

En el caso de los articulos publicados en la Seccién “Temas de Hoy” se podrd obviar parte de los
requisitos formales de la Revista (resumen, informes externos, extensin, originalidad), pero nada
impide que el original enviado los cumpla plenamente, en cuyo caso la Revista lo hard constar.

En el caso de las traducciones de textos publicados en la seccién “Varia”, obviamente no se han
de cumplir estos requisitos.

Il. ADMISION DE ORIGINALES

Los originales serdn sometidos a informes internos por parte del Consejo editorial e informes
externos anénimos. Cualquiera de los evaluadores internos o externos puede hacer observaciones o
sugerencias a los autores, siempre y cuando el trabajo haya sido aceptado, que serdn comunicadas a
los mismos, y en su caso, se les concederd un periodo de tiempo suficiente para que puedan hacer
las modificaciones oportunas.

ll. ENVIO DE ORIGINALES

Los originales pueden remitirse por correo electronico a la direccién teoria@tirant.es o por correo
tradicional, enviando una copia impresa y soporte digital a al siguiente direccién:

Revista Teorfa y Derecho
Tirant lo Blanch

C/Artes Grificas, 14, entlo.
46010 Valencia

IV. SISTEMA DE CITAS

Habida cuenta de la naturaleza de la revista, orientada fundamentalmente a la reflexién y al
pensamiento tedrico, el Consejo Editor considera que la forma éptima de presentar las referencias
bibliograficas serd al final del texto, a través de una nota bibliogréfica que refleje el estado de la cues-
tién, los textos mds relevantes y la fundamentacién de la posicién del autor.

Excepcionalmente podrd utilizarse el sistema abreviado de citas, esto es, referencia en el texto y
elenco bibliografico al final del articulo.

LIAellAY 2010, N° 7, PAGS. 299-300




UeLDIEY 2010, N° 7, PAGS. 299-300

Cuando se opte por este sistema, las citas se indicardn en el texto por un paréntesis que contenga
autor, afio de aparicion de la obra y nimero de la pdgina. Ejemplo: (Gonzdlez Vicén: 1990:95)

Al final del articulo se incluird un elenco con las citas completas de todas las obras mencionadas,
segtin el criterio que se indica anteriormente. Si se citan varias obras del mismo autor y afo, se or-
denardn alfabéticamente con letra mindscula. Por ejemplo: Gonzélez Vicén 19792 corresponderia
a “La obediencia al Derecho”, Anuario de Filosofia del Derecho, XXIV, 1979, pp. 4-32 y Gonzélez
Vicén 1979b corresponderfa a “La Escuela Histérica del Derecho”, Anales de la Cétedra Francisco
Sudrez, XIX, 1979, pp.1-48.

En todo caso, al citar la obra completa, deberd ser presentada de la siguiente forma:

Apellido/s, inicial del nombre, Titulo, lugar de edicién, nombre del editor, ano de aparicién, nd-
mero de pdginas (eventualmente coleccidn). Se distinguird entre libro, articulo de revista, articulo
incluido en libro, etc. Ejemplos:

1. Libro/monografia:

Gonzélez Vicén, E; El Positivismo en la Filosofia del Derecho contempordnea, Madrid, Instituto de
Estudios Politicos, 1950, 96 pp.

2.- Articulo de revista:

Gonzélez Vicén, E; “La Filosofia del Derecho como concepto histérico”, Anuario de Filosofia del
Derecho, XIV, 1969, pp. 15-65

3.- Trabajo o articulo incluido en libro:

Gonzélez Vicén, E; “Estudio preliminar a la traduccién de Sobre la utilidad del estudio de la Ju-
risprudencia” de John Austin, en Estudios de Filosofia del Derecho, Santa Cruz de Tenerife, Facultad
de Derecho, Universidad de La Laguna, 1979, pp. 17-33

V. MIEMBROS DEL CONSEJO Y DEL COMITE:

Para ser miembro del Consejo Editorial y/o del Comité Cientifico se requiere:

— Ser Catedrético de Universidad en activo en la propia Universidad y/o en centros de investi-
gacion.

— Ser mayor de 50 afios.

— Tener un prestigio reconocido en el mundo académico.

Todas las condiciones han de cumplirse en el momento de ingresar en la Revista.
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