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1. UNA INTRODUCCION POLITICA

Es practicamente imposible saber cudntas disposiciones de contenido
procesal se han dictado en Espafia desde que puede hablarse de la
existencia de un Derecho propiamente espafiol. Sin duda tienen que ser
varios cientos y cabe que, incluso, debiéramos hablar de algunos miles!.
Desde este dato, que proviene un poco del saber histérico y otro poco de
la experiencia, no puede dejar de llamarnos la atencién que, hasta hace
muy poco y durante bastante mds de mil afios, en ninguna de aquéllas
disposiciones se aludiera a un pretendido principio de la buena fe proce-
sal o, si se prefiere, que en ninguna de ellas se impusiera a quienes hacen
el proceso (principal, pero no exclusivamente, a las partes y a sus defen-
sores) la actuacién conforme a la buena fe’.

A) El desconocimiento no casual de la buena fe procesal durante mds
de mil ainos

Ni en el Liber iudiciorum, ni en Las Partidas, ni en la Nueva, ni en la
Novisima Recopilacion, esto es, en ninguno de los mds importantes
cuerpos legales que van desde el afio 654 con Recesvinto hasta el afio

En la Nueva y en la Novisima Recopilacién se incluyeron 6.695 disposiciones en
general, no solo procesales. Este dato proviene de PEREZ MARTIN, A., Legisla-
cién vy jurisprudencia en la Espafia del Antiguo Régimen, Valencia, 1978 (con Sclolz),
p. 13, que cita a DANVILA, El poder civil en Espafia, I a VI, Madrid, 1885-1886.
Si en el Antiguo Régimen, en el que el rey asumié tardiamente la funcién
legisladora, las disposiciones legales se cuentan por millares, qué habrd sucedido en
el Estado Moderno, en el que la funcién de legislar se considera esencial en el
ejercicio del poder.

No lo creo necesario pero puede que si sea conveniente dejar claramente estable-
cido desde el principio que en esta intervencién no atendemos a la buena fe en
el Derecho, sino tnicamente a la buena fe en el proceso y atn dentro del mismo
nos estamos limitando de modo consciente al proceso civil o, si se prefiere a los
procesos no penales. No ofrece duda alguna que especialmente en el @mbito de las
relaciones entre comerciantes el principio de la buena fe tiene una gran tradicion,
algo menos en las relaciones civiles, relativamente poca en las laborales y mucho
menos en las administrativas. Insisto, en esta intervencién aludo dnica y exclusi-
vamente a la llamada buena fe procesal.
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1805 con Carlos IV y Reguera Valdelomar, se encuentra norma alguna
que contenga una regla legal del proceso, de cualquier proceso’, que

En alguna ocasién se ha sostenido que la regla o el principio de la buena fe no se
encuentra ciertamente en Las Partidas pero si en algunas otras normas como las
relativas a los Consulados de Comercio, y asf se citan algunas de las Ordenanzas,
empezando por la del Consulado de Madrid de 1632 y siguiendo por otras poste-
riores; en este sentido puede verse PICO I JUNOY, J., El principio de la buena fe
procesal, Madrid, 2003, pp. 59-60. A pesar de ello es dificil admitir que en las
Ordenanzas reguladoras de los Consulados de Comercio se estuviera asumiendo
dicho principio o regla conformadora. En efecto, los Consulados espafioles lo que
hacen es asumir la regulaciéon de los llamados procesos plenarios rdpidos, en su
manifestacion mercantil que tiene su origen en las ciudades italianas; en los
Estatutos de estas ciudades se regula un proceso caracterizado por la oralidad, por
la supresién de la litis contestatio, por la reduccién de los tramites y de los plazos,
y en esas regulaciones suelen utilizarse expresiones que se ha reiterado después; por
ejemplo en el Estatuto de Perugia de 1342 se decfa: “... se proceda sommariamente,
senza porgemento de libello e contestatione de lite e senza figura e strepito de
giuditio...” (FAIREN, El juicio ordinario y los plenarios rdpidos, Barcelona, 1953, pp.
46 y ss.). En su origen canénico los procesos plenarios rdpidos se inician posible-
mente con la clementina Saepe contingit de 1306 en la que la férmula es: “

simpliciter et de plano, ac sine strepitu et figura iudicii procedi...”. Estas férmulas
0 semejantes aparecen con reiteracién también en los Consulados espafioles,
aunque mas tarde; en la Corona de Aragén debe citarse las “Ordenanzas de la
antigua forma judiciaria del Consulado del Mar” del siglo XIII, en las que (edicién
de CAPMANY, Cédigo de las costumbres maritimas de Barcelona, hasta aqui vulgar-
mente llamado Libro del Consulado, Madrid, 1791) puede leerse, en el Capitulo
XXXVI, que los cénsules deben decidir los juicios: “... breuement, sumaria, e de
pla, sens brugit e figura de juy, sola factiueritati attenta”, es decir, y segin la
traduccién del propio Capmany: “... breve, sumaria y llanamente, sin estrépito y
figura de juicio sola factiveritate attenta, es decir, atendida la sola verdad del
hecho, segin se ha acostumbrado hacer a uso y estilo de mar”. Pero es en el Reino
de Castilla donde las Ordenanzas de los Consulados regularon un verdadero
proceso plenario répido atribuido a la competencia de los priores y cénsules de los
Consulados y para decidir contiendas mercantiles entre comerciantes. Ese proceso
inicia su andadura con el Consulado de Burgos de 1494 (puede verse en Nueva
Recp. Libro III, Titulo XIII, ley 1.2) y luego se desarrolla en muchas Ordenanzas
de otros Consulados, que no es preciso traer aqui; en esas Ordenanzas eran
comunes frases como éstas: “... breve y sumariamente, segin estilo de mercade-
res... la verdad sabida y la buena fe guardada como se debe hacer entre Mercade-
res”. Si bastard recordar que ese proceso se caracterizaba, entre otras cosas, por
prohibir la intervencién de abogados, por la oralidad, por el predominio de la
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asuma ese pretendido principio de la buena fe procesal. Tampoco puede
encontrarse entre las normas extravagantes a esos cuerpos legales dispo-
siciéon alguna que incluya semejante pretendido principio como
conformador de nuestro Ordenamiento juridico procesal. Reconozcamos
ya, sin mds, que no puede ser fruto de la casualidad que durante mds
bastante mds de mil afios de Derecho espafiol no se encuentre en el
mismo alusion a ese afirmado principio que se dice debe conformar todos
los procesos.

Mis ain. A lo largo del siglo XIX se dictaron en Espafia cuerpos
legales de naturaleza procesal muy importantes, pues de ese Siglo fueron
las leyes de enjuiciamiento, las civiles y las criminales, y tampoco en
ellas se hizo mencién de la buena fe procesal, ni con estas palabras ni con
otras que vengan a disponer algo parecido, como seria el caso del deber
de probidad, de veracidad y similares. Tampoco esto puede ser casuali-

dad.

B) La mencién, tampoco casual, en los ultimos anos

Hay que esperar a estos tultimos veinte afios para que en nuestro
Ordenamiento juridico nos encontremos con referencias directas a la
buena fe procesal. El primero de los cuerpos legales fue la Ley Organica
del Poder Judicial de 1985, y en ella se encuentran dos alusiones. Una

costumbre mercantil sobre el derecho escrito y también por el aumento de los
poderes procesales del prior y cénsules; en ese sentido la formula de “la buena fe
guardada”, que se utiliza con reiteracién significaba “que se ha guardar equidad de
la justicia, templdndola con el dulzor de la misericordia, porque la buena fe es
equidad, y la equidad es temperamento del rigor” (puede verse asi HEVIA
BOLANOS, Curia Philipica, tomo II, libro II, capitulo XV, pardgrafo 37, p. 445 y
citamos por la edicién de Madrid, 1797; también puede ser conveniente ver
DOMINGUEZ VICENTE, Ilustracién y continuacién a la Curia Filipina, tomo 1I,
Madrid, 1790, p. 440, donde continta el anterior epigrafe 37, para el que “la buena
fe, y no el rigor y sutilezas de Derecho se han de observar en el Consulado”). Sin
perjuicio de que serfa necesaria una investigacién mas detallada, puede provisio-
nalmente concluirse que el pretendido principio de la buena fe procesal, tal y
como se pretende que se entienda en la actualidad, era algo ajeno a esos Consu-
lados y al proceso que se regulaba en sus Ordenanzas.
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de ellas es general, la del articulo 11.1, conforme al cual: “En todo tipo
de procedimiento se respetardn las reglas de la buena fe”; y la otra es
especial, referida a los abogados, encontrandose en el articulo 437.1
(ahora en el art. 542.2, después de la LO 19/2003), a los que se ordena
que “en su actuacién ante los Juzgados y Tribunales... se sujetaran al
principio de buena fe...”.

Unos pocos afios después se promulga la Ley 7/1989, de 12 de abril,
de Bases de Procedimiento Laboral, y en su Base Décima se pretende que
en el posterior texto articulado se regulen como deberes procesales: “3.
La actuacién de las partes con arreglo a los principios de veracidad vy
probidad...”. De esta manera luego en la Ley de Procedimiento Laboral,
primero en el texto de 1990 y luego en el vigente de 1995, y en el
articulo 75, pareciera quererse regular los que llama “deberes procesales”,
pero el caso es que respecto de las partes lo que se dispone es: “1. Los
6rganos judiciales rechazardan de oficio en resolucién fundada las peticio-
nes, incidentes y excepciones formuladas con finalidad dilatoria o que
entrafien abuso de derecho. Asimismo, corregirdn los actos que, al am-
paro del texto de una norma, persigan un resultado contrario al previsto
en la Constitucién y en las leyes para el equilibrio procesal, la tutela
judicial y la efectividad de las resoluciones”.

Por fin, es la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 la que en su
articulo 247 regula la buena fe procesal y dispone que “los intervinientes
en todo tipo de procesos se ajustardn en sus actuaciones a las reglas de
la buena fe”, para después entrar en el desarrollo de un régimen de
sanciones econémicas, las multas, y de la responsabilidad disciplinaria de

*  En el RD 2090/1982, de 24 de julio, que aprueba el Estatuto General de la
Abogacfia, no habfa alusién a la buena fe; en su articulo 42 se decfa que el abogado
debfa actuar con toda libertad e independencia, sin otras limitaciones que las
impuestas por la Ley y por las normas de la moral y deontolégicas. Por el contrario,
ahora en el Estatuto aprobado por el RD 658/2001, de 22 de junio, si se dispone
como obligaciones del abogado en el articulo 36 “la probidad, lealtad y veracidad
en cuanto al fondo de sus declaraciones o manifestaciones”. Por su parte en el
Cédigo Deontolégico se dice: “Articulo 11. Relacién con los Tribunales. 1. Son
obligaciones de los Abogados para con los érganos jurisdiccionales: a) Actuar ante
ellos con buena fe, lealtad y respeto.-. b) Colaborar en el cumplimiento de los fines
de la Administracién de Justicia”.
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los profesionales. La LEC no convierte a la buena fe procesal en un
principio del proceso, pues entonces el mismo afectaria a todos los que
hacen ese proceso, incluidos los jueces y magistrados; se limita a imponer
un deber a algunas de las personas que intervienen en el proceso, bien
entendido que se trata s6lo de las partes y de los profesionales que las
defienden.

C) La inclusion en el debate parlamentario de la LEC

A pesar de que de la buena fe se habla por vez primera en la LOP] de
1985, creo que debe estarse a la LEC de 2000 para intentar determinar
su sentido. En efecto, en el proyecto de Ley Organica del Poder Judicial,
remitido a las Cortes por el Gobierno del Partido Socialista con mayorfa
absoluta en las dos Cdmaras, se decia en el articulo 11.1, y en lo que nos
importa: “El ejercicio de las acciones y la oposicién en todo tipo de
procesos respetard las reglas de la buena fe”, y hay que esperar al Senado
para que el Grupo Socialista presente una enmienda, la 374, que admi-
tida por la Ponencia’, hace que el articulo 11.1 diga ya de modo defini-
tivo: “En todo tipo de procedimiento se respetaran las reglas de la buena
fe”. En ese mismo proyecto de ley orgdnica el articulo 466 decia lo que
al final dijo el articulo 467.1, sin que se propusiera enmienda alguna. No
hay m4s, pero recordemos que el proyecto se presentd por el Partido
Socialista en el poder y que la tnica enmienda admitida provino del
mismo.

En el proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil remitido por el Gobier-
no, ahora del Partido Popular y sin mayoria absoluta en las Cdmaras, a
las Cortes y publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales el
13 de noviembre de 1998 no habia referencia alguna a “la buena fe
procesal”. Mds atin en las enmiendas que se publicaron en el Boletin de

La misma Ponencia no admitié la enmienda 30, presentada por el Grupo Popular,
en la que se pretendfa que el articulo 11. dijera: “El ejercicio de las acciones y la
oposicién en todo tipo de procesos respetard las reglas de la buena fe y con
observancia del deber de veracidad, salvo el derecho de las partes a no declarar
contra s{ mismas”, que es un ejercicio de ignorancia procesal, aparte naturalmente
de politica. La enmienda no fue admitida por la Ponencia.
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26 de marzo de 1999 seguia sin aludirse a ese pretendido principio. Hay
que esperar al texto de la Ponencia, publicado en el Boletin de 27 de
julio de 1999, para encontrar un articulo 244 bis, el tnico del Titulo VIII
(“De la buena fe procesal”), que luego ya no sufrié modificacién alguna
en toda la tramitacién del proyecto de ley hasta convertirse en el articulo
247 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000. En el Informe de la
Ponencia se lee simplemente: “La Ponencia propone incorporar un nue-
vo Titulo... bajo la ribrica “De la buena fe procesal”. Ese nuevo Titulo
estard integrado por un solo articulo, el articulo 244 bis, cuya redacciéon
se incorpora al Anexo”.

Consultado el debate de la Comisién de Justicia e Interior, el realiza-
do el 27 de julio de 1999, nos enteramos de algo mas. En el curso de ese
debate el portavoz del Grupo Popular dijo que la incorporacion de ese
nuevo articulo se hizo a peticién de Izquierda Unida y afiadié: “... se
incorpora un importante precepto que castiga la mala fe procesal con
efectos econémicos y disciplinarios”. Por si faltara algo el diputado Sr.
Castellano Cardalliaguet, el portavoz de Izquierda Unida, vino a decir
que se ha introducido una referencia expresa al principio de la buena fe
procesal. “Celebramos haber convencido a los demas”. Y afiadié: “Cree-
mos que, ademds de la sancién exigible para quien acttie temerariamente
en un proceso, debe haber alguna otra medida de cardcter intimidatorio
que ponga claramente de manifiesto, cual exige nuestra Ley Orgénica del
Poder Judicial, que la buena fe en el proceso es una condicién sine qua
non para que funcione perfectamente el servicio publico de la Justicia.
Que haya multas que ya estdn previstas en otros articulos de esta Ley de
Enjuiciamiento Civil y para otros supuestos que sancionen tanto a la
parte como en el profesional que no respete la buena. Se procesa esa
conducta de entorpecimiento, de obstruccién a la buena marcha de la
justicia, es una peticién que en modo alguno va a resultar rechazable por
nadie que quiera actuar con arreglo a ese principio de la buena fe”.

Ya en el debate del Pleno del Congreso, el 23 de septiembre de 1999,
el mismo diputado Sr. Castellano insistié en que “a instancias de esta
representacion” se ha dado especial tratamiento a “combatir el abuso o
el fraude en las actuaciones litigiosas”. Y en esa linea el portavoz del
Grupo Popular reiteré que la norma que castiga la mala fe procesal se
incorporé por enmienda de Izquierda Unida.
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Dada la falta de debate sobre la inclusién de este articulo 247 no
podemos saber las razones de la misma. Lo tnico cierto es que la propues-
ta partié de Izquierda Unida.

D) Nada es politicamente casual, ni siquiera la buena fe procesal

Se ha tratado, por tanto, de que después de muchos siglos en los que
se han realizado millones de procesos sin que se aludiera en las leyes
reguladoras de los mismos a la buena fe, en los udltimos afios se ha
entendido que era necesario legalmente aludir al principio o a la regla de
la buena fe. Ello no puede ser casualidad. En nuestra opinién las moder-
nas referencias legales a la buena fe, y no sélo en el Derecho espafiol,
tienen que explicarse politicamente vy, por ello, desde la ideologia apli-
cada al proceso. Asi las cosas, esta intervencién no se va a limitar a la
buena fe procesal, que no puede explicarse enrocada en si misma, sino
que pretende atender al sentido politico que estd en su base.

A estas alturas nadie se escandalizara si nos limitamos a recordar que
“los principios de la politica procesal de una nacién no son otra cosa que
segmentos de la politica estatal en general”, como decia en 1935 James
Goldschmidt®, y que por esos mismos afios sostenfa Schéonke que “todo
derecho procesal depende en su estructura fundamental de la concepcion
que se tenga sobre la relacién entre comunidad e individuo™. Las citas
destacando la base politica y, por tanto, ideolégica de la regulacion del
proceso, de cualquier proceso, podrian seguir y casi sin fin pero estima-
mos que no es necesario insistir en que en la regulaciéon del proceso
concurren evidentes elementos ideolégicos que son determinantes de la
existencia de varios modelos tedricos de ese proceso y de que en las leyes
se plasme uno u otro.

No puede desconocerse que ha existido una corriente de pensamiento
que ha pretendido negar la base ideoldgica de las leyes procesales, espe-

6 GOLDSCHMIDT, J., Problemas juridicos vy politicos del proceso penal, cito por la 2.2
ed., Buenos Aires, 1961, p. 109, pero la edicién 1.2 es de Barcelona, 1935.

7 SCHONKE, A., Derecho procesal civil, Barcelona, 1950 (trad. de Prieto-Castro,
Carrera y Fairén), p. 15, la edicién en lengua alemana es de 1938.
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cialmente de las civiles, pero esa corriente estd hace tiempo superada y
podria decirse que olvidada. Hoy no parece que nadie osaria sostener que
“las normas procesales tienen un cardcter esencialmente técnico que
impiden o al menos dificultan en modo extremo la introduccién de las
ideas politicas”, y de la misma manera no creo que en la actualidad
pueda encontrarse a alguien para el que la mejor demostracion de la
neutralidad y el apoliticismo de las normas procesales es su manteni-
miento en regimenes politicos diferentes’.

Si lo anterior se afirma en general no puede llegarse a afirmacién
contraria cuando se trata de lo especial de la buena fe procesal. La
pretensién de que el proceso, cualquier proceso, venga determinado por
la que se llama buena fe procesal no puede entenderse si no se toma en
consideracién lo que suponia el proceso civil en el siglo XIX y como ha
evolucionado en el XX.

Y nos limitamos conscientemente al proceso civil, dejando a un lado
el proceso penal, porque en nuestra opinién cualquier consideracién
sobre que el imputado-acusado deba actuar en este proceso sujeto a un
deber de buena fe es algo que implica desconocer un derecho, sin duda
con rango fundamental, como es el derecho de defensal®.

Como sostuvo Manuel SERRA en 1972, en Liberalizacién y socializacién del proceso
civil, en Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, 1972, 2-3, pp. 512 vy ss.
2 Que es lo sostenido por ALCALA-ZAMORA, N., Liberalismo vy autoritarismo en el
proceso, en “Estudios de teorfa general e historia del proceso (1945-1972)”, tomo
I, México, 1974, p. 255.
10 No puedo dejar de llamar la atencién que PICO I JUNOY, ]., El principio de la
buena fe procesal, Madrid, 2003, dice primero, p. 179, que el imputado tiene el
deber de actuar de buena fe, sin perjuicio de que constata, como hecho sociolé-
gico, la escasa colaboracién procesal del presunto delincuente en la persecucién
del hecho criminal, y luego, p. 183, que deben distinguirse dos 4mbitos de actua-
cién del imputado: 1) En el material, esto es, en lo referido al fondo de la cuestién
investigada en el proceso penal al imputado no le es exigible que actie de buena
fe y tiene incluso derecho a mentir, y 2) En el procesal, es decir, en lo que guarda
relaciéon con el modo de intervenir en el juicio, si es exigible la buena fe, por lo
que, por ejemplo, no puede actuar con dnimo dilatorio. Dejo aqui mera constancia
de mi sorpresa al leer que: 1) al imputado-acusado se le llame presunto delincuen-
te, 2) se afirme que ese imputado estd sujeto a un deber de buena fe en la
persecucién del hecho criminal, y 3) pareciera existir sorpresa de que el imputado
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2. LOS PRINCIPIOS DEL PROCESO CIVIL EN EL SIGLO XIX

Aunque parezca volver demasiado atrds el intento de entender la
relacion entre ideologia y proceso pasa por comprender qué es lo que ha
sucedido en los dos ltimos siglos con la manera de concebir, primero,
la funcién jurisdiccional vy, luego, el proceso civil. Creo que puede
decirse que la concepcién liberal propia del siglo XIX se basaba, sobre
todo, 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, primero, por un tercero imparcial vy,
después, por un medio (=proceso) en el que debia quedar asegurado el
respeto al principio de contradiccién. Se trataba en conjunto de garan-
tizar la plenitud de los derechos subjetivos de los ciudadanos y no, desde
luego, la mera observancia del derecho objetivo, esto es, la salvaguarda
del interés puablico'!; la jurisdicciéon y el medio del proceso estaban al
servicio de los derechos de los ciudadanos.

se muestre poco colaborador en esa persecucién. Me complazco, naturalmente, de
que después se aclare que el principio de buena fe, que sigue implicando un deber
para el imputado, no supone que éste tenga que declarar en contra de si mismo,
pero sigo sorprendiéndome de que ese mismo principio tenga que llevar a que el
imputado no pueda usar de todo lo que la ley le permite, incluso aunque ello
suponga dnimo dilatorio, de modo que la buena fe y el deber que ella supone han
de implicar que el imputado debe colaborar con que, primero, se decida el proceso
rdpidamente vy, después y en su caso, con que ingrese en la cdrcel cuanto antes.

I Como ponia 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 individuales, 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 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 piblico en la observancia del derecho objetivo”.
Y afiade seguidamente: “no es necesario explicar porqué, hoy, esta segunda con-
cepcién de la jurisdiccion civil se presenta como correspondiendo histéricamente
mejor con el derecho positivo vigente” (la cursiva es del Autor y la expresién
“concepcién autoritaria” también).
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Ademis partiendo de que la funcion de la jurisdiccion era la tutela de
los derechos de los ciudadanos, que se confiaba a un juez imparcial (en
la terminologia de la época neutral), el paso siguiente consistia en
afirmar la naturaleza privada vy, por tanto, disponible de esos derechos,
los cuales eran en sentido estricto derechos subjetivos privados, y una y
otra premisa llevaban a la consecuencia de que eran las partes tenfan que
ser las “duefias del proceso” y en un doble sentido.

A) Sobre el objeto del proceso: Oportunidad y dispositivo

La concepcion liberal de la economia, con la libertad de empresa en
un mercado libre y con el derecho de propiedad, 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 decidfa, atendiendo a razones de oportunidad, acudir
0 no al proceso para impetrar la tutela por el Estado de su derecho
subjetivo. No se hablaba en este aspecto de reparto de facultades entre
el juez y las partes, pues estas 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 sélo podia
corresponder al titular del mismo.

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

12 Por ejemplo MONTERO AROCA, Derecho Jurisdiccional, 1. Parte general, 13.2
edicién (con Gémez Colomer, Montén y Barona), Valencia, Tirant lo Blanch,
2004, pp. 333 y ss.
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Consecuencia también de la oportunidad era la exhaustividad y la
congruencia de la sentencia, esto es, la imposicién 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 cabia ni una falta de pronunciamiento, ni un exceso en el mismo.
Se estd aqui ante el ne eat 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
excluido 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 referia sélo a lo debatido
en él, pues comprendia también al proceso mismo:

a) La concepcién liberal del proceso llevaba a excluir al juez de las
facultades materiales en el desarrollo de ese proceso. Se trataba de algo
diferente de lo anterior y con un fundamento que no guarda relacién
directa con la concepcién liberal de la economia y de los derechos
subjetivos privados, pues aqui se atendia a las facultades cuyo ejercicio
podia llegar a determinar el contenido de la sentencia y de las que debia
quedar excluido el juez; éste era el sentido del brocardo iudex iudicare
debet secundum allegata et probata partibus. La finalidad perseguida era
conseguir un juez tercero e imparcial como garantia para las partes de que
se iba a realizar un verdadero proceso; esto es, un sistema de solucién de
las controversias basado en la existencia de dos partes parciales y de un
tercero imparcial. Esta era la consideraciéon que llevaba a que el juez
quedara apartado de todo aquello que podia llegar a tener alguna influen-
cia en el contenido de la sentencia, de modo que:

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

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

b) Una vez iniciado el proceso, determinado su objeto por las partes
y aclarado que son éstas las tnicas que aportan los hechos y tienen la
iniciativa probatoria, la desconfianza de la concepcion liberal en el
Estado y en la actuacion de sus érganos, incluidos los jurisdiccionales,
determinaba como se realizaba ese proceso, quién lo dirigia'*. Esa descon-
fianza 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
poner de manifiesto la falta de algin presupuesto procesal, siendo nece-
saria la oposicién de la correspondiente excepcién por el demandado, ni
quien podia hacer avanzar de oficio el procedimiento por sus fases,
siendo también necesaria la peticién concreta de una de las partes. Se
trataba de que:

1.2) El juez no tenfa control de oficio de los presupuestos procesales.
El principio 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
excitacion (lo que supuso que no habia verdaderos presupuestos procesa-
les, siendo todos impedimentos®).

13 Puede verse MONTERO, Derecho Jurisdiccional. II. Proceso civil, cit., pp. 123-124.
14 MANRESA en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil reformada, 1, 1.2
edicién, Madrid, 1881, p. 10, decfa que la mejor ley de procedimientos es la que
deja menos campo al arbitrio judicial.

Para la distincién entre presupuestos e impedimentos procesales, ROSENBERG,
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
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2.2) El impulso procesal se confié a las partes. El proceso tenia 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 expresamente.

A pesar de que estas facultades no pueden llegar a determinar el
contenido de la sentencia, sino que por su medio Gnicamente cabfa
determinar si podia llegar a dictarse sentencia sobre el fondo del asunto
(control de los presupuestos procesales) y cémo se llegaba a poner el
proceso en situacién de dictar la sentencia (impulso procesal), para la
concepcién liberal la titularidad de verdaderos derechos subjetivos priva-
dos, es decir, la existencia de un amplio 4mbito de autonomia de volun-
tad en las relaciones juridicas materiales de derecho privado, extendia su
virtualidad hasta comprender la titularidad de verdaderos derechos sub-
jetivos procesales, consistentes, no ya en poder acudir al proceso, esto es,
a pedir la tutela de aquellos derechos materiales, sino en poder determi-
nar la manera de hacer ese proceso. Cuando se decia que las partes eran
las duefias del proceso se estaba diciendo algo que debia entenderse de
modo practicamente literal.

3. LA ASUNCION DE LA DIRECCION FORMAL DEL
PROCESO POR EL JUEZ

Antes de seguir hay que dejar a un lado el aspecto de la direccion
formal del proceso por el juez, pues sobre ese aspecto no vamos a

que han de ser alegados por alguna de las partes (l6gicamente por el demandado)
para que puedan ser tenidos en cuenta por el juez.

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 sustanciacién, perdido
el derecho que hubiere dejado de usar la parte a quien haya sido acusada”. Acusar
una rebeldfa no era, como es evidente, declarar en rebeldia al demandado, sino
simplemente poner de manifiesto que habfa concluido el plazo, pidiendo, bien el
demandante, bien el demandado, al Juzgado que se pasara al tramite siguiente.
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cuestionar la determinacién ideoldgica. La negacién al juez de la potes-
tad necesaria para asumir su funcién, que era algo tipico del liberalismo
de corte individualista, de la misma manera como se negaba al Estado en
general cualquier injerencia en la vida social que llegard mas alld de la
seguridad ciudadana, no pudo mantenerse en el siglo XX. Esta negaciéon
al juez de verdadera autoridad y de las potestades necesarias para ejercer
su funcién, no se solucionaba con la llamada publicizacién del proceso,
ni con el autoritarismo, sino simplemente concediéndole la direccién
formal del proceso.

No puede dejar de reconocerse algo tan elemental como es que si en
el proceso civil se debate de derechos subjetivos de titularidad privada y
se aplican normas de derecho material plenamente dispositivas (con
escasas excepciones), las normas reguladoras del proceso civil son de
derecho publico y, por tanto, ello tiene que repercutir de algiin modo en
que las partes dejen de ser plenamente las “duefias del proceso”. En este
sentido en el siglo XX se ha puesto fin una exageracién tipicamente
liberal como eran las referidas a los presupuestos procesales y al impulso
de parte!”.

En la actualidad y en la mayor parte de las regulaciones positivas se
ha atribuido al juez la direccion formal del proceso. El juez se ha conver-
tido en todos los ordenamientos procesales civiles en quien dirige el
proceso, bien entendido que esa direccién se refiere a las que antes
hemos llamado facultades procesales, bien en lo atinente al control de la
falta de los presupuestos de los que depende, si no la existencia del
proceso, si la validez del mismo, bien en lo que atiende a hacerlo avanzar
de una fase a otra en la direcciéon que conduce a la sentencia. En este
sentido no hay oposicion a que el juez controle los presupuestos proce-
sales, en cuanto de la concurrencia de los mismos depende la validez del
proceso y la posibilidad de que se dicte sentencia sobre el fondo del
asunto, o a que al tribunal se le atribuya el impulso procesal, entendido
éste como posibilidad de que, una vez iniciado el proceso por el actor, el

17 Puede verse FAIREN, El principio de autoridad del juex en el proceso civil y sus limites

(Sobre los presupuestos procesales y la audiencia preliminar), en Estudios de Derecho
Procesal, Madrid, 1955, pp. 223 y ss.
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procedimiento como cauce formal de la serie de actos se desarrolle por
los pasos previstos en la norma; mds ain, nada se opondria a que sea
también el juez, siempre con las partes, el que controle la realizacién de
los actos conforme al principio de legalidad.

Lo anterior no significa que el juez “gestione” el proceso, por lo menos
si la palabra gestionar se entiende como sinénima de administrar una
empresa, una iniciativa o una actividad influyendo de modo determinan-
te en su desarrollo. Se trata s6lo de ejercer unas facultades de direccién
formal, sin influir en el que puede ser el resultado del proceso.

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

Para llegar a esta conclusién de atribuir al juez los poderes necesarios
para cumplir su funcién no hacfa falta la que se ha llamado “publicizacién
del proceso”, pues ésta parte de una base necesariamente autoritaria, en
el sentido de aumento, deformacién, exageraciéon de la autoridad.

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

En la Viena de finales del siglo XIX Anton Menger, profesor de
procedimiento civil y llamado el fundador del “socialismo juridico”,
aspiraba a que, transformados los derechos civiles privados en derechos
administrativos, desapareciera la barrera mds importante que separa hoy
—decfa— los procesos civil, penal y administrativo. Se trataba de que
“las tres formas de procedimiento se fundirdn en una sola, consistente
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esencialmente en una instruccién de oficio”'®. Si esta era una aspiracién
tedrica, poco después se estaria ya ante una imposicion practica; cuando
Lenin decfa que “no reconocemos nada privado; para nosotros todo el
campo de la economia reviste cardcter de derecho publico y no de
privado”!’, estaba oponiendo las bases politicas para la desaparicién de
los derechos subjetivos privados, de todos, pero especialmente de los
econdmicos, 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 comtn partir de que la
divisién entre derecho privado y derecho publico, que era algo propio de
los estados capitalistas, se basaba en la propiedad privada y mas alld en
la existencia de intereses individuales tutelados por el Derecho. Ahora
bien, unificado todo el derecho en lo publico, y habida cuenta del nexo
profundo que existe entre el derecho sustantivo y la forma procesal de su
realizacién, no existia ya razén de ser de un proceso civil distinto de los
otros procesos?’. Naturalmente por ese camino la consideracion funda-
mental es la de que el proceso civil es un “fenémeno social de masas™!.

18 Sobre Menger puede verse la biografia de MONEREO PEREZ en Juristas univer-
sales.3. Juristas del siglo XIX, Madrid, 2004, pp. 487-494. Las citas del texto
provienen de MENGER, Neue Staatslehre, Jena, 1903, pero citamos por la traduc-
cién al francés de Milhaud, L’Etat socialista, Paris, 1904, p. 220; existe traduccién
espafiola El Estado socialista, Barcelona, 1908. debe verse PORCAR, V., Il giudice
como amministratore: Antén Menger, en “L’Educazione Giuridica. VI-Modelli storici
della procedura continentale”, tomo I, Perugia, 1994, pp. 225 vy ss.

19 La cita proviene de GURVICH, Derecho procesal civil soviético, México, 1971 (trad.
de Luban y revisién de H. Cuadra), p. 44.

20 Pueden verse GURVICH, Op. 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 Sowietica 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, EI Procedimiento Civil en los estados socialistas
miembros del C.A.M.E. Antecedentes, creacién, desarrollo, tendencias fundamentales
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Si se leen los Principios fundamentales del procedimiento civil de la URSS
vy de las Repriblicas 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 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.°.
Finalidad del proceso civil. Finalidad del proceso civil soviético es el
justo conocimiento y decisiéon de las causas civiles, pero ello con el fin
de garantizar 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 inexistentes derechos
subjetivos de los ciudadanos; el juez es el garante del exacto cumplimien-
to de la legalidad y el proceso es el medio utilizado para ello. Desde esta
idea fundamental debe examinarse el proceso.

vy soluciones: 1900-1975, en “LXXI afios de evolucién juridica en el mundo”,
México, 1978, pp. 176-216; KELLNER, 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, EI proceso civil en el derecho comparado, Bue-
nos Aires, 1973 (trad. de Sentis).

Por ejemplo STALEV, Op. cit.,, p. 171. La misma concepcién ideoldgica se
encuentra, por raro que pueda parecer en estos tiempos, en un juez federal
brasileio, CABRAL, Antonio do Passo, Il principio del contraddittorio como diritto
d'influenza e dovere di dibattito, en Rivista di Diritto Processuale, 2005, 2, p. 453.
Segiin el Autor el derecho procesal (en general) ha abandonado hace mucho
tiempo las esposas del individualismo 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 jurisdiccién,
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 funcidn jurisdiccional es camino para alcanzar los
fines politicos del Estado democrético (si cambiamos democrético por soviético, el
discurso es exactamente el mismo). Por ello no puede extrafiarse que el paso
siguiente radique en sostener que el principio de contradicciéon debe entenderse
también como un deber, lo que lleva a concluir que la participacién colaboradora
en las decisiones estatales que supone el principio justifica la represién de los
comportamientos 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 jurisdiccion” (p. 460).

21
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Desde esa concepcién en la regulacion del proceso civil, que sus
propugnadores han llamado socialista, carecen de sentido el principio
dispositivo y todas sus consecuencias. Se niega la aplicacién de los
brocardos ne procedat iudex ex officio, con referencia al inicio del proceso,
y ne eat iudex ultra petita partium, sobre el contenido de la sentencia. Pero
mas all4, en realidad se trataba ideoldgicamente de negar la existencia de
derechos subjetivos realmente privados y, consiguientemente, de negar la
disposicién de unos inexistentes derechos. Naturalmente la negacion de
los principios de oportunidad y dispositivo no se produjo siempre de
modo evidente, pues era comtn 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 “sovietlogos”
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 dnica en poder iniciar el proceso, dado que podian
hacerlo partes publicas, ni podia ponerle fin cuando lo estimara oportu-

no?’.

22 Para GURVICH, Profili generali, cit., p. LIII, nota 10, la explicacién que hacfa un

“ilustre jurista italiano de vanguardia”, CAPPELLETTI (en Principi fondamentali e
tendenze evolutive del processo civile nel diritto compararato, de 1968, que se corres-
ponde con la obra antes citada de El proceso civil en el derecho comparado, en la
traduccién de Sentis, Buenos Aires, 1973) incurrfa 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 solo 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 intere-
ses de esas organizaciones. Con todo, en la misma nota se pone de manifiesto 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 garantfa de la plenitud de esos intereses, y no una limitacién de
los mismos.

Por si faltara algo debe recordarse que conforme al principio 45.° de los Principios
fundamentales del procedimiento civil de la URSS y de las Repuiblicas 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 decisién dictada por el juez de primera instancia, tanto respecto de

23
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De esta manera bastara recordar, para no extenderse demasiado, como
Cappelletti exponia el contenido del principio dispositivo en los proce-
sos civiles del entonces mundo occidental, 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 él llamaba socialista**.

B) La intervencion en todos los procesos del Ministerio Fiscal

La conversién en Derecho publico de toda la economia lleva a lo que
en algunas ocasiones se ha llamado penalizacién del proceso civil, de lo
que fue clara manifestacién el papel preponderante del Ministerio Fiscal
en el proceso civil. El mismo Lenin seguia diciendo que no debemos “...
desperdiciar la minima posibilidad de ampliar la intervencién del Estado
en las ‘relaciones civiles””. De esta manera el equivalente del Fiscal
asumié plena competencia para controlar la aplicacién de la ley en el
proceso civil. En el Principio 14 se lee: “El Ministerio Fiscal (o Procu-
rador del Estado) debe, en cualquier momento del proceso, adoptar las
medidas previstas por la ley con el fin de impedir cualquier violacion 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.

Por este camino de la atribuciéon de la legitimacién al Fiscal es
evidente que los derechos subjetivos han desaparecido; si cualquiera
puede ejercitar “mi” derecho, incluso contra mi voluntad, es obvio que

la parte de la misma que ha sido impugnada, como de la parte que no ha formado
objeto de la impugnacién, incluso con relacién a las personas que no han recurri-
do. El “juez de la casacién” no estd vinculado por los motivos propuestos en el
recurso y debe proceder a reexaminar controversia en su conjunto”.

24 Puede verse CAPPELLET], El proceso civil en el derecho comparado, cit., pp. 10 y
ss. Tampoco estd de mds recordar que Cappelletti llegd a mostrarse favorable a la
supresién del “principio della domanda”, es decir del principio dispositivo, y asf
puede verse Ideologie nel diritto processuale, en Processo e ideologie, Bologna, 1969,
p. 18.

35 La cita también en GURVICH, Derecho procesal civil soviético, cit., pp. 110-111.
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ese derecho no es “mio”. Mds ain, si es posible que después de que un
ciudadano ha formulado una demanda el Fiscal determine que la misma
es infundada y que ello supone la “renuncia” a la misma®, la dnica
conclusién posible es la de que los derechos subjetivos no existen.

C) Los principios de ese proceso

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

a) La verdad objetiva

La obtencién de la verdad objetiva, se convierte en un principio que
no responde simplemente 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 im-
puesto por la funcién del juez y su cumplimiento por medio del proceso?.

Kellner, que fue catedrético de derecho procesal civil en la Universi-
dad Von Humboldt de Berlin, ponia en relacién el principio de contra-
diccién y la verdad que llamaba formal. La contradiccién, en el sentido
que la definfa Rosenberg de que “sélo 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 alegadas por las partes, ni, normal-

26 GURVICH, Derecho procesal civil soviético, cit., p. 119.

27 GURVICH, Derecho procesal civil soviético, cit., p. 43, postulado que suele denomi-
nar de la cognoscibilidad, en el sentido de que todo hombre tiene la capacidad de
reflejar en su conciencia los fenémenos del mundo objetivo; el hombre es capaz

de conocer el mundo y la verdad.
8 Debe verse GWIAZDOMORSKI y CIESLAK, La preuve judiciaire dans les pays

2

socialistes a I'époque contemporaine, en el volumen La preuve, Bruxelles, 1963, en
«Recueiles de la Société Jean Bodin, XIX», pp. 69 y ss.
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mente, de acordar pruebas de oficio”, conducia a la verdad meramente
formal. El fin del proceso burgués no era lograr la verdad objetiva,
descubriendo las relaciones verdaderas entre las partes, sino que se con-
formaba con el contenido del proceso tal y como las partes lo habian
delimitado. El proceso burgués no perseguia la verdad objetiva.

En sentido contrario, el derecho socialista, por medio del principio de
la verdad objetiva o material, impone a los tribunales el deber de adoptar
todas las medidas previstas por la ley para esclarecer del modo mas
completo las circunstancias reales del asunto, las relaciones juridicas
entre las partes, sus derechos y obligaciones; el principio responde asf al
interés del Estado en la realizacién del derecho objetivo, de los derechos
subjetivos tal y como han sido definitivos por el Estado, y no de otra
manera®.

Desde este principio de la verdad material u objetiva se comprenden
las facultades del juez, primero, respecto de la aportacién de hechos v,
luego, en materia probatoria. Si el Estado, y en este caso el juez como
6rgano o representante del Estado, tiene que conocer la verdad “verda-
dera” existente en las relaciones juridicas entre los particulares, pues por
medio del proceso no se trata tanto de tutelar esos intereses particulares
cuanto de hacer efectivo el derecho objetivo proclamado en la ley, las
consecuencias tienen que ser: 1) el tribunal en su decisién no estd
limitado por el material proporcionado por las partes, de modo que en el
logro del conocimiento de los hechos estd interesado tanto el tribunal
como la procuraduria y las varias organizaciones estatales y de represen-
tacion de la sociedad soviética, y 2) el tribunal no debe conformarse con
los medios de prueba propuestos por las partes.

El principio de la verdad objetiva tiene que llevar a las consecuencias
de que el juez puede o, mejor, debe, adoptar todas las medidas tendentes
al esclarecimiento total de las circunstancias del asunto, incluido natu-

2 Por ello no puede extrafiarse de que algunos paises socialistas el principio de la

verdad objetiva en el proceso llegara a aparecer en la Constitucién, por ejemplo
en la Constitucién Checoslovaca de 1960 se decfa 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”.



SOBRE EL MITO AUTORITARIO DE LA “BUENA FE PROCESAL” 315

ralmente acordar medios de prueba de oficio. No se trata de una facultad,
se trata de un deber, y la finalidad no es propiamente la tutela de los
derechos del particular (los cuales tienen importancia secundaria), sino
la defensa del derecho objetivo, el cual debe aplicarse siempre que se esté
ante un supuesto de hecho de los previstos en general en la norma®.
Ademis, en todos los procesos en que el Fiscal asume efectivamente su
condicién de parte la finalidad de su participacion es la defensa del
interés del Estado, de la legalidad socialista, lo que sélo puede lograrse
con el total conocimiento de la verdad.

b) La colaboracion del juez vy las partes

Una de las constantes en la doctrina comunista sobre el proceso civil
es la idea relativa a que ese proceso no se presenta como una suerte de
contienda entre partes, no es ya una lucha entre ellas, sino que la
bisqueda de la verdad material se resuelve en un principio que puede
denominarse de colaboracién entre todos los que intervienen en el

30 En este sentido por ejemplo se puede leer en los Principios (o Bases) fundamentales

del procedimiento civil de la URSS vy de las Repiiblicas Federadas, de 1961:

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

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

Después debe estarse al Cédigo de procedimiento civil de Repuiblica Socialista Federal
Soviética de Rusia, de 1964, y en el que los principios anteriores se transcriben
literalmente. Estos dos cuerpos legales pueden verse en Codice di procedura civile
della Repubblica Socialista Federativa Sovietica di Russia, Milano, 2004, en el volumen
IX de “Testi e documenti per la Storia del Processo”, dirigidos por Picardi y
Giuliani, y ya antes citado.
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proceso, y asi se habla de una “confiada colaboracién entre el juez y las
partes™!. De este modo se destacan:

1.2) El deber del juez de asesorar a las partes sobre los derechos y
obligaciones que les corresponden, lo que supone también la necesidad
de estimular la actividad procesal de las partes y realmente de todos los
demds que intervienen en el proceso, llegdindose a hablar de una suerte
de funciones asistenciales encomendadas al juez que deben operar inclu-
so cuando las partes comparecen asistidas por abogado®.

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

En este contexto de la colaboracién entre el juez y las partes se
inscribe la necesidad de que la buena fe. Esta se presenta como algo
relativo a la “moralizaciéon” del proceso, pero también como elemento
fundamental para lograr la verdad objetiva. De esta manera, y segin
Cappelletti, el principio del deber de lealtad y verdad en el proceso
significa que “las partes deben deducir en juicio el hecho especifico

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

32 Puede verse por ejemplo STALEV, El proceso civil en los Estados socialistas, cit., p.
195. Segtin el articulo 2 (2) del que se llamaba Cédigo de Procedimiento Civil de
la Repiblica Democrdtica Alemana, de 1975: “Los tribunales tiene el deber
aclarar, declarar en forma veraz y decidir, segiin 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 procedura civile della Repubblica Democratica Tedesca,
1975, Milano, 2004, en el volumen X de “Testi e documenti per la Storia del
Processo”, dirigidos por Picardi y Giuliani, ya antes citado.

Segiin el articulo 3 (“Derechos y obligaciones de las partes”) (1) del Cédigo de
Procedimiento Civil de la Republica Democritica Alemana, de 1975: “... Las
partes tienen el derecho y el deber de participar en el proceso y, especialmente,
de colaborar para la declaracién de la situacién de hecho. Sus respectivas decla-
raciones y deposiciones deber ser competas y veraces”.

33
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integral y real, sin omisiones ni reticencias y no sélo sin falsificaciones,
ni siquiera expresa o ticitamente convenidas™.

Lo que nos importa destacar es que el principio de la buena fe, o el
deber de verdad, o la probidad (y ya no se sabe muy bien si se estd ante
un principio procesal o ante un deber), no se presenta de modo aislado.
Forma parte de un conjunto, de un sistema procesal en el que tiene un
sentido determinado®.

5. 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 Ministerio
de Justicia y que pone en marcha las “leyes de la justicia”. Entre las varias
leyes que impulsé la que nos importa es la Ordenanza Procesal Civil, que
serd aprobada en 1895 y entrard en vigor el 1 de enero 1898.

Curiosamente también para Klein el proceso se ha convertido en un
fendmeno social de masas’®; el proceso es un mal social y, por tanto, el

3 CAPPELLETTI, Interrogatorio de la parte y principios fundamentales del proceso civil
en la Europa comunista, en el volumen La oralidad y las prueba en el proceso civil,
trad. de Sentis, Buenos Aires, 1972, p. 398; adviértase que se estd hablando de un
principio procesal que parece consistir en imponer a las partes un deber.

En este sentido por ejemplo se puede leer en los Principios fundamentales del
procedimiento ciwil de la URSS vy de las Repriblicas Federadas, de 1961: Principio 24.%:
Las partes, sus derechos y obligaciones: Las partes tienen el deber de ejercitar sus
derechos procesales con lealtad y probidad. Lo que se repite después en el articulo
30 del Cédigo de procedimiento civil de Repriblica Socialista Federal Soviética de Rusia,
de 1964, y en el que los principios anteriores se transcriben literalmente. Reitera-
mos que estos dos cuerpos legales pueden verse en Codice di procedura civile della
Repubblica Socialista Federativa Sovietica di Russia, Milano, 2004, en el volumen IX
de “Testi e documenti per la Storia del Processo”, dirigidos por Picardi y Giuliani,
y ya antes citado.

La obra de referencia de esta concepcién es la de KLEIN, Materialen zu den neuen
sterreichischen Civilprozessgesetzan, Viena, 1897. Sobre ella puede verse FAIREN,

35

36
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interés del Estado es terminarlo cuando antes y al menor coste posible®.
Estas son las bases ideolégicas 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 los socia-

les®.

No vamos a entrar en el detalle de esta forma de entender el proceso;
nos limitaremos a decir que en la misma concurren dos elementos que
nos importan ahora: 1) El reforzamiento de los poderes del juez, el cual
no puede seguir siendo un mero contemplador de la contienda, puesto
que no debe proteger no sélo al individuo, sino también al Ordenamien-
to juridico al servicio de la comunidad®, lo que incluye el acordar
pruebas de oficio, y 2) La imposicion a las partes del llamado imperativo
de totalidad y obligacién de veracidad®.

También en esta concepcion se llegd a sostener por Klein que las
partes debian colaborar diligentemente con el juez en la busqueda de
cémo realmente habfan ocurrido los hechos, con el apercibimiento de
que si asi no lo hacfan el juez se convertiria en investigador de los
hechos*'. El juez no se limita a juzgar, es el gestor del proceso, dotado de

El proyecto de Ordenanza Procesal Civil austriaca visto por Frany Klein, en “Estudios
de Derecho Procesal”, Madrid, 1955, pp. 301 vy ss.

37 Asi SPRUNG, Le basi del diritto processuale civile austriaco, en Rivista di Diritto
Processuale, 1979, p. 38. También CIPRIANI, Nel centenario del Regolamento di
Klein (Il processo civile tra libertd e autorita), en Rivista di Diritto Processuale, 1995,
después publicado en Idelogie e modelli del processo civile. Saggi, Napoli, 1997 y, por
fin, en Batallas por la justicia civil, Lima, 2003 (trad. de Ariano); cito por esta tdltima
publicacién, y en ella p. 65.

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

3 En este sentido FASCHING, ponencia nacional austriaca citada por FAIREN, Los
procesos europeos desde Finlandia hasta Grecia (1990-1975), en “LXXI afios de
evolucién juridica en el mundo”, México, 1978, p. 28.

40 Para GOLDSCHMIDT, 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 imposiciéon de deberes u obliga-
ciones (no queda claro) a las partes.

41 FAIREN, EI proyecto de Ordenanza Procesal Civil.. ., cit., pp. 315-6: “Es lamentable,
decfa Klein, que en determinado porcentaje las sentencias, contrastadas con la
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grandes 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.

A) Alemania: Las Leyes de 1933 y de 1942

Algunas décadas después en la Alemania nazi no se afronta la reali-
zacion de una nueva Ordenanza Procesal Civil*, lo que nos impide poner
de manifiesto cémo se ha plasmado una ideologia en un cuerpo legal, y
a ello debe unirse la variedad de aspectos propios del nazismo, aunque se
ha sostenido* que el comin denominador de todas sus elaboraciones fue
la tirdnica acentuacién del criterio colectivista de la ‘comunidad de
pueblo™ que llevaba a pretender: 1) La desaparicion de la diferencia
entre sociedad y Estado, 2) La abolicién de la separacién de poderes y 3)
La exaltacion de la figura del juez, el cual, por otro lado, se convirtié en
dependiente del poder nazi; como decia el ministro de Justicia Hans

realidad de los hechos, vengan a resultar injustas o defectuosas”; ello ocurre en
muchos casos por falta de diligencia; en otros por haberse visto obligado el juez
diligente a fallar, a pesar suyo, sobre la base de hechos injustos, inciertos, dudosos.
Por esto Klein aumenta los poderes del juez, el cual puede completar el proceso en
lo que haga falta, es decir, puede acordar cuantas medios de prueba estime
oportunos.

#2 Para LEIBLE, Proceso civil alemdn, Medellin, 1999, pp. 64-65, la ZPO de 1877,
influenciada por la codificaciéon napolednica, estaba “acufiada totalmente por una
concepcioén liberal del Estado”, de modo que la ley era el reglamento de la lucha
entre las partes, en la que éstas asumfan su responsabilidad siendo el juez un
tercero neutral. Atendida la influencia de la ZPO austriaca de 1895 los reformadores
alemanes empezaron a pensar en limitar la disposicién de las partes sobre el curso
del proceso, incrementando la direccién por el tribunal y como consecuencia en
1933 se estableci6 el deber de veracidad de las partes.

$ BOHM, Peter, 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 Nationalsozialismus und
Recht, Viena, 1990).

44

En materia penal esa “comunidad del pueblo” dio lugar a la legislacién sobre los
“extrafios a la comunidad”, y un ejemplo puede verse en MUNOZ CONDE,
Edmund Mezger vy el Derecho Penal de su tiempo. Estudio sobre el Derecho Penal en
el Nacionalsocialismo, 4.2 edicién, Valencia, 2003.
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Frank el juez debe ser siempre consciente de que “en razén de su posicion
predominante en la aplicacién del derecho, no puede jamads ir contra los
principios del programa politico nacionalsocialista y de su ideologia™.

a) La funcién politica del proceso civil

La acentuacion colectivista del Derecho se manifiesta claramente en
el proceso, aunque sobre el mismo pueden indicarse dos corrientes:

1.2) La extrema representada por Adolf Baumbach, un alto magistra-
do, que en 1938 propuso que el proceso civil fuera sustituido por actos
de jurisdiccion voluntaria®. Conforme a esta idea si el proceso civil
supone una lucha entre partes en la que todos los medios son licitos para
vencer, aunque sea a costa de la verdad y de la justicia, en la concepcion
nacional-socialista el juez no debe ser considerado como un tercero
imparcial sino que, lo mismo que la policia, es un amigo del ciudadano
al que se debe acudir para restablecer el orden y la paz, por lo que parece
conveniente que su actuacién, como ocurre en el procedimiento admi-
nistrativo, se inspire en los principios de sencillez, libertad (libertad para
el juez anot6 Calamandrei) de tramitacion, oficialidad y veracidad; el
principio dispositivo era peligroso, no sélo para la parte mds débil, sino
para la dignidad de los tribunales del Estado.

Recordando aqui que la proposicién no era muy diferente de la idea
que Menger tenfa del proceso civil, debemos destacar que la proposicién
suponfa realmente la desaparicién de la jurisdiccién y en ese sentido las
criticas fueron muy claras*’.

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

46 BAUMBACH, Zivilprozess und freiwillige Gerichtsbarkeit (Proceso civil y jurisdic-
cién voluntaria), en Zeitschrift der Akademie fiir deutsches Recht, 1938, pp. 583
y ss; luego en 941, pp. 31 y 49, y en 1942, p. 49.

41 En Italia debe destacarse la de CALAMANDREI, Abolizione del processo civile?, en
Rivista di Diritto Processuale Civile, 1938, I, pp. 336-340, y luego en Opere
giuridiche, 1, Napoli, pp. 387-390; en Espafia PRIETO CASTRO, Revisién de los
conceptos bdsicos de derecho procesal, en Estudios y comentarios para la teoria y la
prdctica procesal civil, II, Madrid, 1950, pp. 665-669.
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2.2) Aparentemente menos radical fue la proposicién de Hans Otto de
Boor el cual mantenia la existencia del proceso civil en el Estado
nacional-socialista®, si bien dejando claro: “Que a nosotros, en el Tercer
Reich, no nos sirve para nada un proceso de inspiracién y caracteristicas
liberales es cosa totalmente evidente, sobre la que no debe darse ni
siquiera una explicacion”. Esto es, se imponia un proceso civil modelado
conforme a los principios nacional-socialistas, el cual deberia tener valor
para la “comunidad del pueblo”.

Se trataba de que como la actuacién de la jurisdiccién voluntaria,
preferentemente conciliadora, que era la idea de Baumbach, no debia
impedir declarar a quien correspondfa la propiedad de un bien y para ello
era mas adecuado un verdadero proceso, pero teniendo en cuenta que en
el fin del mismo era la tutela de los intereses de la “comunidad del
pueblo” por medio de la actuacién del derecho en el caso concreto. Otra
vez a parece aqui, la negacion del juez como sujeto neutral que asiste a
la lucha entre dos personas; es necesario juez que “tutele los intereses de
la comunidad del pueblo de modo extremadamente activo”.

Incluso en la concepcién menos extrema el proceso civil no trataba
de modo principal de tutelar los derechos subjetivos de los ciudadanos,
pues existe siempre algo que estd por encima de ellos. La concepciéon
ideolégica que estd en la base del nazismo presupone que ciudadano
singular existe s6lo en cuanto forma parte de su pueblo, de modo que
aquél no es titular de derechos fundamentales, sino de deberes.

a) La Ley de 1933 vy las controversias civiles

Esa concepcion bdsica se descubre en la Ley sobre modificacion del
procedimiento civil de 1933, que acaba en el Decreto de 8 de noviembre
de 1933. Conforme a su exposicién de motivos o introduccién: “Las
partes y sus representantes deben ser conocedores de que la jurisdiccion

# La sintesis de DE BOOR puede verse en BOHM, Peter, Processo civile e ideologia
nello stato nazionalsocialista, cit., pp. 631-633; se trata del articulo de aquél publi-
cado 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).
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no las sirve sélo a ellas, sino que, sirve antes y principalmente, a la
actuacién de la paz juridica de toda la comunidad”. De esta manera y
dentro de lo que nos importa:

a) No se desconoce que son las partes las que aportan los hechos, para
la determinacién del objeto del proceso y de la resistencia, y que el juez
debe decidir dentro de lo pedido vy resistido por las partes, con lo que se
estd admitiendo el principio dispositivo, pero ese principio viene mati-
zado por dos consideraciones:

1.2) El llamado deber judicial de esclarecimiento, conforme al cual, y
segin el pardgrafo 139, el presidente del tribunal debe requerir a las
partes para completar sus aportaciones de hechos y de medios de prueba
propuestos.

2.2) En el pardgrafo 138 se introdujo el deber de veracidad de las
partes, de modo que éstas deben hacer sus declaraciones sobre los hechos
de forma integra y de acuerdo con la verdad, afiadiendo luego el paragra-
fo siguiente que el presidente del tribunal debe intentar esclarecer la
verdad.

b) El principio que se denomina de deliberacién lleva a que sean las
partes las que aporten los hechos y las que insten los medios de prueba,
pero también en este principio las matizaciones llevan a que el juez tenga
amplias posibilidades de acordar pruebas de oficio.

Segin la misma Exposiciéon de motivos o Introduccién: “Al derecho
a la tutela jurisdiccional, que compete a todo sujeto, se corresponde con
la obligacién de facilitar al juez la declaracion del derecho por medio de
una conducta procesal leal y diligente”. Mds atin, se trataba, como dice
Bohm, de que las disposiciones programdticas de la Ley de 1933 “impo-
nen a las partes una conducta procesal ‘leal’, ‘diligente’ y ‘cuidadosa’, al
juez una ‘rigurosa direccién del proceso’, ‘el efectivo descubrimiento de
la verdad’ y una disciplina del procedimiento ‘dindmica’, ‘comprensible’
y ‘auténticamente popular”¥.

4 BOHM, Peter, Processo civile e ideologia nello stato nazionalsocialista, cit., p. 639.
Para afiadir seguidamente que segin la revista Deutsches Rechht, 1934, cuaderno
20, y en sus observaciones introductorias se decfa: “En el proceso civil se ha
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c) La Ley de 1941 vy el Ministerio Piiblico

En los dltimos afios del nazismo las reformas mds importantes se
hicieron en la organizacién judicial, siendo manifiesto el intento de ir
limitando la independencia judicial. Segin Bohm lo caracteristico fue la
reduccién de la competencia de los jueces ordinarios, con el aumento de
la de los especiales, la supresién en la Ley de 24 de noviembre de 1937
de los decanos o directores de los Tribunales, asumiendo sus funciones
(las de reparto de los asuntos entre los varios érganos jurisdiccionales) el
poder ejecutivo vy, por fin la supresién de la inamovilidad judicial en el

Decreto de 26 de abril de 1942

La mayor incidencia, en lo que ahora nos importa, se produjo con la
Ley de 15 de julio de 1941, sobre la participacién el Ministerio Puablico
en las controversias civiles. De esta manera 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
pruebas; de esta manera el principio de aportacion venia completamente
alterado, siendo un primer paso en el camino de la imposicién del
principio inquisitivo en el proceso civil. Se trataba de sacrificar la estruc-

manifestado de forma particularmente clara el principio individualista, porque en
la época liberal se consideraba el proceso civil como una lucha entre dos indivi-
duos. Hoy el proceso civil debe servir para la conservacién de la paz dentro de la
comunidad. La conservacién de la paz juridica no puede ser confiada a las partes.
el proceso civil no es una técnica igual para todos los tiempos, también sus formas
son solo expresién de una ideologfa. A un proceso civil formalista, caracterizado
por un sistema de garantias en favor del individuo, debe sustituirlo un procedi-
miento que lleve a una definicién rdpida y satisfactoria de la controversia. Esto
requiere principalmente una organizaciéon dindmica del proceso, la remocién de los
limites demasiado rigidos entre magistratura y administracién de la justicia, una
reforma de la organizacién judicial en sentido colectivista y la actuacién también
en el ambito jurisdiccional del principio del Fiihrer”.

BOHM, Peter, Processo civile e ideologia nello stato nazionalsocialista, cit., pp. 641-
647; y no nos paramos a atender a la llamada revocacién extraordinaria, entendida
en el sentido de que si el juez supremo era el Fiihrer nada podia impedir que éste
revocara cualquier sentencia; si los jueces no eran mds que representantes del
Fiihrer las sentencias no pasaban de ser respuestas aprobadas por aquél si bien con
reserva de revocacién.
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tura bilateral de este proceso y por eso la Ley fue calificada de “giro
crucial” o de “vuelta de tuerca” en la evolucién del derecho.

B) Italia: Grandi y el Codice de 1940

Una de las cosas mds curiosas que han ocurrido en el mundo del
proceso civil es la afirmacién, hecha por la mayor parte de los procesalistas
italianos y exportada al resto del mundo, de que el Cédigo de Procedi-
miento Civil de 1940 no es un cédigo fascista. Calamandrei llegé a jurar
en un proceso que se trata de un “cédigo de cardcter liberal y democra-
tico™!, y con ello nos pone en la duda de si en el juramento no respeté
la verdad, de si Grandi fue engafiado, y con él todo el fascismo, o de si
en la [talia de 1940 ocurrian milagros juridicos.

La concepcién del proceso civil del fascismo italiano es la que se
expresa en la Exposiciéon de Motivos del Cédigo de 1940%, del cédigo
que entonces fue llamado “codice fascista per eccelenza™’. Sin grandes
profundidades en esa Exposicién se encuentra:

a) El nuevo Cédigo se basaba en un condicionamiento politico; si el
Coédigo anterior, el de 1865, era expresién de los intereses individuales
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

51 Asi lo hizo en la sesién del 27 de noviembre de 1947 en el juicio contra Grandi;

ver la declaracién en el libro de CIPRIANI, Il Codice di procedura civile tra gerarchi
e processualisti, Napoli, 1992, p. 441.
La Relazione al Re habfa sido olvidada, después de no haber sido publicada desde
1943, y asi CIPRIANI, D’ELIA e IMPAGNATIELLO, Codice di procedura civile
con la Relazione al Re, Bari, 1997, pero es evidente que expresa politicamente lo
que el Cédigo desarrolla en su articulos. No hace falta recordar ahora que la
Relazione es obra de Calamandrei, CIPRIANI, Il Codice di procedura civile tra
gerarchi e processualisti, Napoli, 1992, y En los origenes del Codice di procedura civile,
en Batallas por la justicia civil, cit., pp. 3 y ss.
53 Asi D’AMELIOQ, Codice fascista, en “Corriere della sera”, de 27 de octubre de 1940,
p. 1, citado por CIPRIANI, Il Codice di procedura civile, cit., p. 51, y recordando
que Mariano d’Amelio, fue primer presidente de la Corte de Casacién.
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normas dictadas por ese Estado son cumplidas (“2.- Los factores histéri-
cos 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 calificé de
“directiva fundamental de la reforma”, pero ello debe entenderse dentro
del “renovado concepto de la dignidad y de la autoridad del Estado
fascista y de sus 6rganos” (“12.- Reforzamiento de los poderes del juez
para la direccién del proceso”). No se desconoce el principio dispositivo,
que es la proyeccién en el campo procesal de la autonomia privada, por
lo que se mantiene la idea de derecho subjetivo (“13.- El principio
dispositivo, proyeccién en el proceso del derecho subjetivo”) pero, una
vez iniciado el proceso por la parte, el juez debe tener los poderes
indispensables para administrar justicia de un modo activo, para que
entre en juego el interés publico en la recta y solicita aplicacién de la ley
en el caso concreto’™.

c) En la Exposicién de Motivos se dedica un largo epigrafe, el 17, a
“Contra la mala fe procesal”, y en el se intenta justificar la razén de que
el articulo 88 disponga que “las partes y sus defensores tienen el deber de
comportarse en el juicio con lealtad y probidad”; esa razén es que si el

% Desde esas consideraciones luego el Cédigo dedicé un Titulo (el V del Libro I) a

“De los poderes del juez” y, sobre todo en materia de prueba se le atribuyeron
poderes de oficio: 1) Acordar en cualquier momento del proceso el interrogatorio
de las partes (art. 117), 2) Acordar el reconocimiento de personas y de cosas (art.
118), 3) Diferir el juramento supletorio (arts. 240 y 241 CPC y 2736 CC), 4)
Formular al testigo todas las preguntas que estime ttiles 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 comentario de esta norma puede verse, de modo general, en CARPI y TARUFFO,
Comentario breve al Codice di procedura civile, 3.2 edicién, Milano, 1994, pp. 196-
8, y PICARDI, Codice di procedura civile, a cura di, Milano, 1994, pp. 380-2. Debe
recordarse que por mas de un autor se ha considerado que esa no es una norma con
contenido juridico, y asi SATTA, Commentario al Codice di procedura civile, I,
Milano, 1966, pp. 259 y ss, y REDENTI, Diritto processuale civile, 1, 4.2 edicién (al
cuidado de Vellani), Milano, 1995, pp. 203-204. M4s recientemente debe verse
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proceso civil es un instrumento de actuacién de la voluntad del Estado
no puede admitirse que la astucia sea un arma tolerable en los juicios; no
se trata principalmente de la tutela de los derechos de la otra parte, pues
lo importante es que no puede consentirse el fraude contra la adminis-
tracion de justicia. También aqui se alude a la “moralizacién del proceso
civil™e.

d) No se llegé, sin duda a un Ministerio Pdblico dominador del
proceso civil, caso de los fiscales soviético y nazi, pero si a un aumento
de sus poderes, siendo muy significativos los procesos en los que debe
intervenir en todo caso (arts. 69 y 70 del Codice), pero especialmente lo
es su intervencién en todas las causas ante la Corte de Casacion.

Han pasado mds de sesenta afios y en Italia no sélo siguen con un
Codigo fascista sino que todas las reformas posteriores, salvo quiza la de
1950, han seguido por el mismo camino de acentuar los poderes del
juez’’. Se ha tratado de un camino que ha ido llevando al desastre cada
vez de modo progresivamente acelerado’.

SCARSELLI, Lealta e probitd nel compimento degli atti processuali civili, en Rivista di
Diritto Processuale Civile, 1998, 1, pp. 91 y ss.

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
paragrafos 57, sobre el principio de autoridad en el proceso, 59, sobre el principio
dispositivo, pero especialmente en la parte atinente a la iniciativa probatoria del
juez, y el 61, sobre el reforzamiento del deber civico de colaboracién con la
justicia. Las diferencias son muy apreciables en la comparacién con la obra de
CARNELUTTI, F., Instituciones del Nuevo proceso civil italiano, Barcelona, 1942
(trad. de Guasp).

Puede verse CIPRIANI, I problemi del processo di cognizione tra passato e presente,
ponencia al encuentro organizado por la Associazione Italiana dei Costituzionalisti
sobre “Esperienze e prospettive della giustizia italiana” y celebrado en Roma del 14
al 16 de noviembre de 2002, que explica la evolucién de la regulacién del proceso
civil italiano desde 1865. Puede verse también la traduccién Los problemas de la
justicia civil italiana entre pasado y presente, en “Derecho Procesal Civil. Congreso
Internacional”, Lima, Universidad de Lima, 2003, pp. 67-96 (trad. de Ariano),
No estoy haciendo un juego de palabras pero es sabido que el problema prictico
mds grave en Italia es la duracién de los procesos y que la situacién ha llegado
hasta el extremo de que para evitar las condenas por millares del Tribunal Europeo
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C) Espana: Guasp y los hechos en el proceso

En este epigrafe podriamos hacer mencién también de Portugal y de
su Cédigo de Processo Civil de 1939, junto con la obra de José Alberto dos
Reis*, pero no es del caso ahora ir examinando cédigos de otros pafses
més o menos de la misma época, esto es, de antes de la II Guerra
Mundial®. No estoy muy seguro de que los autores de los cédigos
posteriores, especialmente de los dltimos y empezando por el Cédigo
Procesal Civil Modelo para Iberoamérica, tuvieran muy claras las bases
ideoldgicas en las que estdn inmersos.

La dictadura franquista no llegé a producir un Espafia un cédigo
procesal civil y en todo caso sus reformas mds importantes, caso de la
creacion un juicio declarativo (el juicio llamado de cognicién, regulado
en el Decreto de 1952), llevaron a aumentar los poderes del juez, pero
s6lo en la direccion formal del proceso, no en la material. Algin dia
habra que comparar la ideologia franquista (si es que la tuvo) con la nazi,
la fascista y el salazarismo portugués para advertir similitudes y diferen-

de Derechos Humanos de Estrasburgo por la vulneracién del derecho a la duracién
razonable del proceso, se ha llegado dictar una ley, la llamada Ley Pinto, de 24 de
marzo de 2001, ndm. 89, por la que se regula un procedimiento para tutela del
derecho a una reparacién equitativa por la excesiva duracién de los procesos.
59 MENDONCA, Direito processual civil. As origens em José Alberto dos Reis, Lisboa,
2002, y O pensamento de Franco Cipriani sobre a justica civil, en Revista do CE]J,
2005, 2, pp. 65-125..
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 la 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 innovacién fue calificada de “auténtica revolucién”
por su ideélogo, 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, I. Por cierto que esta “revolucién” salazarista ha sido
asumida en el articulo 427 del Cédigo Procesal Civil de Perd de 1993 vy es
necesario ver MONROY GALVEZ, Introduccién al proceso civil, tomo I, Bogots,
1996; la cita obligada aqui es la de ARIANO DEHO, ;Diez aflos de eugenesia
procesal? Los articulos 426 y 427 del Cédigo Procesal Civil, en “Derecho Procesal
Civil. Congreso Internacional”, Lima, Universidad de Lima, 2003, pp. 119-135.
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cias, pero de momento baste dar cuenta de que en la Espafia franquista
no hubo alteraciones de trascendencia en el proceso civil.

A pesar de lo anterior, no me resisto a recordar el pensamiento de
Jaime Guasp®. No se ha destacado lo suficiente que, opinando sobre la
propuesta de Baumbach® a que nos hemos referido antes, Guasp enten-
dia que el proceso no es el Gnico medio de que dispone el Estado para
la realizacién de la justicia, siendo ese Estado libre para acudir o no al
proceso; por ello la propuesta de Baumbach de supresion del proceso civil
dando paso a la jurisdiccién voluntaria no se opone al derecho natural.

Pero debe estarse a su libro Juex y hechos en el proceso civil para
percatarse de que el pensamiento de Guasp debe entenderse inmerso 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
registrando en Alemania y en Italia (que calificaba de “modernas co-
rrientes”) formaba parte de la reforma radical que precisaba la justicia
civil, reforma del principio dispositivo al que se oponia la “rutina men-
tal”, llegando a sostener que el aforismo secundum allegata et probata
partium, iudex iudicare debet, que en Espafia se habia convertido en un
dogma juridico, se explicaba por el entronque de nuestro sistema con las
practicas medievales®; naturalmente, el paso siguiente es la pretension
de que un futuro cédigo tenfa que superar esa vieja concepcion.

61 Por el contrario me resisto a citar en el texto a FENECH vy su La posicion del Juez

en el Nuevo Estado, Madrid, 1941, por mucho que el prélogo de ese libro sea de
Guasp.

GUASP, Administracién de justicia y derechos de la personalidad, en Revista de
Estudios Politicos, 1944, y ahora en Estudios juridicos, Madrid, 1996, p. 174, nota
5;

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

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 edicién, 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, “la exclusividad
legal de la actividad de alegacion a cargo de las partes, segin la cual, a tenor del
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De esta manera Guasp en su libro pretende “modernizar”, no ya el
principio dispositivo, sino una parte del mismo, la relativa a la disponi-
bilidad de los hechos, y llega a concluir que “las lentas y continuas
concesiones al principio de la iniciativa judicial constituyen las primeras
etapas de un trabajoso esfuerzo por alterar concepciones histéricas que se
resisten a su evolucién”; mds si se quiere, contra quienes defienden el
principio dispositivo escribe su libro®.

6. EL PRETENDIDO VALOR TECNICO DEL AUMENTO DE
LOS PODERES DEL JUEZ CIVIL

Si se me ha seguido hasta aqui en mi intento de explicar, muy
resumidamente, el origen de unas concepciones del proceso civil, se
habra tenido que concluir que esas concepciones eran politicas y que no
se ocultaban bajo capa técnica alguna. Comunistas y fascistas estaban
hablando de su idea politica de lo debfa ser el proceso; la verdad objetiva,
con los medios propuestos para conseguirla, incluida la colaboracién de
la partes con el juez bajo la regla de la buena fe, no podia dejar de tener
una base politica®.

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 caracterfstica 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”.

05 GUASP, Juez y hechos en el proceso civil, cit., p. 390.

% Por eso no puede dejar de suscitar preocupacién cuando se lee por ejemplo en la
STC 206/1991, de 30 de octubre: “Pues bien, uno de los deberes de colaboracién
de las partes en el proceso, a fin de que pueda obtenerse una rdpida y eficaz tutela
efectiva, estriba precisamente en la obligacién procesal de actuar en el proceso de
buena fe (art. 11 LOPJ), con probidad, sin chicanas, ni enredos”. Se trataba de un
proceso penal y se achaba al imputado que habfa formulado recursos que habfan
paralizado el proceso, de modo que: “Dicha conducta obstruccionista no sélo no
guarda proporcionada relacién con el legitimo ejercicio del derecho de defensa,
sino que, antes al contrario, estuvo dirigida exclusivamente a obtener la indebida
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En la labor posterior de convertir en técnico lo que era politico, el
paso fundamental ha consistido en distinguir dentro de las proposiciones
del brocardo iudex 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 tutela judicial por
éstas, mientras que la segunda proposicién, la atinente a que se debe
juzgar segin las pruebas propuestas por las partes, no puede tener el
mismo fundamento, siendo simplemente un medio técnico con el que el
juez desarrolla su actividad de decision.

Es evidente que Grandi y Calamandrei no tuvieron duda en conside-
rar como “factor politico” el reforzamiento de la autoridad del juez, y en
este sentido son muy claras las palabras de la Relazione que se repiten y
se refuerzan en el Manual®, pero inmediatamente después Calamandrei
negaba su propia base de partida cuando, refiriéndose a la atenuacion del
principio dispositivo en el Codice, pretendié que el atribuir al juez pode-
res 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 luego la necesidad de distin-
guir entre lo que se refiere al monopolio de las partes sobre el objeto del
proceso, que afecta a la disposicién de su interés, y lo atinente a la
determinacion de los materiales de hecho y de los medios para probarlo,
entendiendo que este segundo aspecto afecta tinicamente a la conforma-

puesta en libertad del recurrente por el mero transcurso de los plazos legales de la
prisién provisional, razén por la cual dicha antijuridica conducta, contraria a la
obligacién constitucional de colaboracién con Jueces y Tribunales en orden a
obtener una rdpida y eficaz actuacién de la Justicia, no puede merecer el amparo
de la Constitucién”. Adviértase hasta donde puede llegar la “perversiéon” de la
buena fe y de la colaboracién del acusado con los jueces.

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

% CALAMANDREI, P., Istituzioni di diritto processuale civile secondo il nuovo codice,
Parte prima, cit., pp. 240-244.
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cién del instrumento que la ley predispone para la tutela jurisdiccional®.
Por fin Cappelletti, desde lo anterior, pasé a subdistinguir entre la
introduccion del material de hecho y la introduccion de los medios para
probarlo, afirmando también el cardcter técnico de la iniciativa probato-
ria del juez™.

Resulta de esta manera que uno de los elementos esenciales para
determinar la ideologfa 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 técnico, algo sujeto a la oportunidad del legislador.
Pero todavia hay algo mas sorprendente y que puede verse en dos
aspectos.

A) A estas dalturas... la politizacion de la cuestion

Cuando con afidn de claridad conceptual se pretende destacar por
algunos —y me estoy refiriendo a lo que me afecta directamente— los
origenes ideoldgicos de determinadas concepciones del proceso civil y se
dice que el aumento de los poderes del juez tiene las bases ideoldgicas
comunista y fascista que hemos visto, la respuesta de algunos es que
estamos politizando la cuestién, que estamos haciendo “indebidos plan-
teamientos de la discusién que, en ocasiones, y aunque sea de forma
indirecta e implicita, conducen a ciertas descalificaciones personales
respecto de los autores que no comparten unas mismas ideas” ..

% CARNACINI, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, en “Studi in onore di
Redenti”, II, Milano, 1951, pp. 725 vy ss.; existe traduccién en lengua espafiola de
Romo en Revista de la Facultad de Derecho de México, 1953, ndm. 12.

0 CAPPELLETTI, La testimonianza della parte nel sistema dell oralita, Milano, 1962,
pp. 305 y ss.; también Iniciativas probatorias del juez y bases prejuridicas de la
estructura del proceso, publicado inicialmente como Iniziative probatorie del giudice e
basi pregiuridiche della struttura del processo, en Rivista di Diritto Processuale, 1967,
pp- 407-428, pero que cito por “La oralidad y las pruebas en el proceso civil”, trad.
de Sentis Melendo, Buenos Aires, 1972, pp. 111-135.

7 En este sentido PICO I JUNIO, El derecho procesal entre el garantismo 1y la eficacia.
Un debate mal planteado, en “Derecho Procesal Civil. Congreso Internacional”,
Lima, Universidad de Lima, 2003, pp. 55-66, y aqui p. 65; publicado seguidamente
en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, 2004, nim. 4 p. 255, la revista del
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Pic6 parte de que el aumento de los poderes del juez en el proceso
civil, y precisamente de los poderes materiales, no simplemente de los
procesales, es una cuestién puramente técnica, por lo que el politizarla es
plantearla mal. Desde aqui la consecuencia es que aquellos, a los que se
califica de “revisionistas”’?, que pretendemos explicar la base politica del
aumento de los poderes del juez, hacemos un planteamiento perverso de
la cuestion. De este modo los sostenedores del aumento de esos poderes
son técnicos del derecho procesal y los que nos hemos limitado a preten-
der advertir de la bases ideoldgicas propias de ciertos planteamientos que
se han repetido durante un siglo somos los que estamos politizando la
cuestién. Los que propiciaron la llamada “publicizacion del proceso”; los
que han entendido, por ejemplo, que el derecho procesal es el prisma
ideal para analizar y entender los grandes movimientos de la historia, o
los que han defendido la socializacién de la justicia, o los han concebido
el proceso como un fenémeno social de masas, o, mejor atin, los que han
pretendido escribir un derecho procesal desde una concepcién marxis-
ta”, esos parece que no han politizado la cuestién o, por lo menos, no
he visto reproche alguno.

Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal. En el mismo ndmero de la Revista
puede leerse un “curioso” trabajo de OLIVEIRA, Poderes del juez y vision cooperativa
del proceso, pp. 31-72, que es el mejor ejemplo que puede encontrarse de reduccién
del proceso civil a instrumento de justicia totalitaria en manos de un juez que no
se encuentra vinculado por las alegaciones y las peticiones de las partes, de un juez
que, ademds, impone a los abogados de las partes colaborar con él en contra de los
intereses de sus clientes respectivos.

2 De “revisionistas” ha calificado CHIARLONI, La giustizia civile e i suoi paradossi,
en Storia d'Italia, Annali 14, Legge diritto giustizia (direc. Violante), Torino, 1998,
p. 410, en nota, a quienes estdn sosteniendo hoy en Italia la base fascista del
Codice de 1940 o, mejor, a quienes estdn pretendiendo un nuevo cédigo no
sometido a esa base ideoldgica. La palabra se asume vy se utiliza por Picé i Junoy,
aunque siempre la pone entre comillas.

B Caso de CHIARLONI, Introduzione allo studio del Diritto Processuale Civile, Torino,
1975; ademds Introduzione, en Codici di procedura civile del Regno di Sardegna,
Milano, 2004, p. XXIV; Il presente come storia: dai codici di procedura sardi alle
recentissime riforme e porposte di riforma, en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile, 2004, pp. 447-471; y Relazioni tra le parti i giudici e i difensori, en XII
Congreso Mundial de Derecho Procesal, México 22-26 setiembre 2003, pp. 246 y
ss., y en especial pp. 254-258. Recuérdese que fue este autor el que ha tildado de
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Después de casi un siglo en el que se ha pretendido que el derecho
procesal civil es una ciencia partidista, que “sirve para la construccién del
comunismo”™, en que se han escrito varios libros con titulos en los que se
hacen coincidir las palabras proceso e ideologia”, en el que se ha afirmado
paladinamente que el proceso no es “neutro” en sus técnicas internas con
relacién a las orientaciones politicas de la sociedad en que opera’™, después
de todo esto va resultar que somos los llamados “revisionistas” los que
estamos politizando el derecho procesal. ;Vivir para ver!

B) Peor todavia... la division de la comunidad de estudiosos

Poco después de promulgarse la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjui-
ciamiento civil, fui invitado a dictar la conferencia de clausura de las
XVII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal. La conferencia la
dicté el 20 de octubre de 2000 y desde aquel mismo dia adverti que algo
raro estaba empezando a pasar a mi alrededor. Ya al finalizar la interven-
cién me parecié que parte de los miembros del Instituto Iberoamericano
de Derecho Procesal no estaban muy conformes con lo que habfan oido,
y se pudieron ver desde el estrado muestras de disconformidad, mientras
que otra parte aplaudia con conviccién poco habitual en esos actos y
exteriorizaba su conformidad de manera méas expresiva de lo acostumbra-
do. Desde entonces se han sucedido acontecimientos que pueden califi-
carse de insolitos y que siguen sorprendiéndome.

Aparte del texto escrito que sirvié de base para la conferencia”, algo
después publiqué ya en Espafia un pequefio libro ampliando el texto

“revisionistas” a quienes no piensan como él. Debe recordarse también que la
palabra “revisionista” en boca o pluma de un comunista tiene un sentido muy
determinado, como nos recuerda MONTELEONE, El actual debate sobre las “orien-
taciones publicistas” del proceso civil, en Revista Iberoamericana de Derecho Proce-
sal, 2005, ndm. 7, pp. 223 y ss.

™ GURVICH, Derecho procesal civil soviético, cit., p. 25.

> Por ejemplo CAPPELLETTI, Processo e ideologie, Bologna, 1969. Insisto, es un
mero ejemplo.

6 DENTI, Processo civile e giustizia sociale, Milano, 1971, p. 118.

T Con el titulo La Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, el Cédigo Modelo vy la oralidad
se publicé en el Tomo II de “Relatorfas y Ponencias sobre Derecho Procesal. XVII
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anterior’®. Ese libro fue traducido al italiano al afio siguiente y publicado
con el sello de Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2002, y con el
titulo I principi politici del nuovo processo civile spagnolo™, y precedido de
una prefazione redactada por el prof. Cipriani®.

Muy poco después el prof. Verde publicé un articulo titulado Le
ideologie del processo in un recente saggio® de comentario de mi libro y de
la prefazione de Cipriani, manifestando conformidades y desacuerdos, mas
de éstos que de aquéllas, y ese articulo fue rdpidamente publicado en la
revista del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal y con traduc-
cién revisada por el mismo presidente del Instituto®. Casi simultdnea-

mente dieron respuesta al prof. Verde los profs. Cipriani® y Monteleone®,

Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal”, Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, s. d (pero 2000) y s. 1.
(pero San José, Costa Rica), pp. 285 a 350; Con este mismo titulo se publicé
después en DERECHOQO. PUC. Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica del Perd, 2000, ndm. 53, pp. 583-668. Después con el titulo
La nueva Ley de Enjuiciamiento Ciwvil espafiola, los poderes del juez vy la oralidad, se
publicé en Espafia en la Revista de Derecho Procesal, 2001, ndms. 1-3, pp. 555-
635.
Los principios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Los poderes del juez vy
la oralidad, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 2001.
DIEZ-PICAZO, Ignacio, Con motivo de la traduccién al italiano de la obra del Profesor
Juan Montero Aroca sobre los principios politicos del proceso ciwvil espafiol, en Tribuna-
les de Justicia, 2003, 5, pp. 37-46.
Franco Cipriani es ordinario de Derecho Procesal Civil en Bari y autor, entre
otros, de dos libros que han despertado la memoria de la que ha sido la historia
procesal civil italiana. Se trata de Storie di processualisti e di oligarchi. La procedura
ciwile del regno d'Italia (1866-1936), Milano, Giuffre, 1991, e Il Codice di Procedura
Civile tra gerarchi e processualisti. Riflessioni e documenti nel cincuantenario dell’ entrata
en vigore, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 1992. En castellano puede verse
su coleccién de ensayos Batallas por la justicia civil, Lima, 2003, traduccién de
Eugenia Ariano.
81 Giovanni VERDE en Rivista di Diritto Processuale, 2002, 3, pp. 676-687.
82 VERDE, Las ideologias del proceso en un reciente ensayo, en Revista Iberoamericana
de Derecho Procesal, 2003, nim. 3, pp. 31 a 44, traduccién revisada por Roberto
O. Berizonce.
CIPRIANI, Il processo civile tra vechie idelogie e nuovi slogan, en Rivista di Diritto
Processuale, 2003, 2, pp. 455-466.
8¢ MONTELEONE, Girolamo, Principi e idelogie del processo civile: impresioni de un
“revisionista”, en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 2003, 2, pp. 575-
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naturalmente en revistas italianas y nadie del Instituto ha pretendido
publicarlas en la Revista.

En esa polémica hube de terciar y lo hice con un breve articulo que
publiqué, primero en una revista italiana y luego en la Revista del
Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, aparte de una espafiola y
otra peruana®. Después deben leerse las notas de Cipriani sobre el
abogado y la verdad® y de Monteleone sobre orientaciones publicistas

del proceso civil®’; y menos interés tiene la aportaciéon del magistrado

Costanzo M. Cea®.

Por el camino anterior discurria la polémica cuando surgié un inci-
dente en Argentina, que es el que me importa destacar ahora. Fue el caso
que el presidente del Tribunal de Casacién Penal de la provincia de
Buenos Aires (Dr. Federico Dominguez) hubo de dirimir con su voto un
empate entre magistrados de la Corte Suprema de la Provincia y en su
voto dirimente (Suprema Corte Buenos Aires, 29/10/2003) hizo repetida
referencia a mi libro de los principios, poniendo de manifiesto que el
problema del caso concreto no era simplemente una cuestién técnica,
pues en el mismo, relativo al respeto de la cosa juzgada, se evidenciaba
las varias posiciones en torno al papel del juez en el proceso.

582. Es ordinario de Derecho Procesal Civil en la Universidad de Palermo y autor de
un conocido manual Diritto processuale civile, 3.2 edicién, Padova, CEDAM, 2002.
MONTERO, Il processo civile “sociale” como strumento di giustizia autoritaria, en
Rivista di Diritto Processuale, 2004, 2, pp. 553-579. En espafiol con el titulo El
proceso civil llamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria, en Actualidad
Civil, 2004, marzo, segunda quincena, nimero 6, pp. 597-619; en Actualidad
Juridica (publicacién mensual de Gaceta Juridica, Lima, Perd), 2004, tomo 125,
abril, pp. 57 a 76. Y en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, 2004, ndm.
6, pp- 15 a 50.

86 CIPRIANI, El abogado vy la verdad, en Poder Judicial, 2003, nim. 72, pp. 175-181
87 MONTELEONE, El actual debate sobre las “orientaciones publicistas” del proceso civil,
en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, 2005, ndm. 7, pp. 223 y ss.
CEA, C. M., Vdlori e ideologie del processo civile: Le ragioni di un “terzista”, en
Rivista di Diritto Civile, 2005, 11, pp. 87-108. También puede citarse a dltima hora
RICCI, G. F., Il processo civile fra ideologie e quotidianitd, en Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile, 2005, pp. 77 y ss.
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La sentencia anterior merecié una nota del Dr. Augusto M. Morello®,
presidente de honor del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal,
en la que venia a sostener que la fundamentacién del voto del Dr.
Dominguez era innecesariamente ideoldgica, aparte de que se basaba en
escritos de quienes habfan venido a dividir la comunidad de estudiosos
y politicos del proceso. Dada la referencia que de modo indirecto hacia
a mi persona y a mi libro hube de contestarle por medio de una nota que
se publicé en la misma revista Argentina®.

La nota del Dr. Morello no tenfa una tesis que defender. Segin el Dr.
Morello el esfuerzo intelectual realizado por varias personas en los dltimos
tiempos para llegar a comprender las raices ideolégicas de buena parte de la
legislacién y de la doctrina del siglo XX sobre la funcién del juez y sobre el
sentido el proceso, deberfa quedar en el silencio por cuanto ese esfuerzo
puede entenderse, y asi lo hace él, bien como un elemento de divisién de
la comunidad de estudiosos y politicos del proceso, bien como un incumpli-
miento de las reglas y estilos de debate, exposicién y defensa de puntos de
vista, bien como una manera de agraviar, descalificar, hacer imputaciones
torcidas de afiliaciones politicas.

Eso era todo. No se defendia una tesis, ni técnica ni politica. Se queria
simplemente callar a quienes discrepamos de la que el Dr. Morello afirma
que es la mayoria de estudiosos, la cual naturalmente coincide con lo
sostenido por él. La respuesta, por tanto, no podia llegar mds alld de
recordar que todos podemos expresar el resultado del esfuerzo intelectual,
especialmente cuando existe detrds una obra que lo respalda.

7. EL SENTIDO DE LA BUENA Y DE LA MALA FE
PROCESAL

Todo lo anterior, las largas paginas sobre ideologia y proceso, han
perseguido una finalidad, la de poner de manifiesto que el pretendido

8 Publicada en LexisNexis, Jurisprudencia Argentina, de 18/02/2004, y titulada Los
jueces, la interpretacién y las carpas ideolégicas.

MONTERO, La ideologia de los jueces y el caso concreto. Por alusiones, pido la
palabra, en LexisNexis, Jurisprudencia Argentina, de 05/05/2004.
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principio de la buena fe procesal no nace en el vacio, no es algo que aparezca
desconectado de las corrientes ideolégicas que han pretendido conformar el
proceso civil en el siglo XX. M4s ain, no puede sostenerse que una norma,
sea ésta la que fuere, pueda interpretarse de modo aislado, sin incardinarla
en el contexto socio-politico en el que aparece y sin ponerla en relacién con
el conjunto del cuerpo legal en el que se incluye.

A) Los deberes procesales

Parece asi claro que el pretendido principio de la buena fe procesal no
puede separarse, por lo menos de entrada, de la elemental consideracion
de que en su origen en el siglo XX no fue una concrecién del principio
general de la buena fe en las relaciones juridicas materiales’. La buena
fe procesal tuvo su origen en la idea politica de que el proceso civil no
es una contienda o lucha entre partes parciales, que “pelean” por lo que
creen que les corresponde, y ante un tercero imparcial, sino que ese
proceso es un medio para la bisqueda de la tGnica solucién legal, la
basada en la verdad objetiva, medio en el que colaboran las partes
(especialmente sus abogados) y el juez; en esa colaboracién el juez asume
deberes, no frente a las partes, sino para con la sociedad (por ejemplo la
prueba de oficio), y las partes asumen deberes (no obligaciones), princi-
palmente el de colaborar con el juez (el deber de veracidad e integri-

dad)®.

1 Las obras generales sobre la buena fe en el derecho material son muchas y algunas

de gran mérito, desde la clasica de WIEACKER, El principio general de la buena fe,
Madrid, 1977 (trad. de Carro), con prélogo de Diez-Picazo, pasando por la obra de
DE LOS MOZOS, ]. L., El principio de la buena fe, Barcelona 1965, hasta el
reciente Tratado de la buena fe en el Derecho, Buenos Aires, 2004. Es evidente que
la consideraciones del texto no se refieren a la buena fe en el ambito de las
relaciones juridicas materiales y especialmente en las privadas.

Se puede leer atn en la Partida Tercera, Titulo VI, Ley XV: “Prevaricator, en latin
tanto quiere decir en romance como abogado que ayuda falsamente a la parte por
quien aboga, e sefialadamente, cuando en paridad ayuda e aconseja a la parte
contraria... tal abogado como este debe morir como alevoso... Otrosi decimos que
cuando el abogado hiciere usar, a sabiendas, a la su parte de falsas cartas o de falsos
testigos, que esa misma pena merece”. Estamos ante una muestra de sabidurfa; el
abogado ayuda a su parte, pero no de cualquier manera.
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Incluso en el caso de que se pusieran en duda, o se negara lo anterior,
no podria desconocerse que las referencias que pudieran hacerse a la
concurrencia de una exigencia de buena fe procesal tendrian que encua-
drarse en la configuracién, no tanto de obligaciones, cuanto de deberes
procesales, y que ello es propio, no de un proceso garantista, sino de un
modelo de proceso civil diferente, modelo al que ahora pretende llamarse
de “proceso civil social™”.

Una de las genialidades de Goldschmidt y de Carnelutti fue constatar
que el moderno proceso civil se basa en que las partes actian en el
mismo movidas por su propio interés, no al servicio de intereses ajenos,
y de ahi que concluyeran que lo que mueve a las partes son cargas, no
obligaciones ni deberes. La carga se concibi6 asi, por el primero como “la
necesidad de realizar un acto para prevenir un perjuicio procesal™,
mientras que el segundo, que empezé diciendo que la distincién entre
carga y obligacion se fundaba en “la diversa sancién conminada a quien
no realiza el acto; existe sélo obligacién cuando la inercia da lugar a una
sancion juridica (ejecucién o pena); en cambio si la abstencion del acto
hace perder sélo los efectos dtiles del acto mismo, tenemos la figura de
la carga”, acab¢ refiriendo la distincién al interés: “obligacién y carga
tienen en comun el elemento formal, consistente en el vinculo de la
voluntad, pero divergen en cuanto al elemento sustancial, porque cuan-
do media obligacién, el vinculo se impone para la tutela de un interés
ajeno y cuando hay carga, para la tutela de un interés propio””. La

3 Puede verse MONTERO vy el articulo antes citado en italiano Il processo civile

“sociale” como strumento di giustizia autoritaria, y en espafiol El proceso civil llamado
“social” como instrumento de “justicia” autoritaria. Un ejemplo de asuncién de ese
modelo de “proceso civil social” puede verse en GIMENQO, Proceso civil prdctico, 111,
Madrid, 2002, pp. 685 y ss.; naturalmente no es el tnico, también ASENCIO
MELLADO, Derecho procesal civil. Parte primera, Valencia, 2000, pp. 33 vy ss., llega
mas lejos, pues pone en duda la constitucionalidad de un proceso civil que no
asuma ese modelo.

% GOLDSCHMIDT, J., Derecho procesal civil, cit., pp. 201.213, y Teoria general del
proceso, Buenos Aires, 1961, pp. 91-110, aunque el origen estd en su Der Progzess
als Rechtslage, Berlin, 1925, y en éste pp. 335-362.

9% CARNELUTTI, Sistema del diritto processuale civile, I, Padova, 1936, ndms. 155-

166. Otra cosa es que en la evolucién permanente del pensamiento de Carnelutti
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nocién de carga se convirtié asi en algo esencial para entender el proceso
civil.

Todo el proceso civil, entendido como garantia de los derechos sub-
jetivos privados de los ciudadanos, descansa sobre la concepcién de que
los actos procesales no se conciben para las partes como obligatorios,
sino como potestativos, en el sentido de que a su realizacién se vinculan
consecuencias beneficiosas para la parte que los hace y a su no realiza-
cién se adscriben consecuencias perjudiciales®. En el proceso, pues, no
existen normalmente:

1) Ni obligaciones, que son imperativos del interés ajeno y que
suponen la existencia de un titular de un derecho subjetivo correlativo,
el cual podria exigir coactivamente el cumplimiento de la obligacién v,
en caso de incumplimiento, la reparacién o indemnizacion consiguiente.

2) Ni deberes, que no tienen correlativamente un titular de un
derecho subjetivo concreto, pues el deber se impone como imperativo
del interés general y por ello el incumplimiento del deber lleva a la
imposicion de una sancién, normalmente de una multa, pero también de
una correccién disciplinaria.

Partiendo de esta distincién entre carga, obligacién y deber, que es la
comtnmente aceptada’, puede concluirse que en la LEC espafiola no se

en algin momento se incurra en graves imprecisiones sobre el concepto de obli-
gacion, y asi Instituciones del Nuevo proceso civil italiano, cit., pp. 209 y ss., pues
define la obligacién como “vinculo impuesto a su voluntad (la de la parte en el
proceso) para la subordinacién de un interés suyo al interés (puiblico) referente a
la justa composicién de la litis”, desde esa definicion el articulo 88 del Cédigo de
Procedimiento Civil impone a las partes una obligacién, aunque luego resulta que
el incumplimiento de la misma da lugar a una sancién, la del articulo 99.

En general sobre poder y deber, ROMANO, Frammenti di un dizionario giuridico,
Milano, 1953, pp. 172 y ss. (existe traduccién al castellano de Sentfs, Buenos
Aiires, 1964) decfa Romano que en el derecho piblico la figura del deber desligado
de un derecho ajeno es frecuente; FROSINI, Potere (teoria generale), en Novissimo
Digesto Italiano, XIII, Torino, 1966, pp. 440 y ss.; CARNELUTTI, Teoria generale
del diritto, Roma, 1951, pp. 168 vy ss., y BETTI, Dovere (teoria generale), en
Enciclopedia del Diritto, XIV, Milano, 1965, pp. 53 y ss.

97 Por ejemplo COUTURE, Fundamentos del derecho procesal civil, 4.2 edicién, Buenos

Aires, 2002, pp. 171 y ss.
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ha llegado a imponer obligaciones a las partes, sino simplemente deberes,
y aun que debe distinguirse claramente entre lo que es un deber y lo que
es una carga, por ejemplo cuando se trata del sometimiento a las pruebas
biolégicas®®. Desde la misma distincién la posibilidad de imponer multas
a las partes se basa en la consecuencia del incumplimiento de deberes
procesales, la mayoria de ellos unidos al de la aparente buena fe (en
realidad, a la prohibicién de la mala fe, que es cosa muy diferente como
Veremos COmo Veremos).

B) Lo que no es la buena fe

Llegamos asi a la conclusiéon de que lo que se quiere imponer a las
partes y a sus defensores en el articulo 247 de la LEC es un deber, y ahora
debe precisarse que el mismo no debe confundirse (no ya con el abuso
del derecho™ o con el fraude a la ley procesal, aparte de con el fraude

% Cuando el articulo 767.4 LEC dispone que la negativa injustificada a someterse a

la prueba bioldgica de paternidad o maternidad permitird al tribunal declarar la
filiacién reclamada, siempre que existan otros indicios de paternidad o maternidad
y la prueba de ésta no se haya obtenido por otros medios, no estd estableciendo
un deber procesal sino inequivocamente una carga, pues el incumplimiento de ese
pretendido deber no lleva aparejada una sancién sino una consecuencia procesal
perjudicial que podrfa evitar realizando el acto. Si ese sometimiento a la prueba
bioldgica se concibiera como una obligacién de hacer se estarfa nada menos que
ante la posibilidad de que se exigiera coactivamente, lo cual no parece que sea
defendido por nadie, aunque existe alguna sentencia del Tribunal Constitucional
muy sospechosa; si se tratara de un deber el incumplimiento deberfa ser sanciona-
doj al tratarse de una carga la ley se limita a disponer una consecuencia perjudicial
para la parte al no “levantar” la carga; incluso podrfa recordarse la diferencia entre
el articulo 767.4 y el articulo 329.2 sobre la presentacién de documentos en poder
de la parte contraria; asi MONTERQO, La prueba en el proceso civil, 3.2 edicién,
Madrid, 2002, pp. 222 y ss.

El abuso de derecho tiene contornos propios, incluso en el 4mbito procesal, pues
también en éste debe partirse de la existencia de un derecho subjetivo claro e
indiscutido y del ejercicio del mismo de modo que se cause un dafio o perjuicio
a otra persona, sin por ello alcanzar beneficio o ventaja alguna de las que son
inherentes a la titularidad de ese derecho subjetivo. Me remito a PICO I JUNOY,
El principio de la buena fe procesdl, cit., pp. 93 y ss., donde puede verse toda la
bibliografia. Parece claro que siendo teéricamente posible el abuso de un derecho
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procesal'®, con los que la diferencia no se ha llegado a cuestionar), ni
con lo que podriamos llamar el cumplimiento de la norma procesal, y las
consecuencias de la inobservancia de la misma, ni con las multas coer-
citivas.

a) La observancia de la norma

El sometimiento a las normas procesales y las consecuencias de su
inobservancia es algo muy distinto del pretendido deber de buena fe y la
imposiciéon de una sancién por incumplimiento. El proceso civil tiene,
como es obvio, una regulacién procedimental en la que cada tramite
tiene un contenido determinado, de modo que si la parte no realiza el
acto, o no lo realiza del modo previsto en la ley, la consecuencia no es
la imposicién de una sancién sino la pérdida del tramite. Estamos en el
terreno de las cargas, pero para verlo mds claro podremos algunos ejem-
plos.

de naturaleza procesal y en el proceso, en la prictica serd raro que se produzcan
supuestos evidentes del mismo, que no sera facil distinguir del deber de buena fe
o, mejor, de la prohibicién de actuar de mala fe. Cuesta mucho pensar en la
imposicién de sanciones por presentar una demanda, por muy inicua que sea, o por
interponer un recurso con dnimo meramente dilatorio. El supuesto de la recusa-
cién con mala fe, segin el articulo 228 de la LOPJ, es un ejemplo claro de
prohibicién de actuar con mala fe y de la sancién de esa conducta. Naturalmente
el pretender recusar fuera de los momentos legalmente previstos no es supuesto de
actuacién de mala fe, ni con abuso de derecho, pues se trata simplemente de acto
contrario a la regulacién prevista en la norma y por lo mismo de acto que no puede
producir los efectos normales propios del acto.

El fraude a la ley, se entiende ley procesal, tampoco debe confundirse con el deber
de buena fe, pues aquél presupone la utilizacién de una norma, al amparo de la
cual se realiza un acto, para evitar la aplicacién de otra norma que es la proceden-
te. También aqui PICO I JUNOY, El principio de la buena fe procesdl, cit., pp. 106
y ss. Naturalmente una cosa es la utilizacién del proceso, del conjunto del mismo,
como medio para lograr un fin no permitido por la ley, y otra diferente el fraude
de ley procesal propiamente de dicho, pues ahora se trata de que dentro de un
proceso se utilice una norma para conseguir lo que otra norma impide. Por ello
mientras se pueden poner ejemplos de procesos fraudulentos, no ocurre lo mismo
con el verdadero fraude de ley procesal.
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La alegacion por el demandado de la falta de jurisdiccién o de com-
petencia dice la LEC (arts. 63 y 64) que debe realizarse precisamente por
medio de la declinatoria y no de otra manera, de modo que si el
demandado en la contestacién a la demanda y en la audiencia previa
quiere alegar sobre la falta de esos presupuestos procesales, no es que esté
incumpliendo el deber de buena fe, es simplemente que no se sujeta a lo
previsto en la ley, de modo que el juez simplemente rechazara la posibi-
lidad misma de la alegaciéon en esos momentos.

De la misma manera si en la ley se prevé que el momento de la
alegaciéon de la causa de pedir es el de la demanda vy el de la alegacion
de las excepciones materiales es el de la contestacién a la demanda, de
modo que luego, ya en la audiencia previa, no cabe alterar ni los
fundamentos de la pretensién ni los de la resistencia, el intento del
demandante de alterar la causa de pedir de su pretensién o del deman-
dado de modificar el fundamento de su resistencia, es simplemente
inadmisible y el juez lo rechazara. En ello no entra en juego la buena fe,
sino el cumplimiento de la ley.

Asimismo si la ley dispone que los documentos, los esenciales y los
accesorios, se presentan en unos momentos determinados y prevé algunas
excepciones, la peticién de una de las partes de que se le admita un
documento fuera de la regla general y de las excepciones, no es que sea
contraria a la buena fe, es que es contraria a la legalidad sin mds y por
ello no debe estimarse.

Los ejemplos en este orden de cosas podrian referirse a la mayor parte
de las pretendidas por Picé i Junoy reglas de la buena fe en los procesos
declarativos, que son las estudiadas por él, pero también en el proceso de
ejecucion y en las medidas cautelares. Asf no se descubre facilmente qué
relacion guarda con la buena fe el que los articulos 580 y 581 LEC
prevean casos en que procede y casos en que no procede el requerimiento
de pago, y, desde luego, la exigencia de acreditar el fumus boni iuris no

se descubre como depende de la buena fe'°'.

101 pICO 1 JUNOY, El principio de la buena fe procesal, cit., pp. 130y ss.; para el caso
del proceso de ejecucion p. 168, y para el del proceso cautelar p. 169. Por cierto
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En todos estos supuestos no se impone a la parte que realice una
conducta determinada ni se le conmina con una sancién para el caso de
que no la realice. Se trata sencillamente de que la parte tiene, en un acto
procesal, que cumplir con lo que la ley dispone y el incumplimiento,
tanto si hace como si no hace, da lugar a la consecuencia prevista en esa
misma ley. Nada que ver con la buena fe, a riesgo de entender que el
incumplimiento de las reglas legales, incluidas las meramente
procedimentales, supone siempre una infraccién del deber de buena fe,
con lo que el 4mbito de ésta seria desmesurado.

b) Las multas coercitivas

Ya la Ley de Procedimiento Laboral de 1990, en su articulo 238,
procedié a regular los que llamé apremios pecuniarios y que la doctrina
calific6, no de astreintes'®, sino de multas coercitivas, de manera que se
partia de la existencia de una nocién general de multa coercitiva y de
manifestaciones de la misma, en el campo administrativo y en el proce-
sal'®. En efecto:

1.2) El articulo 96 la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, entre los
medios de ejecucién forzosa de las resoluciones administrativas prevé la
que llama multa coercitiva, y luego el articulo 99 establece que las
Administraciones Pudblicas pueden, “para la ejecucién de determinados
actos, imponer multas coercitivas, reiteradas por lapsos de tiempo que
sean suficientes para cumplir lo ordenado”, fijdndose luego la lista de
cuando pueden hacerlo, pero dejando aclarado que esta multa es inde-
pendiente de las sanciones que puedan imponerse con tal cardcter y
compatible con ellas'®.

que pareciera como si en los procesos de ejecucién y cautelar hubiera muy poca
exigencia de buena fe atendida la escasa atencién que les dedica en comparacién
con el proceso de declaracién.

102 ARAGONESES MARTINEZ, Las “astreintes” (Su aplicacién en el proceso espaiiol),
Madrid, 1985.

103 MONTERO, Comentarios a la Ley de Procedimiento Laboral, 11 (con Iglesias, Marin
correa y Sampedro), Madrid, 1993, pp. 1365 vy ss.;

104 Pyeden verse GONZALEZ PEREZ, Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Pruiblicas y Procedimiento Administrativo Comuin, 11, Madrid, 1997,
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2.2) El articulo 239 de la LPL y los arts. 589 (manifestacién de
bienes), 676 (administracién judicial), 709 (hacer personalisimo), 710
(condena de no hacer), 776 (medidas definitivas en procesos matrimo-
niales) y 711 (general para la cuantia), todo estos de la LEC, establecen
una serie de multas coercitivas.

Entre estos dos conjuntos normativos existen elementos comunes,
tantos que permiten construir una parte general de la multa coercitiva,
la cual deberfa caracterizarse porque:

1) No es una sancion y, por lo mismo, no tiene cardcter retributivo;
su cuantia no puede guardar relacién con el incumplimiento objetivo,
sino que deber4 referirse a la situacién econémica del apremiado.

2) Por medio de la multa no se trata de sancionar el incumplimiento
del sujeto pasivo, sino de remover su resistencia forzando su voluntad
para que haga algo, y por eso es esencial concederle el tiempo necesario
para que cumpla lo que se le ha ordenado.

De este modo resulta que las multas coercitivas previstas en la LEC no
guardan relaciéon con un pretendido deber de buena fe, al ser un medio

pp. 1607-1608; y GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso de
Derecho Administrativo, 1, Madrid, 1999, pp. 773-775. Conforme a la STC 239/
1988, de 14 de diciembre: “consiste en una medida de constrefiimiento econémi-
co, adoptada previo el oportuno apercibimiento, reiterada en lapsos de tiempo y
tendente a obtener la acomodacién de un comportamiento obstativo del destina-
tario del acto a lo dispuesto en la decisién administrativa previa. No se inscriben,
por tanto, estas multas en el ejercicio de la potestad administrativa sancionadora,
sino en el de la autotutela ejecutiva de la Administracién, previstas en nuestro
ordenamiento juridico con cardcter general por el articulo 102 LPA cuya
constitucionalidad ha sido expresamente reconocida por este Tribunal (SSTC 22/
1984 de 17 febrero, 137/1985 de 17 octubre y 144/1987 de 23 septiembre), y
respecto de la que no cabe predicar el doble fundamento de la legalidad sancio-
nadora del articulo 25.1 CE a que se refiere la STC 101/1988 de 8 junio, esto es:
de la libertad (regla general de la licitud de lo no prohibido) y de seguridad juridica
(saber a qué atenerse), ya que, como se ha dicho, no se castiga una conducta
realizada porque sea antijuridica, sino que se constrifie a la realizacién de una
prestacién o al cumplimiento de una obligacién concreta previamente fijada por
el acto administrativo que se trata de ejecutar, y mediando la oportuna conmina-
cién o apercibimiento”.
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coactivo de los titulares de potestad publica para imponer a los sujetos
el cumplimiento de las decisiones adoptas por esos titulares.

C) La buena fe y la verdad

Estamos partiendo de que las reglas del juego, de cualquier juego,
incluido el del proceso'®, deben ser observadas por los jugadores, natu-
ralmente, pero también de que a estos no se les puede pedir que todos
ellos, los de un equipo y los de otro, colaboren en la bisqueda o
determinacion de cudl es el mejor, ayudando al 4rbitro a descubrir, entre
todos juntos, a quién debe declarar ganador, pues si las cosas fueran asi
no tendrfa sentido jugar el partido. El “juego” se basa en que, con un
arbitro imparcial, cada equipo luche por alcanzar la victoria utilizando
todas las “armas” a su alcance, naturalmente las “armas” legales, lo que
equivale a respetar el reglamento del juego. Podriamos decir también que
el proceso implica metaféricamente una suerte de lucha'® o una bata-
11a'%7) en la que se participa sélo cuando se considera imprescindible para
la defensa de los derechos que se creen propios, nunca por gusto ni por
recreo, y en la que, por tanto, no se trata de colaborar para que gane el
mejor, sino de ganar. Obviamente se trata de una “lucha” en la que no
todo vale, en tanto que la misma se regula por el derecho'®, y por ello
nadie sostiene que en esa “lucha” todo sea licito o vélido; afirmar que
alguien sostiene semejante cosa es un claro ejercicio de maniqueismo.
No todo vale, pero no puede imponerse a las partes, y a los abogados de
las mismas, que contribuyan a que venza la contraria.

Desde estas consideraciones hay que preguntarse si en nuestro Orde-
namiento procesal, en el que se asegura que existe el llamado principio

105 Recuérdese CALAMANDREI, Il processo como giuoco, en Rivista di Diritto
Processuale, 1950, pp. 23 y ss., y después a CARNELUTTI, Giuoco e processo, en
la misma revista, pero ahora 1951, pp. 101 y ss.

106 CHIOVENDA, Le riforme processuali e le correnti del pensiero moderno, de 1907,
pero ahora en Saggi di diritto processuale civile (1894-1937), 1 (editado por Proto
Pisani) Milano, 1993, p. 391.

107 MORTARA, Manuale della procedura civile, 6.2 ed., 1, Milano, 1910, p. 5.

108 Decfa CALOGERO, Probita, lealta, veridicita nel processo civile, en Rivista di Diritto
Processuale. 1939, pp. 129 y ss.
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de la buena fe procesal, las partes y sus abogados tienen el deber de decir
verdad y de decir toda la verdad en sus alegaciones.

a) Cuando se discute sobre la existencia de un pretendido deber de
veracidad pareciera como si lo que se estd cuestionando es la alternativa
entre un supuesto derecho a mentir y un pretendido deber de decir la
verdad y lo normal es que esa alternativa no se le plantee a la parte, sino
al abogado. El planteamiento mismo de la alternativa no se corresponde
con la realidad practica de los abogados y de su actuacién ante los
tribunales, pues se basa en algo tan tedrico como creer que antes del
inicio del proceso “la verdad” ya resplandece y deslumbra a todo el que
la mira.

En los procesos civiles reales, en esos que se realizan en la practica, un
abogado narra una historia y la narra desde “su verdad”, desde la perspec-
tiva que favorece a los intereses de su cliente, y el otro abogado narra la
misma historia y lo hace también desde “su verdad”, destacando lo que
favorece a los intereses de su cliente. De entrada no existe el conoci-
miento de la “verdad”, y por ello en uno y en otro caso no se trata de
mentir, sino simplemente de algo tan viejo como la utilizacién de la
dialéctica'®.

Parece claro que el abogado no puede afirmar como existente un
hecho que le consta como inexistente, entre otras cosas porque ello,
aparte de una mentira, es un error tictico, pero nada puede imponerle
que ponga su trabajo y su inteligencia al servicio de la defensa de los
intereses de su cliente, precisamente porque esa en su funcién y en ella
se justifica su propia existencia. La estrategia procesal, considerada un
arte, no consiste en mentir, y la argumentacién, en tanto que ejercicio
de la razén utilizando la técnica juridica, no se basa en confundir.
Dejando a un lado la patologia del ejercicio de la abogacia, no creo que
pueda afirmarse en general que los abogados mienten en los procesos y
que en ellos se dedican a embrollar. También aqui es muy revelador de
la ideologfa politica la visién que se tiene de la funcién del abogado,
tanto de la tedrica (lo que deberfa de ser) como de la prictica (lo que
es).

109 CIPRIANI, El abogado y la verdad, en revista Poder Judicial, 2003, ndm. 72.
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b) En sentido en parte contrario pretender que el abogado tiene el
deber de decir toda la verdad, esto es, de incluir en sus alegaciones todos
los hechos de los que tiene conocimiento, no es que sea contrario al
principio dispositivo, en el sentido de que corresponde a la parte el fijar
el objeto del proceso, es que es contrario al sentido del proceso como
contienda. En efecto la determinacién del objeto del proceso, y lo mismo
del objeto del debate, por la partes, y ahora en el aspecto de la causa de
pedir y de la causa de resistir, no puede por si mismo, significar la
imposibilidad de imponer a las partes el deber de decir toda la verdad.
Debe recordarse aqui que una cosa son los hechos determinantes del
objeto del proceso y otra los hechos constitutivos!'°.

Pero lo importante es que lo que las normas disponen es que el actor
debe hacer en su demanda el relato de hechos que considere oportuno,
siempre que sea capaz de fundamentar la peticion (art. 399); de la misma

110 Debe bastar aqui con recordar, como ya dijimos por ejemplo en MONTERO, El

nuevo proceso ciwil, 2.2 edicién (con G. Colomer, Montén y Barona), Valencia,
2001, p. 226, que no todos los hechos con trascendencia juridica sirven como
fundamento de la peticién o, dicho de otra manera, no constituyen la causa de
pedir; es preciso todavia distinguir entre hechos constitutivos y hechos
identificadores de la pretensién. Los hechos constitutivos son aquellos que confor-
man el supuesto factico de la norma cuya alegacién hace el actor como base de la
consecuencia juridica que pide, de modo que de su alegacién y prueba depende la
estimacion de la pretensién, mientras que los hechos que identifican la pretensién
del actor, la causa de pedir, son s6lo una parte de los anteriores y no se refieren
a la estimacién de la pretensién del actor por el juez, sino simplemente a su
distincién de otras posibles pretensiones. Por ejemplo y escalonadamente:

1) Si en la demanda se dice que se reclama una cantidad de dinero (que se fija)
en concepto de comisién por el trabajo efectuado por un agente de la propiedad
inmobiliaria, esa demanda no contendrd la causa de pedir de la pretensién.

2) Si en la misma demanda se afiade que la operacién concreta por la que se pide
la comisién se refiere a la venta de una determinada vivienda, la pretensién tendrd
fundamentacién o causa de pedir, pero con sélo esos hechos no podrd llegarse a
una sentencia estimatoria.

3) Si ademds de todo lo anterior se afiade que la comisién se refiere a una venta
determinada y concreta, la que se hizo en un momento determinado en el tiempo
y habiendo puesto en relacién el agente de la propiedad inmobiliaria al comprador
y al vendedor, quedardn determinados los hechos constitutivos que, si son proba-
dos, dardn lugar a la estimacién de la pretension”.
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manera el demandado debe oponer los fundamentos de su oposicion,
levantando la carga de pronunciarse expresamente sobre los hechos
alegados por el actor (art. 405).

No creo que una interpretacién razonable de la LEC permita llegar a
la consecuencia de que en la misma ese pretendido principio de la buena
fe procesal signifique que las partes o, mejor, que sus abogados, estén
sujetos a un deber general de decir la verdad y toda la verdad, lo que es
especialmente manifiesto cuando se trata de las alegaciones. Tampoco
éste puede ser el contenido del pretendido principio de la buena fe. Y
hay que insistir en que si se pretendiera la imposicién de un deber de ese
género al abogado, también ello revelaria muy claramente la ideologia de
quien lo pretendiera.

D) Las normas legales

Si todo lo anterior no es el contenido del pretendido principio de la
buena fe procesal, a lo mejor convendria empezar de modo diferente y
atender a aquellos casos en que en la LEC se contiene un aparente deber
de buena fe. Se tratarfa de ver las normas en que las que se impone un
deber y se sanciona el incumplimiento del mismo para luego intentar
precisar la naturaleza del deber.

a) La norma general

Podemos empezar por examinar la norma general, que es la contendida
en el articulo 247. Si del mismo se excluye el apartado 2, que se refiere
al abuso de derecho, al fraude de ley y al fraude procesal, lo que nos
queda es:

1.2) Una norma genérica conforme a la que todos los intervinientes
en el proceso deberdn ajustarse en sus actuaciones a las reglas de la buena
fe. No se dice cudles son esas reglas, pero si que comprenden a todos los
intervinientes.

2.2) Una especificacion referida a las partes, en la que se dispone que
si alguna de ellas ha actuado conculcando esas indeterminadas reglas de
la buena fe puede imponérsele una multa.
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3.2) Otra especificacién atinente a los profesionales intervinientes en
el proceso y conforme a la cual si la actuacién contraria a la buena fe
fuera imputable a alguno de ellos, ademds de la multa, se dara traslado
de la circunstancia al colegio profesional por si procediera imponer algin
tipo de sancién disciplinaria.

Si algo puede concluirse de estas normas es que la buena fe es un
concepto juridico indeterminado, por lo que el articulo 247 de la LEC no
nos dice priacticamente nada que nos ayude a integrarlo. Lo Gnico claro
es que el aparente deber legal de buena fe no comprende a las personas
integradas en los 6rganos judiciales; los “tribunales” controlan si los
“intervinientes” en el proceso ajustan su actuacién a la buena fe e
imponen las sanciones, en su caso, pero no hay previsién legal para los
tribunales mismos.

b) Las normas especiales

Si la norma general no nos dice nada que nos lleve a integrar cudl es
el contenido prictico de la buena fe, pudiera ser conveniente que acu-
diéramos a lo especial, a los supuestos concretos en los que la propia LEC
da contenido a la buena fe para, conocido lo concreto, elevarnos luego
a lo general. En la LEC se regulan como aparentes incumplimientos de
la buena fe que llevan apareja una sancién los siguientes casos:

1) Recusacién: Segin el articulo 112.1 el auto que desestime la
recusacién puede declarar expresamente la existencia de mala fe en el
recusante e imponerle una multa. Un caso especial se contiene en el
articulo 190.2, III, para la recusacién formulada en la vista y que luego
no se formaliza por escrito. En los dos casos se ha hecho algo de modo

indebido.

La primera es una norma tradicional, con antecedentes claros en el
articulo 212 de la LEC de 1881 y en el articulo 227 de la LOPJ de 1985.
En este segundo cuerpo legal, en la redaccién dada al articulo 228 por la

LO 19/2003, de 23 de diciembre, se ha asumido la norma de la LEC y

se utiliza también la expresién mala fe.

2) Auxilio judicial: Segun el articulo 176 puede imponerse una multa
al litigante que demore sin justa causa la cumplimentacién de los exhortos
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cuya gestion le haya sido confiada. Pudiera pensarse en que se impone un
hacer diligente.

3) Sefialamiento de vista: Conforme al articulo 183.5 puede imponer-
se una multa al abogado, litigante (perito y testigo) que hayan procedido
con dilacién injustificada o sin fundamento alguno a pedir nuevo sefia-
lamiento de vista. Se sanciona por hacer indebidamente.

4) Nulidad de actuaciones: Segtn el articulo 228.2, II se impondrd
una multa al solicitante del incidente de nulidad de actuaciones cuando
el tribunal entienda que se promovié con temeridad (lo que ha sido

asumido en el articulo 241.2, II, de la LOPJ, en la redaccién de la LO

19/2003). Se sanciona por hacer temerariamente.

5) Presentacién de documentos: El articulo 270.2 permite imponer
una multa al responsable de la presentacién de documentos en momento
no inicial si se aprecia dnimo dilatorio o mala fe procesal en esa presenta-
cién. Se impone la sancién por hacer con mala fe.

6) Hechos nuevos o de nueva noticia: De la misma manera el articulo
286.4 permite imponer una multa al responsable de la alegacién de
hechos como si fueran nuevos o de nueva noticia, si se aprecia dnimo
dilatorio o mala fe procesal en esa alegacién. Se impone la sancién por
hacer con mala fe.

7) Tiempo de la prueba: Dispone el articulo 288 que al litigante por
cuya causa una prueba admitida no se ejecute tempordneamente se le
impondrd una multa, salvo que acredite falta de culpa. Pudiera pensarse
que se impone un hacer diligente, aunque realmente también pudiera
concluirse que se trata de impedir la proposiciéon de pruebas para luego
no practicarlas.

8) Inasistencia a interrogatorio: El articulo 292.4 permite imponer
una multa a la parte que no ha comparecido a su interrogatorio, sin
mediar excusa. Aqui en donde més claro se ve un supuesto de imposicién
de hacer, y es también el mas absurdo, pues no era necesario acudir a la
sancién, al ser suficiente la consecuencia de no levantar la carga.

9) Impugnacién de documento publico: Segtin el articulo 320.3 cuan-
do la impugnacién de un documento publico se hiciere temerariamente
puede imponerse una multa. Realmente lo que se hace es prohibir el
hacer de impugnar con temeridad.
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10) Tacha de perito: El articulo 344.2 dispone que si la tacha a un
perito se hizo con temeridad o deslealtad, atendida su motivacién o el
tiempo en que se formule, podrd imponerse a la parte responsable una
multa. Cuando se trata de la tacha de testigos el articulo 379.3 se remite
al anterior. Realmente lo que se hace es prohibir el hacer de tachar con
temeridad.

11) Proceso especial derivado de la venta de bienes muebles a plazos:
En la regulacién de este proceso sumario se limitan las alegaciones del
demandado (articulo 444.3) y ademas se establece un sistema propio para
alegarlas y de ahi que se prevea una multa si el demandado no asiste a
la vista, sin concurrir justa causa, o asiste pero no formula oposicién o
la formula de modo no permitido por la ley!!!. También aqui parece claro
que se trata de una prohibicién de hacer.

Independientemente de que me parezcan pocos o muchos supuestos
de imposicion de multas y también sin aludir a la inconcrecién de
bastantes de esos supuestos, lo que me importa ahora es distinguir entre
dos clases de previsiones legales:

a”) La mayor parte de ellas no imponen a la parte, al abogado o al
“responsable” un deber positivo, en el sentido de que han de hacer algo,
sino un deber negativo, puesto que realmente se les prohibe una conduc-
ta cuando la misma se basa en la mala fe, en la dilacién indebida, o se
carece de fundamento, o se hace temerariamente, o con deslealtad. En
algunos casos se habla de hacer sin justa causa o de tener que justificar
la existencia de causa.

b”) Sélo en unos pocos de esos casos pudiera llegar a poder conside-
rarse que se estd imponiendo a alguien un deber positivo o de hacer, y
en alguno de esos casos la conclusion légica o, al menos, posible, es la
inutilidad de la sancién, pues quien concurre a su interrogatorio de parte
lo hard por razones muy distintas a evitar la multa.

111 Para comprender las singularidades de este proceso sumario puede verse MONTERO

y FLORS, Tratado de juicio verbal, 2.2 edicién, Pamplona, 2004, pp. 218, 430, 850
y 973, siempre y ss.
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E) Una propuesta de interpretacion: el deber de no actuar de mala fe

Con la excepcién que hemos dejada indicada la constatacién a la que
puede o, incluso, debe llegarse en estos momentos finales es la de que en
la LEC no existen supuestos concretos de imposiciéon de un deber posi-
tivo de actuar o de hacer de buena fe, deber cuyo incumplimiento lleve
aparejada la imposicién de una multa o de cualquier otra sancién. Lo que
la LEC regula son supuestos concretos en los que modo expreso se
imponen deberes que suponen prohibiciones de hacer o de hacer de una
manera de determinada, esto es, los deberes son negativos, de prohibi-
cién, y por ello si se hace o si se hace de modo contrario al previsto
legalmente la consecuencia puede ser la imposicién de una sancién.

Desde esta constatacién creo que puede hacerse una propuesta de
interpretacion del articulo 247 de la LEC, aunque la misma puede tener
un alcance mayor y que afecte a todos los procesos no penales. Se trata

de que en la LEC:

1.2) Desde luego no existe en la LEC un principio procesal de la
buena fe. No puede decirse, en general, que del conjunto normativo de
la ley se deduzca un criterio desde el que interpretar normas concretas o
integrar anal6gicamente lagunas legales!!?. No creo que pueda sostenerse
que el sometimiento de las partes y de los profesionales a las normas
reguladoras del proceso, es decir, el cumplimiento de lo previsto en la ley
(del reglamento del “juego”) implique la existencia de un principio
procesal. En la regulacion legal de un proceso civil en el que se diga que
existe el principio de la buena procesal y otro en el que no se haga
mencién expresa de ese principio no se descubrirdn diferencias.

2.2) Tampoco existe un deber de que las partes, y los profesionales que
las representan y defienden, acttien en el proceso de manera positiva,
vinculadas por un deber de buena fe que suponga la exigencia de hacer
y de hacer de determinada manera. Ese deber positivo no se descubre en
la LEC, ni siquiera en manifestaciones concretas.

112 Sobre las funciones de los principios puede verse MONTERO, Derecho Jurisdiccio-

nal, 1. Parte general, 13.2 edicién, cit., p. 317.
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3.2) Si en la regulacién contenida en la LEC no existen normas
especiales, concretas en las que se imponga a las partes, y a los profesio-
nales que actdan por ellas, deberes concretos de hacer en sentido posi-
tivo conforme a la buena fe, la l6gica debe llevar a considerar que el
articulo 247 no impone un deber positivo de hacer, de actuar conforme
a la buena fe. El deber cuyo incumplimiento posibilita la imposicién de
la sancién de la multa es un deber negativo, de prohibicién; impide
hacer o impide hacer de manera determinada. Se trata, por tanto, de un
deber de prohibicion, que podria enunciarse diciendo que estd prohibido
actuar en el proceso con mala fe.

De esta manera la imposicién de la multa del articulo 267 no procede
cuando un interviniente en el proceso se haya limitado a no hacer. La
posibilidad de la sancién exige que el interviniente, bien haya hecho
cuando no debfia, bien haya hecho de una manera determinada y contra-
ria a la ley. Por ello de lo que se trata es de que cuando un tribunal
estime que alguno de los intervinientes en el proceso ha actuado de mala
fe podrd imponerle, siempre con audiencia de todos los intervinientes,
motivadamente y respetando la proporcionalidad, la multa prevista.



