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			Presentación 

			En su visión de consolidarse como un referente académico nacional y regional en la formación integral de las personas, la Pontificia Universidad Católica del Perú ha decidido poner a disposición de la comunidad la colección jurídica «Lo Esencial del Derecho». 

			El propósito de esta colección es hacer llegar a los estudiantes y profesores de derecho, funcionarios públicos, profesionales dedicados a la práctica privada y público en general, un desarrollo sistemático y actualizado de materias jurídicas vinculadas al derecho público, al derecho privado y a las nuevas especialidades incorporadas por los procesos de la globalización y los cambios tecnológicos.

			La colección consta de cien títulos que se irán publicando a lo largo de varios meses. Los autores son en su mayoría reconocidos profesores de la PUCP y son responsables de los contenidos de sus obras. Las publicaciones no solo tienen calidad académica y claridad expositiva, sino también responden a los retos que en cada materia exige la realidad peruana y respetan los valores humanistas y cristianos que inspiran a nuestra comunidad académica.

			Lo «Esencial del Derecho» también busca establecer en cada materia un común denominador de amplia aceptación y acogida, para contrarrestar y superar las limitaciones de información en la enseñanza y práctica del derecho en nuestro país.

			Los profesores de la Facultad de Derecho de la PUCP consideran su deber el contribuir a la formación de profesionales conscientes de su compromiso con la sociedad que los acoge y con la realización de la justicia.

			El proyecto es realizado por la Facultad de Derecho de la PUCP bajo los auspicios del equipo rectoral.

		


		
			Introducción

			La pregunta sobre qué es el proceso ha tenido varias respuestas. Estas respuestas, a su vez, han encontrado muchas explicaciones. Algunas de ellas ponen énfasis en su aspecto histórico: nos dicen que el proceso, en su origen se confundía con rígidas formalidades religiosas, a través de las cuales las personas ofendidas por la lesión de ciertos derechos estaban autorizadas a usar la fuerza para satisfacerlos. Esas formalidades se flexibilizaron a lo largo del tiempo, pero luego se volvieron nuevamente rígidas, pues así lo exigía la concepción de Estado o de la ley.

			Otras explicaciones son más bien de corte dogmático y asocian al proceso a alguna de las categorías jurídicas conocidas, como la del contrato, la del cuasicontrato, la de la relación jurídica o la de la situación jurídica.

			Algunas respuestas intentan una aproximación de corte ideológico y ponen énfasis en el papel que cumplen el juez y las partes en el proceso; y se dirán publicistas o privatistas, en atención a quién tiene el protagonismo en él.

			En este libro se propone una explicación del proceso como medio de protección de los derechos materiales, desde la perspectiva del Estado constitucional. Esa explicación se realiza a partir del papel preponderante que debe tener la dignidad de la persona en toda explicación jurídica. Desde allí, es preciso identificar los valores del Estado constitucional que justifican y explican al proceso.

			La definición que planteo en este trabajo pone énfasis en dos aspectos: la necesaria relación que debe existir entre derecho material y proceso, y la consideración de que en el proceso se ejercen una serie de derechos fundamentales de dos o más sujetos con ocasión del ejercicio de la función jurisdiccional. En esa perspectiva, el propósito del proceso es dar satisfacción a los derechos materiales con respeto de los derechos fundamentales procesales.

			Todas las instituciones procesales deben ser definidas en función de esta concepción del proceso, y todas las normas procesales deben permitir la vigencia de los derechos fundamentales procesales con miras a la realización de los derechos materiales. Ninguna otra debe ser la finalidad ni la razón de ser de ellas.

		


		
			Capítulo 1
Los diversos modos de concebir el proceso
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			El derecho no puede ser ajeno a las circunstancias políticas, sociales, históricas, económicas y culturales de un determinado momento; el proceso, tampoco. A continuación, revisaré brevemente algunos modos en que el proceso ha sido explicado, con el fin de poder determinar la insuficiencia de dichas explicaciones para entenderlo hoy.

			1.	Una necesaria referencia histórica para entender los modos de concebir el proceso

			Lo que hoy entendemos por proceso no es lo que siempre se ha entendido por tal. La noción de proceso siempre se ha visto influida por el modo de concebir la sociedad, el Estado y el derecho.

			La importancia que tiene el derecho romano en la formación del sistema jurídico latinoamericano hace que, para comprender las diversas explicaciones que se han dado al proceso en el Perú, debamos detenernos en el modo como se explicó el proceso en el derecho romano.

			No pretendo de modo alguno hacer un análisis histórico de lo que es el proceso, sino simplemente reseñar los elementos más importantes de la concepción romana para comprender las posteriores explicaciones acerca de lo que se entendió por proceso.

			1.1.	Los sistemas procesales privado y público romanos

			En toda sociedad existen conflictos. Ello no fue una excepción en los primeros grupos humanos que se organizaron para poder satisfacer sus necesidades. La primera y natural reacción frente a un conflicto es la autodefensa, entendida como medio a través de cual uno de los sujetos resuelve por sí mismo —muchas veces mediante el uso de la fuerza— el conflicto que mantiene con otro. La organización social requiere un medio diverso que asegure la convivencia pacífica de los sujetos. Hacerlo supone comenzar a negar la posibilidad de acudir a la fuerza. Por lo tanto, es preciso buscar mecanismos de solución de los conflictos que excluyan a las propias partes de su solución. Dicho de otro modo, se trata de sustituir a la venganza como medio de solución de los conflictos.

			Eso es lo que pasó en Roma (véase Burdese, 1998). La noción de proceso surgió, primero, como medio de regulación del ejercicio de la fuerza y, por qué no decirlo, de la venganza. Posteriormente, el proceso comenzó a ser visto más bien como un medio de sustitución y de rechazo al ejercicio de la fuerza.

			En Roma hubo dos formas de concebir el proceso. Una inicial, que supuso un rechazo a la violencia de los privados, pero les confirió un gran poder en la determinación de aquello sobre lo que se discutía y en su solución. A esta concepción la podemos llamar privada. Una segunda, que coincidió con el momento en el que se consolida la concentración del poder en una sola autoridad y que, por lo tanto, buscaba asegurar que dicho poder se ejerza en amplios ámbitos de la vida, uno de los cuales era la solución de los conflictos. A esta concepción la podemos llamar pública.

			Esas dos nociones son el origen de los dos sistemas de concepción del proceso en Roma: el sistema privado (ordo iudiciarum privatorum) y el sistema público (cognitio extraordinem).

			1.1.1.	El sistema procesal privado

			En este sistema se concibieron, con el transcurso del tiempo, dos tipos de procesos: el proceso de las acciones de la ley y el proceso formulario. A continuación, me detendré en cada uno de ellos.

			a.	Las acciones de la ley (legis actiones) 

			La primera forma de proceso civil romano es conocida como legis actiones. En su origen, antes que una negación de la autodefensa, se trata de una regulación de su ejercicio para ciertos casos específicos, a través de la exigencia de un rígido formalismo, que hunde sus raíces en fórmulas religiosas (véase Burdese, 1998).

			A este medio excesivamente formal, solo se tiene acceso en ciertas hipótesis previstas expresamente. Además, es un privilegio al que solo pueden acudir los ciudadanos romanos. Su uso, era pues, excepcional.

			Este modelo estaba constituido por cinco esquemas procedimentales fijos y rígidos, sin ninguna posibilidad de adaptación ni a las situaciones jurídicas de ventaja para cuya protección se concebía, ni a las diversas situaciones de lesión.

			A partir de las XII Tablas, lo más característico de la legis actiones fue que el proceso se dividía en dos fases: la fase in iure y la fase in apud iudicem. El conocimiento de esto es fundamental para entender el modo como se comprende el proceso hasta mediados del siglo XIX y también para comprender la estructura del proceso civil en Latinoamérica.

			La fase in iure se lleva ante un magistrado denominado pretor. La fase in apud iudicem se lleva ante un iudex que es designado por las propias partes. El paso de una fase a otra se hace a través de la litiscontestatio.

			Litiscontestatio es el acto formal y oral —hecho frente a testigos— a través del cual las partes del conflicto (litis) proclaman —no acuerdan— frente a testigos (testes) los términos de la controversia y designan a la persona que la decidirá, a quien se le llama iudex.
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			b.	El proceso formulario (per formulas)

			El proceso formulario mantiene la división del proceso en dos fases, preserva también la institución de la litiscontestatio como el instituto que permite el paso de una etapa a otra. El esquema procedimental, en esencia, se mantiene. En este tipo de proceso la litiscontestatio se presenta como un acuerdo entre las partes respecto de los límites de la controversia y sobre el tercero que la decidirá. Con dicho acuerdo surge la imposibilidad de iniciar otro proceso con la misma controversia. De este acuerdo surge, además, la obligación de las partes de respetar lo que decida el tercero (véase Burdese, 1998).

			El cambio más importante que supone este tipo de proceso es que se rompe la rigidez que tenía la legis actiones, de modo que ahora existirán tantas fórmulas como situaciones jurídicas de ventaja se reconozcan como protegidas, con remedios específicos. Incluso las fórmulas variarán en atención a las necesidades específicas de protección de cada una de las situaciones jurídicas de ventaja.

			Este tipo de proceso fue el que permitió el inmenso desarrollo que tuvo el derecho romano sobre el reconocimiento de derechos y sus formas de protección.

			1.1.2.	El sistema procesal público

			a.	El proceso extraordinario (cognitio extra ordinem)

			Tanto la legis actiones como el proceso per formulas suponen una concepción privada del proceso, debido a que su dirección no le está confiada al Estado, sino, en su fase decisiva, a un tercero designado por las partes de la controversia. El proceso extraordinario supone una estatización del proceso. Este fenómeno coincide con la afirmación de la monarquía absoluta en Roma, que abrirá las puertas a la fase imperial (véase Burdese, 1998).

			El proceso se lleva delante de un funcionario estatal, por lo que desaparecen las dos fases características de los otros dos tipos de proceso. Desaparece también la litiscontestatio, aun cuando se mantiene esta palabra para designar un momento específico en el proceso, en el que el demandado contesta las alegaciones del demandante.

			Por lo demás, aparece un proceso público, reglado, con impugnaciones que son resueltas por otros funcionarios estatales y con pruebas cuya valoración está establecida en la ley.
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			1.2.	Las posteriores concepciones privatistas del proceso

			Como mencioné, no es mi intención hacer un desarrollo histórico sobre las nociones acerca del proceso. La referencia que apenas he hecho al modo como se concebía el proceso en Roma resulta fundamental para entender las diversas explicaciones que se han pretendido dar sobre el proceso en los tres últimos siglos.

			Recordemos que durante el medioevo, los textos del derecho romano —muchos redescubiertos en esa época— fueron una de las principales fuentes de interpretación de los juristas y constituyeron la base del derecho común medieval (Grossi, 2010, pp. 10-11). Ello, además, permitió también una formación cultural universitaria común en Europa, que luego sirvió para el desarrollo de los estudios de derecho en ese continente y en Latinoamérica.

			El derecho romano fue, además, el referente indispensable para los primeros intentos de codificación de comienzos del siglo XIX. Es por ello que, cuando surgió la necesidad de explicar qué es el proceso, las primeras respuestas fueron buscadas, precisamente, en las instituciones del derecho romano.

			Fueron particularmente importantes las cuatro esenciales categorías que las Instituciones justinianeas habían establecido como fuentes de toda obligación. Las Instituciones de Justiniano señalaban que las obligaciones podían tener su fuente en el contrato, en el cuasicontrato, en el delito o en el cuasidelito. La pregunta sobre lo que era el proceso difícilmente podía responderse con las categorías del delito o del cuasidelito, por lo que hubo que reconducir su explicación a cualquiera de las otras dos categorías, es decir, a la del contrato y a la del cuasicontrato.

			El instituto de la litiscontestatio, como elemento esencial del proceso por legis actiones y per formulas fue determinante para responder en esa época a la pregunta sobre qué es el proceso. Así, dado que la litiscontestatio llegó a ser un acuerdo entre los dos litigantes para determinar el objeto de la controversia y el tercero que la decidirá, del que surge además la obligación de cumplir la sentencia que dictaba este tercero, la primera respuesta que se dio a la pregunta fue que era un contrato.

			Esta noción fue rápidamente sometida a crítica pues se consideraba que la participación del demandado en el proceso no podía equipararse a la libertad con la que las partes deciden celebrar un contrato. Esto llevó a que se concluyera que, si bien no era un contrato, se le parecía, por eso es que luego, a la pregunta sobre qué es el proceso, se respondió que es un cuasicontrato. 

			Estas dos explicaciones acerca de lo que es el proceso son estudiadas en el derecho procesal bajo la denominación de «teorías privatistas», pues buscan las respuestas a la pregunta sobre qué es el proceso en categorías del derecho civil. Pero es importante mencionar también que este hecho determinaba que su regulación, explicación y tratamiento se asemejara a cualquier otra categoría del derecho privado. 

			El hecho de que el código civil francés, el de mayor influencia durante la primera mitad del siglo XIX, se elaboró con el contrato como punto de referencia, así como el liberalismo de fines del siglo XVIII y comienzos del XIX, contribuyeron a la difusión de estas concepciones privatistas acerca de lo que es el proceso.
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			1.3.	Las concepciones publicistas acerca del proceso

			Frente a la corriente privatista que surge en Francia a inicios del siglo XIX, aparece en Alemania una corriente que comienza a preocuparse por el derecho público. Al mismo tiempo, los trabajos de la «pandectística» alemana influyen en el modo de estudiar derecho procesal. Eso generó la necesidad de reconducir la explicación acerca de lo que es el proceso sobre la base de los conceptos desarrollados por estas nuevas corrientes.

			En 1868 aparece la importante obra de Oscar von Bullow, La teoría de las excepciones procesales y los presupuestos procesales, que define al proceso como una relación jurídica de derecho público. Desde ese momento esa ha sido la explicación que se le ha dado al proceso, la que solo recientemente ha comenzado a ser sometida a crítica por efecto del influjo de la constitucionalización del derecho procesal (Marioni, 2011, pp. 97 y ss.). 

			La explicación de que el proceso es una relación jurídica de derecho público ha sido la más exitosa y extendida. Es, además, el modo en que las legislaciones procesales latinoamericanas, entre ellas la peruana, conciben al proceso y sobre esta base dictan sus diversas regulaciones.

			Aun cuando es poco estudiada, en el siglo XX se esgrimió otra teoría sobre el proceso: la teoría de la situación jurídica. Esta teoría concebía al proceso como un conjunto de posiciones jurídicas dinámicas en las que se encontraban las partes frente al resultado de la sentencia. Esta teoría, más que una oposición a la teoría de la relación jurídica, fue concebida como un complemento, en la medida que esas situaciones jurídicas con las que se describía y explicaba el proceso se vinculaban entre sí, a través, de una relación jurídica. 
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			1.4.	El «garantismo» y el «eficientismo» en la concepción del proceso

			Las que hemos descrito como teorías privatistas y publicistas han intentado dar una explicación al proceso, con el uso de instituciones dogmáticas. A fines del siglo XX se produjo en Iberoamérica un gran debate —en el que participaron también grandes estudiosos del derecho procesal europeo— acerca de lo que podríamos denominar como «ideología en el proceso». Este debate, desde una perspectiva diferente, parece reponer la discusión respecto de la incidencia de lo público y lo privado en el proceso.

			Antes de entrar a describir en qué consiste dicho debate, creo preciso destacar de él dos aspectos. El primero es que este intenso debate puso en evidencia el gran diálogo que existe, desde la segunda mitad del siglo XX, entre los procesalistas iberoamericanos. Ese gran diálogo produjo encuentros y desencuentros, pero, mirándose y escuchándose los unos a los otros, se ha contribuido en la construcción de las bases de una plataforma común de intercambio entre los procesalistas iberoamericanos  desde la academia, que se mantiene hasta la actualidad. El segundo aspecto es que este debate puso de manifiesto también la participación de los grandes maestros italianos de fines del siglo XX en los problemas que los procesalistas iberoamericanos iban planteando y, a su vez, la gran influencia que tiene la escuela procesal italiana en la formación y estudios del derecho procesal latino e iberoamericano, incluso hasta nuestros días. 

			A una posición se le denomina «garantismo» y a la otra «publicismo» o «eficientismo»1. El debate ha sido tan intenso que se extiende, incluso, a los nombres de estas dos corrientes. Los «publicistas» consideran que no es correcto que la otra posición adopte el término de garantismo pues también en la posición de los publicistas las garantías de las partes en el proceso resultan fundamentales. A su vez, los «garantistas» consideran que, más que publicistas, a los de la otra posición se les debe considerar «autoritaristas».

			Pero ¿en qué consiste la discusión? La concepción publicista reconoce que el juez debe tener amplios poderes. La concepción garantista considera que «la concesión de amplios poderes discrecionales del juez se justifica solamente si, al mismo tiempo, se priva de estos poderes a las partes» (Verde, 2006, pp. 74-75).

			De este modo, la concepción garantista ve con preocupación que mientras mayores sean las facultades del juez, menores serán las garantías de las partes; mientras que la concepción publicista considera más bien que si el juez no tiene atribuciones en el proceso, no se pueden proteger las garantías de las partes en él. Incluso como sustento de la concepción publicista se sostiene que «encuentra su fundamento constitucional en el deber del juez de velar por la efectividad de los intereses discutidos en el proceso» (Picó i Junoy, 2006, p. 110).

			Se dice que este debate es de corte ideológico, pues mientras los garantistas tendrían una concepción liberal del proceso, los publicistas tendrían más bien una visión autoritaria. Honestamente no creo que este sea el aspecto central en el debate.

			Este debate es y sigue siendo aún muy intenso, y siguen participando en él los grandes procesalistas iberoamericanos e italianos contemporáneos. Sin tomar posición por uno u otro, me parece muy importante resaltar que la discusión sobre el proceso ha dejado de poner a los conceptos e instituciones dogmáticas en el centro de su preocupación y se enfoque en los derechos fundamentales que las partes tienen en el proceso.

			1.5.	Más allá de la dicotomía entre privatismo y publicismo en el proceso

			Lo público y lo privado han marcado fuertemente la concepción del proceso. En la actualidad esta discusión ha dado un giro en Latinoamérica con la aparición de tendencias que, sin desconocer el carácter público del proceso, reconocen a las partes un poder de disposición en el proceso, en las que se incorpora la posibilidad de que se realicen «convenciones procesales».

			Esta posición, fuertemente difundida en Brasil, entiende que «las partes no son meros provocadores iniciales o espectadores incapaces de interferir en el procedimiento, las reglas aplicables al proceso no son siempre aquellas legisladas y no siempre el juez lo puede todo» (Cabral, 2016, p. 136).

			En general, lo que se postula es que el proceso sea un medio en el que los poderes del juez y los derechos de las partes puedan coexistir como causa y garantía entre sí. Si pensamos, como se postula en este libro, que el proceso es el medio de protección de los derechos, no se puede concebir un proceso que olvide su fin último, que es la protección del derecho sobre el que se discute en él, que muchas veces tiene carácter dispositivo. Pero tampoco puede olvidarse que supone el ejercicio de una potestad pública, la jurisdiccional. Llevarlas al extremo no hace sino perder la verdadera esencia del proceso. Como bien se reclama en la doctrina contemporánea, es mejor evitar el «hiperpublicismo» o el «privatismo romano» en la concepción del proceso (Cabral, 2016, pp. 135 y ss.).

			Se requiere, por ende, un proceso estructurado sobre la base del respeto a los derechos fundamentales, que tenga como objetivo la satisfacción de los derechos materiales de las partes, en el que el juez debe tener atribuciones constitucionalmente limitadas por esos derechos fundamentales, pero en el que las partes puedan tener la posibilidad de modificar las reglas procesales, con respeto también de sus derechos fundamentales cuando consideren que las reglas no se adecúen a las necesidades de protección de las situaciones jurídicas sobre las que discuten.

			2.	Los paradigmas con los que se ha explicado tradicionalmente el proceso

			Desarrolladas brevemente las teorías clásicas acerca de lo que es el proceso, creo importante detenerme brevemente en los diversos paradigmas que se han sucedido en el tiempo, a partir de los cuales se ha pretendido explicar lo que es el proceso. La doctrina procesal estudia estos paradigmas como «evolución de la disciplina» (Montero Aroca, 1999, p. 15).

			Tradicionalmente se considera que son tres las etapas o paradigmas de la disciplina procesal: la práctica forense, el procedimentalismo y el procesalismo científico. A estos tres paradigmas considero que se le debe agregar uno, desarrollado a partir de la segunda mitad del siglo XX, que es el de la constitucionalización del derecho procesal, paradigma al cual le dedicaré una sección especial en este libro.
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			2.1.	Práctica forense

			En esta etapa, el proceso era considerado como un conjunto de actos y técnicas para dirigir la defensa frente a los tribunales de justicia. Este paradigma precede a la época de la codificación. Es el momento en el que el derecho que se estudiaba en las universidades era el de los textos romanos, por lo que el modo de conducirse ante los tribunales debía más bien ser aprendido después de concluidos los estudios universitarios (Montero Aroca, 1999).

			2.2.	Procedimentalismo

			Con la Revolución francesa surge el Estado de derecho. Con él se revaloriza el papel de la ley en el Estado y se subvalúa la función del juez en él. A inicios del siglo XIX se consolida el proceso de codificación bajo la influencia del código civil francés. Este es el escenario en el que surge el procedimentalismo.

			La propia noción de Estado de derecho y la función que cumple la ley en él incidieron fuertemente en el modo de explicar y comprender el proceso. A ello se suma el método exegético en el estudio del derecho, conforme al cual el derecho se estudiaba a partir de lo que la ley expresamente señalaba. Esto, que ocurría para el derecho en general, se replicó para el proceso en particular.

			En efecto, el derecho procesal era estudiado a partir de lo que las normas de procedimiento establecían. Aprender derecho procesal era aprender la ley procesal.

			Es importante recordar que, durante la Revolución francesa, el principio de legalidad se concibió como garantía de la libertad de todos los ciudadanos. Por eso se hacía necesario salvaguardar este principio en todos los ámbitos de la sociedad y el derecho. Es en este contexto en el que se erige la proclama del respeto al procedimiento preestablecido por la ley como expresión del principio de legalidad en el ámbito del proceso. Esto llevó a confundir la noción de «proceso» con la de «procedimiento».

			No solo ello, sino que la propia actuación del juez estaba sometida fuertemente a esta concepción de legalidad. El juez no podía ni debía hacer más de lo que la ley expresamente le permitía, más bien debía ser el primer garante de este procedimiento previamente establecido por la ley.

			2.3.	Procesalismo científico

			A fines del siglo XVIII e inicios del XIX aparecen en Alemania dos importantes corrientes del pensamiento jurídico en el derecho: la escuela histórica y la pandectística (Grossi, 2007, p. 160).

			•	La escuela histórica surge en oposición a la corriente codificadora y al mismo tiempo se enfrenta al iusnaturalismo. Propone explicar las instituciones jurídicas desde la historia, particularmente a partir del derecho romano. 

			•	La pandectística es una derivación del historicismo, pues se concentra en la creación de conceptos y de una disciplina dogmática que se construye sobre la base de los datos que se recogen en el estudio de las fuentes romanas.

			Esto resulta fundamental para comprender lo que ocurre durante estos años en el derecho procesal. Es precisamente en esta época, en la que, respecto del surgimiento del paradigma del derecho procesal científico, se producen dos hitos:

			a)	En 1856 se publica un artículo de Bernhard Windscheid denominado «La acción del derecho civil romano desde el punto de vista del derecho moderno». Este trabajo provocó una respuesta de Theodor Müther, quien publicó «Sobre la doctrina de la acción romana, del moderno derecho de acción, de la litiscontestatio y de la sucesión singular de las obligaciones». Por último, en 1857 Windscheid publica su respuesta denominada «La acción. Réplica a Theodor Müther». Este debate se conoce como la polémica Windscheid-Müther y sirvió para establecer la noción del derecho de acción, su distinción respecto del derecho material y originó la consolidación de la noción de pretensión (Pugliese, 1954, p. XIII y ss.). Más allá del análisis histórico y dogmático que podamos hacer de esa polémica, los títulos de los textos denotan el método que se seguía en esa época para el estudio de las instituciones procesales: se partía del derecho romano para extraer categorías procesales a ser explicadas dogmáticamente.

			b)	Pocos años después, en 1868, Bulow escribió su libro La teoría de las excepciones procesales y los presupuestos procesales en cuyas primeras páginas ya define al proceso como una relación jurídica de derecho público, distinta a la relación jurídica de la cual surge el conflicto, que es más bien de derecho privado (Bulow, 2008). Al hacerlo, empleaba también categorías dogmáticas para definir al proceso.

			Esos dos hitos fueron determinantes para la consolidación del método científico en el derecho procesal, que lo gobernará durante gran parte del siglo XX y cuyos rezagos quedan aún con fuerza en lo que va del siglo XXI.

			El método científico fue desarrollado ampliamente en Italia. Giuseppe Chiovenda fue el primero que impuso la cientificidad a la disciplina y quien le confirió el método sistemático a partir del cual gran parte de la doctrina europea y latinoamericana estudiaría esta disciplina. El método sistemático en el derecho procesal continuó con Piero Calamandrei y se consolidó con Francesco Carnelutti, con quien el derecho procesal pasó rápidamente al dogmatismo. La explicación de la disciplina se llenó de conceptos que buscaban relacionarse entre sí, por lo que se la aisló del derecho material al que el proceso debía servir y dejó de lado al ser humano que estaba en conflicto. Esos estudios estaban dirigidos a buscar la autonomía y abstracción de las categorías del derecho procesal, antes que a preocuparse por hacer que el proceso cumpla su finalidad última: dar satisfacción real, adecuada y oportuna a los derechos materiales. 

			El dogmatismo en el que cayó la disciplina la convirtió, además, en una disciplina neutra. Esto significa que la alejó de los valores que se comenzaron a proclamar desde la segunda mitad del siglo XX con el surgimiento del Estado constitucional. Precisamente en esta época aparecen en Italia los trabajos de Piero Calamandrei en los que reclamaba la necesidad de vincular los estudios procesales con la Constitución. Este autor, que fue uno de los más importantes difusores del pensamiento chiovendiano, dio el giro del dogmatismo neutro al estudio del derecho procesal desde sus valores.

			Simultáneamente a los trabajos de Calamandrei en Italia, aparecen en Latinoamérica los de Eduardo Couture, que incorporarán al estudio de la disciplina los valores constitucionales. De este modo, el proceso comienza a ser estudiado a partir de la dignidad de la persona, que se coloca al centro del proceso. Además, las instituciones procesales más importantes comienzan a ser consideradas como auténticos derechos fundamentales. Eso es lo que ocurrió con los tratados internacionales en materia de derechos humanos que aparecen en esa época, en los que se comienza a reconocer como derechos fundamentales a muchos derechos de índole procesal. Se produce así la crítica al método científico y se abre la puerta al nuevo paradigma en el derecho procesal, el de su constitucionalización. 

			3.	Crítica a los modos tradicionales de concepción del proceso

			Los diversos modos en que ha sido concebido el proceso a lo largo de su historia han sufrido algunas críticas que es necesario tomar en consideración, con la finalidad de comprender algunos de los cambios que supone la visión que se propone actualmente del proceso.

			3.1.	La crítica a la mera técnica

			Una concepción del proceso en la que lo trascendente sean los modos de actuar frente al tribunal, sin necesidad de reglas o valores, generaría que en el proceso se den situaciones de desigualdad, y, a su vez, convertiría a los procedimientos en impredecibles y hasta en disponibles por parte de la autoridad. En este escenario, los que hoy consideramos derechos fundamentales de las partes en el proceso, no podrían ser proclamados, ni mucho menos, garantizados.

			Hoy corremos estos riesgos. La difusión de las técnicas de litigación y aun más, las de litigación oral, ciernen una amenaza sobre la noción de proceso como un conjunto de derechos fundamentales. La técnica amenaza a lo sustancial en el proceso. Ello no quiere decir que la técnica no sea importante, pero el proceso de modo alguno puede reducirse a ella.

			3.2.	La crítica al legalismo y al formalismo

			La Revolución francesa colocó a la ley como garantía de la libertad e igualdad de los ciudadanos. Eso debía ocurrir también en el ámbito del proceso. Sin embargo, la regulación de los procedimientos en la ley y el establecimiento del respeto al procedimiento preestablecido en la ley como principio esencial, determinó que el proceso se quedase en el mero procedimiento. Si a ello le agregamos que las reglas del procedimiento establecían también requisitos para el establecimiento de los actos procesales, entenderemos fácilmente por qué el proceso durante mucho tiempo fue visto como un conjunto de actos rituales.

			Si bien la previsión legal del procedimiento confirió a los ciudadanos ciertas garantías frente a la autoridad, generó otros problemas derivados, claro está, de no comprender adecuadamente las razones de la regulación. El formalismo ciñó sus sombras sobre el proceso. Pero, además, el culto a la ley y a las formas llevó a una concepción conforme a la cual lo trascendente en el proceso era mantener esas formalidades y los procedimientos. Este fue el reino del ritualismo. Y en dicho reino, la nulidad encontró un escenario perfecto para gobernar. Todo lo que no cumpliera la formalidad o el procedimiento, sería nulo. El proceso, así, comenzó a perder su razón de ser. 

			Fue la oscura época del proceso ritual, que olvidó al derecho material y que fue incapaz de ver más allá de las reglas formales y procedimentales. No había derechos fundamentales, había procedimiento previsto en la ley y esto era lo que el juez debía asegurar. 

			El juez, como boca de la ley, tenía en el proceso un cuerpo inerte, respecto del cual solo podía pronunciar las palabras que el legislador le decía. Las reglas del procedimiento no eran palabras que decía, sino que actuaba con las manos atadas y los ojos vendados. Se consideraba que el procedimiento previsto por el legislador era justo y aseguraba la igualdad y la libertad. Cuando en el caso concreto era manifiesto que ello no era así, el juez no podía hacer otra cosa que cumplir la ley, pues en su cumplimiento se aseguraba la igualdad y libertad de todos. ¡Cuántos de los que hoy consideramos derechos fundamentales se han violado por respetar el procedimiento preestablecido por la ley! 

			3.3.	La crítica a la concepción liberal en el proceso

			La ley, como ya expliqué, se consideraba como garantía de la libertad del individuo. A su vez, la libertad se concebía como no intromisión de la autoridad en la esfera de los individuos, más allá de lo que la ley expresamente autorizara. Esto, claro está, afectó también a la concepción del papel del juez en el proceso, así como la del proceso mismo.

			Para actuar, el juez debía esperar el pedido de alguna de las partes. Estaba privado de iniciativa de actuación. Si a eso le agregamos que solo podía hacer lo que la ley autorizaba, se entiende por qué la principal característica del juez era su pasividad.

			El propio procedimiento estaba estructurado de modo tal que las partes no solo tuvieran un gran poder de disposición sobre él, sino también que el proceso modelo era el proceso ordinario, esto es, un largo proceso en el cual las partes tenían amplia posibilidad de alegación y prueba, luego de lo cual se dictaba la sentencia judicial. Por lo demás, solo una sentencia dictada en un largo proceso con esas características era capaz de adquirir la calidad de cosa juzgada y de ser ejecutada.

			En general, el proceso era estructurado bajo la sombra del temor de que la autoridad del juez afectase la esfera de los privados. 

			3.4.	La crítica al dogmatismo y a la tesis extendida del proceso como relación jurídica del derecho público

			El procesalismo científico se esforzó por construir una disciplina autónoma, esto es, alejada de cualquier interferencia de otra; buscaba la pureza de la disciplina. Esto distanció los estudios del derecho procesal de los de derecho material y permitió la construcción de una estructura conceptual abstracta, pura, desprovista de valores y de su contenido esencial: el derecho material al que el proceso buscaba proteger. 

			A partir de allí, el paso al dogmatismo fue muy fácil. Con la prédica de la autonomía del derecho procesal y de la sistemática como su método, se llegó muy fácil a una creación conceptual que se preocupó esencialmente de la definición de los conceptos y de la adecuación de la legislación a ellos, antes que de resolver los problemas de la justicia y de la efectividad de la protección de los derechos.

			En este escenario un lugar privilegiado le cupo a la relación jurídica procesal. Como el proceso fue definido como una relación jurídica de derecho público, toda la estructura dogmática se construyó en torno a ella. Las nociones de presupuestos procesales y condiciones de la acción se convirtieron en elementos claves de la disciplina al ser los presupuestos de existencia y de validez de la relación jurídico procesal. Lo trascendente era la existencia de una relación procesal válida, aun cuando para conseguirla se violaran derechos fundamentales de las partes en el proceso.

			Por eso se dice que la noción del proceso como relación jurídica concibió un proceso neutro, pues se quedó en los conceptos antes que en los valores que el proceso debería realizar. Importaba el modo como funcionaba o se adaptaba la relación procesal, mas no el modo como el proceso satisfacía los derechos materiales que debía proteger o cómo se realizaban los derechos fundamentales del proceso. La crítica que recibe esta concepción es que piensa en un proceso sin tener en cuenta los derechos fundamentales, base del Estado constitucional.

			4.	Preguntas

			
				
					
					
				
				
					
							
							1.

						
							
							¿Cuáles son los sistemas sobre los que se concibió el proceso en el derecho romano?

						
					

					
							
							2.

						
							
							¿Cuál es la diferencia más importante entre la legis actiones y el proceso formulario?

						
					

					
							
							3.

						
							
							¿Cuál era el papel de la ley en la concepción del proceso durante el procedimentalismo?

						
					

					
							
							4.

						
							
							¿Cómo se construyó la idea de proceso durante el procesalismo científico?

						
					

					
							
							5.

						
							
							¿Cuáles son las críticas a los modos tradicionales de la concepción del proceso?

						
					

				
			

			

			
				
					1	 Hay un libro que recoge varios textos de este debate, véase Montero Aroca, 2006.
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