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			PRÓLOGO


			TODO EMPEZÓ LA MAÑANA del martes 7 de febrero de 2023, cuando el profesor Pedro Paulino Grández, un ilustre jurista peruano, catedrático de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos y de la Pontificia Universidad Católica del Perú, entró en mi despacho de la Facultad de Derecho de la Universitat Pompeu Fabra (Barcelona). Vino a verme no tanto en su condición académica, sino como director fundador de la editorial jurídica Palestra Editores, que ya conocía por su magnífica “Biblioteca de Derecho Procesal” iniciada por el amigo Juan Monroy Gálvez. Y me formuló un proyecto que nunca me había propuesto: recopilar mis principales trabajos realizados en estos más de treinta años de dedicación al estudio del derecho procesal. Nunca pensé que ello fuera necesario, pues están fácilmente al alcance de cualquier jurista, acudiendo a un lugar que desgraciadamente cada vez se frecuenta menos: las bibliotecas. Pero me razonó que ello era cierto para los juristas europeos, pero no tanto para los latinoamericanos, a los que en demasiadas ocasiones les es costoso acceder a las fuentes bibliográficas originales. Además, la pasión y empeño que puso en su proyecto acabó de convencerme. A partir de ahí, inicié un trabajo de búsqueda y selección de estudios que consideré podían ser de interés y preparé un listado de trabajos científicos que la editorial Palestra valoró publicar en esta nueva colección que se inaugura “Diálogos Europa-América”, pensada para juristas que ofrecen obras que se pueden leer en ambos lados del Atlántico. Mis “Estudios sobre el proceso y la justicia” se agrupan en tres volúmenes: el primero, dedicado a los principios del proceso y a la formación de los abogados; el segundo, destinado al examen de diversos aspectos del derecho a la tutela judicial efectiva; y el tercero, sobre derecho probatorio.


			En este primer volumen que, como he indicado, se dedica a estudios sobre los principios del proceso y la justicia, aparecen veintisiete aportaciones científicas en torno a dos ejes temáticos: los principios del proceso y la formación del abogado.


			Con referencia al primero ellos, y sin duda guiado por mi maestra universitaria, la profesora M.ª Victoria Berzosa Francos, rápidamente entendí que debía comprender críticamente los pilares fundamentales del derecho procesal, esto es, sus principios y garantías. Y desde esta perspectiva, deseo destacar los siguientes cinco estudios de este primer volumen. 


			El primero de ellos es “Los conceptos esenciales del derecho procesal”, un trabajo inédito que preparé con apenas treinta años para acceder a la categoría universitaria de profesor titular y en el que repaso las ideas fundamentales de jurisdicción, acción y proceso desde la perspectiva constitucional actual. Así, tras destacar el carácter polisémico de los mismos, pues en función del dato que se tome en consideración para dotarle de contenido adquieren un significado u otro, realicé un planteamiento que conectara estos tres conceptos, llegando a la reflexión final de que en una sociedad pacífica los conflictos deben solucionarse a través de un método (proceso) en el que las partes pueden exponer sus argumentos y pruebas (acción) y son resueltos irrevocablemente por un tercero (jurisdicción). Esta esencialidad conceptual de la jurisdicción, la acción y el proceso debe contextualizarse en cada momento histórico por el ordenamiento jurídico que los regula. En España, como es obvio, deben modularse por las normas fundamentales de su Constitución de 1978, por lo que la “jurisdicción” debe reunir los requisitos de su art. 117, y la acción —junto al proceso— está protegida, básicamente, por las garantías de su art. 24.


			En el segundo estudio, “El derecho procesal entre el garantismo y la eficacia: un debate mal planteado”, someto a crítica los renovados planteamientos autodenominados “garantistas” de Franco Cipriani (en Italia) y Joan Montero (en España) que giran en torno a tres ideas nucleares: la identificación de la figura del juez activo como juez fascista o autoritario, la exacerbación del carácter privado del objeto discutido en el proceso civil y la protección de la imparcialidad judicial. 


			En el tercer estudio, sobre los principios vigentes del proceso civil español, tras un análisis del origen de su formulación dogmática y relevancia práctica, efectúo una interpretación de las normas que permitan al juez ser el verdadero director del mismo y no un mero sujeto pasivo. Para ello es fundamental diferenciar con nitidez los principios dispositivos y de aportación de parte, pues tienen distinto contenido y justificación: el primero guarda relación con el objeto del proceso y tiene un fundamento constitucional; el segundo hace referencia al propio proceso como instrumento de tutela judicial y carece de la citada justificación constitucional. Esta diferencia conceptual de principios, plenamente asumida en la doctrina procesal europea, es esencial para permitir al juez cierta iniciativa probatoria e introducir hechos secundarios en el debate procesal, pues este activismo judicial en nada afecta al fundamental principio dispositivo y favorece la más justa resolución del conflicto litigioso sin merma de ninguna garantía constitucional del debido proceso. Por ello, propiamente, deberíamos hablar de “principio de aportación de parte atenuado”, ya que, junto a las iniciales aportaciones fácticas y probatorias de ambos litigantes, el juez debe tener también cierta iniciativa en ambos ámbitos con los límites que se indican en el estudio.


			Mención especial merece el análisis del principio de la buena fe procesal que, en la medida en que puede limitar la eficacia del derecho fundamental de defensa de la parte que está actuando presuntamente sin probidad, debe interpretarse bajo las garantías constitucionales del debido proceso. Sin duda alguna, el principio general de la buena fe es una de las vías más eficaces para introducir un contenido ético-moral en el ordenamiento jurídico, y supone otro avance más en el desarrollo de la civilización, tendente a superar una concepción excesivamente formalista y positivista de la ley, que permite a los juristas adecuar las distintas instituciones normativas a los valores sociales propios de cada momento histórico. El verdadero problema reside en dotarle de contenido. La buena fe es un concepto jurídico indeterminado, y por tanto solo pueden efectuarse meras aproximaciones conceptuales sobre la misma. Desde esta perspectiva necesariamente genérica, la buena fe procesal la defino como aquella conducta exigible a toda persona, en el marco de un proceso, por ser socialmente admitida como correcta. Soy plenamente consciente de que esta indeterminación del contenido concreto de la buena fe procesal (imposible de evitar) plantea el problema de la inseguridad jurídica, por lo que puede utilizarse por el juez como medio para imponer sus propias valoraciones personales al margen de las comúnmente aceptadas por la sociedad, favoreciendo de este modo la aparición de la arbitrariedad. Por ello, debe cohonestarse con el pleno respeto que merece el derecho de defensa de todo litigante, lo que me lleva a evitar una concepción amplia de este principio susceptible de incidir o limitar las estrategias procesales totalmente lícitas, y que se encuadran dentro del mencionado derecho de defensa. Llegados a este punto lo que me pregunté fue ¿Dónde está la clave identificadora del principio de la buena fe procesal? La clave la encontré en lo que debe ser la “conducta socialmente correcta” en el proceso en un Estado de derecho que prevé un listado inquebrantable de derechos fundamentales y valores e intereses protegidos. En consecuencia, todo lo que sea actividad defensiva que no vulnera ningún precepto constitucional no puede entenderse como maliciosa, por lo que no podrá frustrarse su validez o eficacia procesal. Si la actuación de una parte comporta en la otra una limitación de un derecho fundamental (normalmente, de carácter procesal, como su derecho a la tutela judicial efectiva, a un proceso sin dilaciones indebidas, su propia defensa, etc.), ahí es cuando deberá entrar en escena el principio de la buena fe procesal para proteger a dicha parte. Así, toda conducta procesal “maliciosa” ha de producir una colisión de intereses constitucionales: por un lado, el derecho de defensa de la parte que pretende efectuar una determinada actuación procesal de forma ímproba y, por otro lado, los derechos a la tutela judicial efectiva, a la defensa, a la igualdad de armas procesales, a un proceso sin dilaciones indebidas o cualquier otro de la contraparte. Debido a la infinidad de situaciones en las que pueden encontrarse las partes a lo largo del proceso, es difícil que las leyes de enjuiciamiento puedan prever el respeto a la buena fe en cada una de dichas situaciones, por lo que la ley se limita a establecer una norma genérica en la que se obligue a los litigantes a respetar las reglas de la buena fe procesal. Por ello, en muchos casos la identificación de tales reglas tan solo será posible por vía jurisprudencial, y de esta forma se irán concretando los supuestos reales que se valoran como atentatorios a la buena fe procesal. Sin embargo, la aplicación de tales reglas al caso concreto nunca podrá ser automática, pues cada litigio presenta singularidades propias que lo diferencia del resto de procesos, por lo que solo después de analizarse estas peculiaridades se estará en condiciones de aplicar las citadas reglas. Gracias a investigación tuve el honor de obtener el “Premio Nacional San Raimundo de Peñafort” de la Real Academia Española de Jurisprudencia y Legislación.


			Y, finalmente, deseo destacar el sexto estudio dedicado al fenómeno de la procesalización del contrato o la contractualización del proceso, tan de moda en la actualidad. Creo que la vigencia de los pactos o negocios procesales debe ser mínima, básicamente por dos razones: por la indisponibilidad contractual de las garantías constitucionales del debido proceso, y para evitar que la relación jurídico material (del pacto o negocio privado) interfiera en la relación jurídico procesal que se genera con la demanda judicial así como en el deber del juez de resolver el conflicto de la forma más justa posible.


			Junto a estos trabajos, y dentro todavía de este primer eje temático, he recogido estudios referentes a otros principios básicos del proceso civil —como el de oralidad— y al objeto del proceso civil —como los referentes a la regla de la preclusión de alegaciones, la modificación de la demanda, la formulación sobrevenida de nuevas peticiones, o el principio de adquisición procesal—. Y, respecto del proceso penal, presento un trabajo sobre el complejo tema del ámbito de la discrecionalidad judicial en la determinación de la responsabilidad penal.


			Con referencia al segundo grupo de estudios que integran este volumen —la formación del abogado—, el lector encontrará un reciente estudio sobre la evaluación de los conocimientos de derecho procesal en los másteres de acceso a la abogacía, la formación de los abogados en España a través de las Escuelas de Práctica Jurídica y su formación máxima con el doctorado en derecho. De igual modo, se recogen cuatro estudios que analizan diversos métodos de aprendizaje del derecho procesal (por módulos, mediante noticias periodísticas, el cine o juicios simulados) así como algunos trabajos que inciden en las buenas conductas procesales de los abogados, como su deber de decir la verdad o la proscripción de la estrategia de cambio injustificado de abogado en el juicio oral penal al único objetivo de provocar su suspensión, con lo que ello supone de indeseado retraso judicial. 


			Barcelona, 8 de julio de 2023


			Joan Picó i Junoy


			Catedrático de Derecho Procesal


			Universitat Pompeu Fabra


		


	

		

			A. LOS PRINCIPIOS DEL PROCESO


		


	

		

			LOS CONCEPTOS ESENCIALES DEL DERECHO PROCESAL1


			1.	Introducción


			El estudio crítico de la concepción doctrinal de nuestra disciplina lleva consigo graves dificultades dogmáticas pues, además de la complejidad de algunas de sus instituciones, son muchas las aportaciones científicas que los estudiosos del derecho procesal han ido efectuando a lo largo del tiempo. Nuestra disciplina se articula en torno a tres nociones fundamentales o “conceptos-base”: jurisdicción, acción y proceso. Partiendo de una obra de inicio del presente siglo de Chiovenda2, su discípulo Calamandrei, cuarenta años después fija, por primera vez, con claridad y precisión los citados fundamentos conceptuales del derecho procesal que hoy son comúnmente aceptados por los procesalistas. Así, afirma que “no es posible iniciar con utilidad el estudio descriptivo y exegético de un Código de derecho procesal, sino partiendo de tres nociones fundamentales de orden sistemático, que no están definidas, sino presupuestas, por las leyes positivas: jurisdicción, acción y proceso”3. De igual modo, por aquella época, Podetti acuñó la expresión “trilogía estructural del proceso”, para referirse a los mismos conceptos, indicando: “Tres son, a mi juicio, las bases principales de la moderna ciencia procesal, que pueden considerarse, por ello, como sus piedras angulares. Sobre ellas, aisladamente o en íntima correlación, han construido los procesalistas las teorías que lo explican como una rama autónoma de las ciencias jurídicas y sobre ellas debe asentarse la legislación positiva, con los datos contingentes, valorados de acuerdo a los principios procesales. Son ellas los conceptos de jurisdicción, de acción y de proceso”4.


			En consecuencia, todo intento de exposición sobre las nociones básicas del derecho procesal debe iniciarse partiendo de tales conceptos cuyos contenidos y alcances se resisten a una elaboración, no ya unánime, sino ni siquiera mayoritaria5. No obstante, estos conceptos siguen siendo fundamentales para sostener la base científica del derecho procesal, que le dan sentido y coherencia. 


			Expuesto este punto de partida, debemos destacar que nuestro orden metodológico de exposición discurrirá, en primer lugar, sobre el concepto de jurisdicción, pues —como indica Serra Domínguez— “es un elemento esencial y único del Derecho Procesal, de forma tal que sin jurisdicción no cabe hablar de Derecho Procesal”6, y constituye “la verdadera piedra de toque de todas las teorías procesales, reflejándose en su estudio los diversos conceptos que se han formulado sobre la finalidad del Derecho procesal”7. En el momento actual del desarrollo de nuestra disciplina hemos de considerar como concepto central el de “jurisdicción”, ya que —como indicó Fenech— el proceso que nos interesa a los estudiosos de esta rama del ordenamiento jurídico es el proceso jurisdiccional, pues la diferencia específica de lo “procesal” respecto a lo “jurídico” es precisamente la jurisdicción8. En segundo lugar, expondremos las diferentes teorías a cerca de la “acción” como motor o fuerza motriz que pone en marcha y da sentido a la actividad jurisdiccional. Y, finalmente, centraremos nuestra atención en el “proceso”, como método de resolución del conflicto, donde interactúan los actos de las partes (acción) con los del juez (jurisdicción).


			2.	La jurisdicción


			2.1.	Introducción


			Como acabamos de apuntar, el concepto de jurisdicción se configura como el elemento nuclear, la piedra angular del derecho procesal. Aunque ello es algo más bien pacífico, resulta sumamente controvertido alcanzar una acepción común de lo que constituye la esencia de la jurisdicción. Cuando intentamos abordar su estudio nos encontramos con una primera dificultad: la existencia de muchas y muy variadas definiciones acerca de ella. Casi podemos afirmar que cada estudioso que ha pretendido desentrañar las notas esenciales del proceso ha formulado su propio concepto de jurisdicción9. Vamos seguidamente a exponer las principales teorías que han sido elaboradas al respecto, siguiendo el planteamiento formulado por Serra Domínguez10.


			2.2.	Teorías subjetivas: La jurisdicción como tutela del derecho subjetivo


			En los primeros momentos de la ciencia procesal, a la jurisdicción se le asigna por fin tutelar los derechos subjetivos de los particulares11. En la actualidad, esta teoría en su forma pura, goza de escasa aceptación, formulándose múltiples objeciones: especialmente se destaca que no explica aquellos procesos en que no se litiga sobre un derecho subjetivo tales como el proceso civil sobre estados de las personas, el proceso penal o el proceso administrativo12.


			Con posterioridad surge en la ciencia procesal orientaciones en las que se mantiene la influencia de dicha teoría subjetiva. Se incluyen aquí a aquellos autores que consideran la jurisdicción como resolución de controversias13, o de conflictos entre derechos subjetivos14 o facultades subjetivas autorizadas por el “derecho objetivo”15.


			La crítica a estas orientaciones doctrinales reside en la existencia de procesos sin controversia y de controversias sin proceso (así, por ejemplo, en el caso del allanamiento no existe controversia, pues este por definición la excluye; y la rebeldía impide que el proceso pueda centrarse sobre una controversia, sino sobre la adecuación a derecho de una pretensión revelada en forma unilateral por el demandante. De igual modo, suele destacarse la falta de relevancia de una controversia en aquellos procesos dirigidos a la obtención de una sentencia de las denominadas constitutivas necesarias, esto es, en aquellas situaciones en las que la actuación jurisdiccional es el único medio para obtener una consecuencia jurídica, siendo irrelevante la conformidad o disconformidad de las partes en orden a dicha controversia16. La resolución de una controversia, por otro lado, no puede definir el concepto de jurisdicción pues dicha controversia puede ser resuelta por los propios implicados, de forma pacífica, sin que por ello pueda afirmarse que ha habido jurisdicción; o incluso pueden ser resuelta en presencia judicial sin que exista una resolución judicial de la pretensión (así sucede, por ejemplo, en el acto de conciliación)17.


			2.3.	Teorías objetivas: La jurisdicción como actuación del derecho objetivo


			La corriente doctrinal que puede considerarse dominante, no sólo en la actualidad sino desde el origen de la moderna ciencia procesal del derecho procesal es la que gira alrededor de la idea de jurisdicción como actuación del derecho objetivo, de la norma, al caso concreto18-19. El papel de la jurisdicción desde esta concepción es puesto de relieve con acierto por Martínez Bernal: 


			El ordenamiento jurídico aparece como un señero conjunto de mandatos que regula inflexiblemente la vida colectiva. Pero desde el punto de vista dinámico, mirando hacia el sujeto en el momento de la aplicación, muestra a veces su influencia como regla de conducta, su impotencia como mandato, su fracaso como programa de convivencia. Llega un momento en que la expresión escapa a la norma, que la norma no sirve para regular esta relación de vida, carece de eficacia ante la vida. Es ese momento en que, en la vasta extensión de una comunidad organizada jurídicamente, suena un grito de socorro, como dice Capograssi de modo expresivo, alguien pide ayuda porque no puede satisfacer un interés que reputa legítimo, bien sea porque otro se oponga a su realización, o bien porque estime que la previsión de la norma no le alcanza, o, en fin, porque aun incluido en sus supuestos no puede conseguir por sí solo el efecto que ese interés persigue20.


			Las objeciones básicas que cabe formular contra esta teoría residen, en primer lugar, en que la actuación del derecho objetivo no es sólo característica de la jurisdicción, sino propia de toda actuación individual y estatal, y en consecuencia, también de la Administración21; en segundo lugar; no explica los supuestos en que las resoluciones no se fundan en el derecho objetivo, como ocurre cuando se fundan en la equidad22; y, en tercer lugar, impide toda creación judicial del derecho23.


			Dentro de esta orientación objetiva de la jurisdicción, encontramos múltiples opiniones doctrinales a cerca de la función jurisdiccional como aplicación de sanciones; como garantía de observancia de las normas; como justa composición de la litis y como función del Estado de sustitución.


			En primer lugar, algunos autores entienden que la jurisdicción consiste en la aplicación de sanciones. Así, para Redenti24, máximo defensor de esta tesis, en toda norma jurídica cabe distinguir dos proposiciones: un mandato general dirigido a los particulares que prohíbe, manda o permite comportarse en determinadas circunstancias de la vida de un determinado modo (precepto); y una consecuencia jurídica para el supuesto de incumplimiento (sanción), consistiendo la función de la jurisdicción, precisamente, en la aplicación de las sanciones conminadas por las normas jurídicas25. 


			Varias objeciones se plantean a esta teoría objetiva. La más importante estribe en el carácter discutido del propio concepto de “sanción”, duramente criticado por Allorio26, razón por la cual resulta inconveniente apoyar en el mismo una institución tan esencial como la jurisdiccional27. Por otro lado, debemos advertir que la aplicación de sanciones es frecuentemente objeto de la actividad de la Administración, razón por la cual aun cuando no se discutiera el propio concepto de “sanción”, su aplicación no podría ser nunca nota distintiva de la actividad jurisdiccional28. Finalmente, hemos de efectuar dos observaciones críticas: la dificultad de conjugar esta teoría con la existencia de las sentencias mero-declarativas que, por su propia naturaleza, no pueden considerarse en función de aplicación de sanciones, ya que agotan sus efectos en la declaración del derecho29; y la ineficacia de la “sanción” para explicar la función jurisdiccional pues, de mantener su existencia, en su caso sería simple medio y no fin para el cumplimiento de la función jurisdiccional30.


			En segundo lugar, debemos analizar la configuración de la jurisdicción como garantía de observancia de las normas. Este criterio es formulado por Calamandrei31 en los siguientes términos: 


			El Estado, al establecer las leyes, no se limita a dirigir mediante ellas mandatos que afecten al comportamiento ajeno (que podrían reducirse a platónicas enunciaciones de deseo), sino que se compromete a actuar él mismo, empleando la fuerza, para hacerlas valer. Las mismas no son solamente, pues, una exhortación dirigida a aquellos que deben observarlas, sino una amenaza de represión para los que no obren de conformidad con las mismas; un programa de fuerza, en suma, que el Estado se propone poner en práctica en el futuro, para impedir que el derecho quede inobservado. En esto consiste la coercitibilidad de las leyes: en que las mismas están garantizadas por la fuerza del Estado […]. Esta ulterior actividad del Estado, dirigida a poner en práctica la coacción amenazada y a hacer efectiva la asistencia prometida por las leyes, es la jurisdicción.


			Una de las principales críticas formuladas a esta teoría consiste en que se ha considerado que con una definición como esta de jurisdicción se explica una de las características de la legislación, que precisa de la jurisdicción para su observancia, pero no los caracteres propios de la jurisdicción, que quedan sin enunciar32. Más, aun cuando la función de garantía de la norma es una de las funciones históricamente posibles de la jurisdicción, no es la única33.


			Todavía dentro de las teorías denominadas “objetivas”, debe analizarse la construida por Carnelutti34, quien en un intento de diferenciar la actividad legislativa de la jurisdiccional, destaca que el carácter específico de la función jurisdiccional se encuentra en la composición de la litis35. Si bien tradicionalmente esta teoría se ha encuadrado dentro de las “subjetivas”, por estimar que no basta la simple composición de la litis, sino que es indispensable que esa composición sea justa, el requisito de que la composición sea justa se resuelve en definitiva en la actuación del derecho, característica de las teorías objetivas36. Para Carnelutti, “litis” significa “un conflicto intersubjetivo de intereses calificado por una pretensión discutida (resistida)”37. La litis se distingue, en consecuencia, de la controversia, elemento este último que el propio autor italiano concibe como insuficiente para ser objeto del proceso, en cuanto toda controversia jurídica presupone ciertamente un proceso, pero no todo proceso presupone una controversia38.


			La principal objeción que cabe efectuar a la construcción de Carnelutti es que de admitirse su concepto de litis como presupuesto de la actividad jurisdiccional, faltaría jurisdicción en supuestos tales como el proceso penal, del que dicho autor acabó manteniendo que se trataba de un proceso voluntario, o como las sentencias constitutivas necesarias, a las que consideró como actividades administrativas, quedando el ámbito de la jurisdicción prácticamente reducido al proceso de cognición civil. Además, si bien la composición de la litis podría aparecer como un fin mediato del proceso, resulta inadmisible como fin inmediato al que tiende la jurisdicción. Esta no tiene por misión componer la litis ante ella formulada, sino más bien “decir” el derecho aplicable a un caso concreto de la vida real39. 


			Finalmente, dentro de las teorías denominadas “objetivas”, hemos de estudiar la que puede considerarse como la teoría clásica de la jurisdicción40, esto es, la de la sustitución. Su principal exponente es Chiovenda41, quien define a la jurisdicción como “la función del Estado que tiene por fin la actuación de la voluntad concreta de la ley mediante la sustitución por la actividad de los órganos públicos de la actividad de los particulares o de otros órganos públicos, sea al afirmar la existencia de la voluntad de la ley, sea al hacerla prácticamente efectiva”.


			Para Chiovenda, lo característico en la función jurisdiccional es la sustitución de una actividad pública respecto de la actividad de otros sujetos. Esta sustitución tiene lugar tanto en la etapa de cognición como en la de ejecución: así, la jurisdicción consiste en la sustitución definitiva y obligatoria de la actividad intelectiva del juez sobre la actividad intelectiva no sólo de las partes sino de todos los ciudadanos tanto al afirmar existente o no la voluntad concreta de la ley como al llevarla al efecto42. Para el autor italiano, la jurisdicción es una de las funciones del Estado que consiste en la actuación de la ley pero que, a diferencia de la administración, esta actuación se hace siempre en sustitución de la actividad que otro debiera haber realizado. También la administración juzga “porque no se obra sino basándose en un juicio pero juzga sobre la actividad propia, mientras que la jurisdicción juzga de la actividad ajena y de una voluntad de la ley concerniente a otros”43. Consistiendo pues la jurisdicción, para dicha teoría, en una actividad de sustitución, la nota que la diferencia de la actividad administrativa es la ajenidad del juez respecto del conflicto debatido.


			Como crítica a esta teoría puede señalarse —como hace Serra Domínguez— que sólo es posible sostener el concepto de sustitución acudiendo a abstracciones teóricas por cuanto, en realidad, el juez al dictar sentencia no sustituye a nadie sino que realiza una actividad propia que le ha sido confiada por el Estado44. Por otra parte, si bien la ajenidad —que es en el fondo lo que quiere expresarse con el concepto de jurisdicción— es uno de los elementos definidores de la jurisdicción comúnmente aceptados45, se ha señalado que en el proceso el juez no resuelve únicamente sobre relaciones extrañas, sino también sobre normas que contienen preceptos de los que es directo destinatario: las normas procesales. Además, la idea de ajenidad no permite en ocasiones diferenciar nítidamente la actividad jurisdiccional de la administrativa: así —en términos chiovendianos— la orden de un alcalde de derrumbar un edificio se dicta para evitar el derrumbamiento, mientras que la orden del juez en el mismo caso vendría determinada examinando lo que otro hubiera debido hacer. El alcalde cumple su fin de orden público, un fin propio; el mandato del juez recae fundamentalmente sobre la actividad debida por otro. En realidad, del caso planteado se observa que tanto el alcalde como el juez persiguen un fin público y realizan una actividad propia, y tanto el uno como el otro resuelven sobre cuestiones ajenas, en cuanto para ellos autorizados46.


			2.4.	La “ajenidad” y la imparcialidad del juez como caracteres distintivos de la jurisdicción


			Algunos autores, partiendo de la teoría objetiva de la jurisdicción intentan buscar otros elementos identificadores de su esencia, encontrándose estos en las ideas de “ajenidad” e imparcialidad del juez47. Así, De la Oliva entiende por “función jurisdiccional aquella que, teniendo como contenido genérico la tutela del derecho objetivo, se desarrolla mediante un proceso para el logro de distintos resultados jurídicos, plasmados en la declaración de voluntad de un órgano público imparcial, independiente y objetivamente desinteresado”48. De igual modo, Guitérrez de Cabiedes apunta que “la imparcialidad como postura es pues atributo exclusivamente de la jurisdicción, no de la Administración”49. En definitiva, se afirma que lo característico de la jurisdicción es que el juez dicta una resolución en causa ajena, que es extraño a los intereses sobre los que debe decidir y está enteramente desvinculado de los hechos en los que se fundamenta las pretensiones de las partes.


			En nuestra opinión, esta teoría no alcanza a definir lo que es la jurisdicción sino las notas de fondo que deben reunir las personas que desarrollan la actividad jurisdiccional por lo que, como observa Ramos Méndez, en realidad dichos atributos se predican del juez, no de la función que desarrolla50.


			Por otro lado, como advierte De Otto, existen órganos administrativos que juzgan relaciones que en principio hemos de considerar ajenas sin que por ello podamos decir que ejercitan una función jurisdiccional: los Jurados de Expropiación Forzosa, aun cuando incardinados en la Administración, son órganos mixtos —con miembros no sujetos a la jerarquía y representantes de la “sociedad”— que resuelven el desacuerdo surgido acerca del bien expropiado entre la Administración expropiante y el titular del bien; y un Registrador de la Propiedad que califica un título para su inscripción en el Registro es del todo ajeno al mismo y se limita a examinar si el título puede ser protegido por el Registro, del mismo modo que el juez examina si se puede prestar el amparo del poder público a la pretensión de un demandante51. 


			De igual modo, hemos de destacar que la imparcialidad no es un elemento suficiente para diferenciar la jurisdicción de la administración, pues esta última en ocasiones debe actuar bajo el principio de la imparcialidad. De manera concluyente, el art. 103 de nuestra Constitución de 1978, tras establecer que la Administración Pública sirve con objetividad los intereses generales y actúa con sometimiento pleno a la ley y al derecho, se remite a una ley que regulará “las garantías para la imparcialidad [de los funcionarios públicos] en el ejercicio de sus funciones”. En desarrollo de esta previsión constitucional, los arts. 28 y 29 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, prevén los motivos y el procedimiento para la abstención y la recusación del personal al servicio de la Administración del Estado”. Por todo ello, entendemos con Tomás-Ramón Fernández, debe relativizarse la común opinión de que la Administración es siempre juez y parte y que por ello su posición es distinta a la del juez en el proceso. En muchos casos la imparcialidad es un atributo aplicable también a la Administración, como cuando actúa como árbitro entre partes privadas (así, por ejemplo, dos farmacéuticos en los procedimientos de apertura, traslado o traspaso de farmacias, etc.); o en los procedimientos sancionadores y disciplinarios en los que la Administración actúa una potestad punitiva, cuyo manejo y consecuencias acentúan el paralelismo entre el procedimiento y el proceso52. 


			Finalmente, y como tendremos ocasión de analizar, la nota de la imparcialidad no se deriva del concepto de jurisdicción sino del de proceso, pues este se desarrolla siempre frente a un tercero que deberá resolver la cuestión ante él planteada. El processus iudicii, entendido como instrumento mediante el cual se permite la actividad de las partes y la del juzgador para alcanzar el juicio53, se caracteriza, desde la clásica definición atribuida a Bulgaro de iudicium est actus ad minus trium personarum, por la necesaria existencia de tres sujetos: dos partes que están en posiciones contrapuestas y el juez encargado de resolver la cuestión litigiosa. La construcción dialéctica del proceso y la configuración de la posición supra partes del juez, nos conduce a mantener que la imparcialidad es algo consustancial al proceso; y en este sentido se ha pronunciado nuestro Tribunal Constitucional al estudiar el alcance del derecho a un proceso con todas las garantías ex. art. 24 CE: su sentencia 320/1993, de 8 de noviembre (f. j. 2) afirma: “[…] entre las garantías a las que se refiere el art. 24.2 de la Constitución ha de incluirse, aunque no se cite de forma expresa, el derecho a un Juez imparcial”54. 


			2.5.	La “auctoritas” jurisdiccional


			Algunos autores, especialmente entre nosotros Carreras Llansana55, en la línea de buscar el elemento peculiar que caracterice a la jurisdicción, acuden al atributo de autoridad como nota diferenciadora de la función jurisdiccional. Destaca este autor que una tradición centenaria nos lleva a concebir al juez como un funcionario que tiene atribuido un cometido peculiar, distinto del que se atribuye a los demás funcionarios del Estado. Sólo por excepción caben la posibilidad de jueces no funcionarios. Parece, pues, que llegamos a una completa identificación entre el ius dicere, cometido propio de los que llevan a cabo la actividad jurisdiccional del Estado, y la funcionariedad de estos. Esta identificación —según Carreras Llansana— es sumamente peligrosa en cuanto significa asimilar la función jurisdiccional a las demás funciones del Estado, significa que parangonamos la persona y figura del juez con la de los demás funcionarios administrativos, pues todos ostentan la potestas que el Estado les atribuye. Corresponde a dicho autor el mérito de haber introducido un elemento diferenciador, a saber, la auctoritas del juez. En su concepción, la potestas es un soporte insuficiente para diferenciar el funcionario administrativo del órgano judicial (también funcionario), y así recuerda que en Roma se entendía que el derecho era primordialmente la solución justa del caso concreto, no el mandato dictado por el Estado o el legislador en virtud de su potestad. Por ello, lo propiamente jurídico era la solución justa del caso concreto, que venía dada no por la potestas sino por la auctoritas del jurisconsulto. El actual juez continúa teniendo autoridad, la misma auctoritas del juez romano, y en función de ello se distingue de cualquier otro funcionario, lo que sucede es que a tal autoridad se le ha añadido una potestad pública análoga a de del funcionario para mejor desempeño de su cometido. Se pueden discernir así, según este autor, las dos vertientes de la función jurisdiccional: la potestad concedida por el Estado para realizar actos imperativos; y un poder encaminado a dictaminar qué es derecho en el caso concreto. Poder (auctoritas) que, lo mismo históricamente que en los tiempos actuales, puede ser realizado por quien carece de toda potestad o imperium y que se concreta en la decisión o declaración del derecho, es esta segunda vertiente “la más excelsa y la que caracteriza en mayor grado la función del Juez”56.


			La principal objeción formulada contra es esta teoría, la efectúa con acierto Ramos Méndez57, cuando señala que la autoridad es algo que responde a una categoría, a un renombre, que consiguen determinadas personas, tal como ocurría con los jurisconsultos romanos. Esta cualidad, con el prestigio inherente a la misma, correspondería tan sólo a algunos de los jueces que en cuanto tales efectivamente se lo han ganado. Por otro lado, en la práctica, debido al gran número de jueces, resulta muy difícil constatar la existencia de la auctoritas en todos ellos. Finalmente, este autor destaca como la proliferación de los jueces redunda en detrimento de su autoridad, por lo que si se quiere dicha nota puede mantenerse pero a los solos efectos ilustrativos del arquetipo a que responde la misión jurisdiccional.


			2.6. La jurisdicción como resolución del ordenamiento jurídico por el juez


			En las anteriores configuraciones de la jurisdicción el juez se configura como el sujeto que garantiza, controla o sustituye con su actuación al ordenamiento jurídico. La novedad de esta teoría reside en concebir a la jurisdicción desde una postura monista, esto es, poniendo en tela de juicio la previa existencia del derecho con anterioridad al proceso y también el presunto condicionamiento del juez a ese derecho del que se convierte en mero aplicador.


			Dicha construcción se debe a Satta, quien señala que la concepción tradicional parte de la existencia de un conjunto de normas a lo que se denomina derecho objetivo, y de un conjunto de posiciones subjetivas que de él derivan y que él garantiza a lo que denomina derecho subjetivo. Con esta visión del ordenamiento, a la que considera estática, la jurisdicción necesariamente debe tener un rol secundario, y en cierto modo pasivo, una función de mera declaración del derecho, objetivo o subjetivo, según las teorías, pero en ningún caso puede adoptar una función creativa58. Este modo de ver el ordenamiento introduce, según este autor, un dualismo entre ordenamiento y jurisdicción que falta en la realidad. Satta intuye que el problema de la jurisdicción es el problema mismo de la juridicidad del ordenamiento, el cual nace con la exigencia ineludible de concretarse; por ello ordenamiento y jurisdicción son elementos inseparables, no existiendo supremacía de uno respecto del otro o en todo caso siendo esta predicable de la jurisdicción. La concreción del ordenamiento jurídico normalmente tiene lugar de forma espontánea, pero si no ocurre así, es necesario que alguien lo realice, lo haga ser, so pena de no alcanzar su fin. En una palabra, de no llegar a ser ordenamiento jurídico en el pleno sentido de la palabra. Y ese alguien no es otro que el juez, y es por ello que en su juicio se resuelve el ordenamiento59. Como indica Satta, “la resolución del ordenamiento en el juicio es lo que nosotros llamamos, con término etimológicamente perfecto, jurisdicción (jusdicere)”60.


			En la peculiar y original concepción de Satta, el ordenamiento deja de ser un concepto estático para tornarse en dinámico: el ordenamiento se va creando constantemente a través de la acción (de las partes) y de la jurisdicción (del juez) en el proceso. En esta dinámica se inserta la obra del juez, la jurisdicción


			[…] que está al final de un arco larguísimo, que tiene tras de sí normas y hechos (los que llaman fuentes del derecho y fuentes de pruebas) y puede, si se quiere, calificarse como declarativo respecto a estos, pero participa esencialmente del río de que aquella fuente deriva, o sea, más allá de la metáfora, de la creación del ordenamiento”61.


			La originalidad de esta teoría ha dado lugar a importantes objeciones que el propio Satta ha intentado superar. La primera de las objeciones clásicas es que en los supuestos en que se actúa espontáneamente el ordenamiento jurídico no existe resolución del ordenamiento en la jurisdicción y cabe seguir considerando por lo tanto al proceso como accesorio. Frente a esta crítica, Satta62 responde señalando que si bien es cierto que la acción judicial, entra en escena cuando la acción espontánea no se ha determinado, también lo es que la acción humana en sí misma considerada no es jurídica ni antijurídica. Cuando las partes concluyen un contrato no se actúa ninguna ley, ni se crea una norma jurídica; se hace aquello que se hace, esto es, se trata de asegurar cierto bien de la vida y para ello se procura realizar las condiciones establecidas por la ley para el reconocimiento del contrato; que se logre o no se logre nadie lo puede decir, y esto significa literalmente que nadie ius dicit, que estamos al margen de lo jurídico63. El derecho hace su aparición solamente en el momento del juicio, esto es, cuando surge la exigencia de valorar la acción que se ha llevado a cabo y de afirmar en orden a ella el ordenamiento. Así Satta destaca: “En otros términos, el ordenamiento se identifica con el juicio. La pretendida actuación espontánea del ordenamiento es una imagen a la cual no corresponde ninguna realidad”64.


			La segunda objeción proviene de la natural resistencia a abandonar la tradicional imagen de la existencia objetiva del ordenamiento, como conjunto de normas jurídicas que vinculan a todos y en primer lugar al juez y que son previas a la jurisdicción. Frente a esta crítica, Satta revisa lo decisión tripartita de las funciones conferidas al Estado y señala las muchas objeciones que cabe hacer a esta concepción65. No niega que existan las leyes, pero son meras declaraciones generales, el momento esencial de la organización de la sociedad se produce en la concreción del ordenamiento al caso concreto. La legislación puede formalmente faltar, pero no así la jurisdicción, ya que su inexistencia comporta la del propio ordenamiento66.


			A nuestro entender —y tal como observa Serra Domínguez67— si bien esta teoría es teóricamente aceptable, resulta infructífera ya que no proporciona criterios válidos para determinar si una actividad debe o no ser considerada como jurisdiccional.


			2.7.	La jurisdicción como determinación irrevocable del derecho en lo concreto: la cosa juzgada como atributo específico de la jurisdicción


			Una importante corriente doctrinal, cuyos principales exponentes son Allorio68 y, entre nosotros, Serra Domínguez69, considera a la cosa juzgada como el atributo específico de la jurisdicción. Frente a las teorías que hasta ahora hemos descrito, que atienden a la función que le corresponde realizar a los tribunales, la presente centra su atención en la búsqueda de aquel elemento esencial que permita caracterizar la actividad jurisdiccional, esto es, la actividad de juzgar.


			Para Serra Domínguez es imposible dar un concepto de jurisdicción partiendo de su contenido debido a la heterogeneidad de este, que obliga a una labor de abstracción, simplificando al máximo el concepto de jurisdicción para dar entrada a los institutos tradicionalmente considerados como jurisdiccionales. Para ello considera indispensable partir del examen de la realidad, en la que se desarrolla la actividad jurisdiccional, lo que le lleva a advertir como en cualquier hipótesis la jurisdicción hace referencia a supuestos concretos de la vida real y que su función esencial es la de emitir un juicio jurídico sobre tales supuestos. Llegados a este punto, el autor en lugar de intentar explicar la influencia en la actividad jurisdiccional de la norma jurídicas (teorías objetivas) o de los derechos subjetivos (teorías subjetivas), se centra en la determinación del elemento que singularice a tal actividad: “[…] no basta con la emisión de un juicio jurídico para que exista jurisdicción, en cuanto tal característica es propia también de la Administración y de los particulares, sino que es indispensable que este juicio goce de la característica de irrevocabilidad, tradicionalmente atribuida a la cosa juzgada”70. En consecuencia, Serra Domínguez llega al siguiente concepto de jurisdicción: “Entendemos por jurisdicción la determinación irrevocable del derecho en un caso concreto, seguida, en su caso, por su actuación práctica”71.


			La objeción más importante que se formula a esta teoría se concreta en que no siempre en el proceso se alcanza la cosa juzgada, pues este puede concluir sin sentencia, por lo que no podría explicarse la naturaleza jurisdiccional de los actos procesales realizados72. Además, tampoco tendría carácter jurisdiccional toda la actividad procesal dirigida a la ejecución de la resolución con eficacia de cosa juzgada, esto es, el proceso de ejecución73 74. Para evitar esta objeción Serra Domínguez distingue dos categorías de actos jurisdiccionales: actos jurisdiccionales puros y por conexión. Los primeros son aquellos en los que se formula el juicio jurisdiccional; y los segundos son aquellos cuya finalidad, más o menos próxima pero siempre directa, es la de preparar el juicio, y aquellos otros encaminados a hacer posible su efectividad práctica: 


			El acto jurisdiccional por excelencia es la sentencia judicial sobre el fondo del asunto. Ello, no obstante, antes de llegar a la sentencia, existen una serie de actos necesarios que tienen por fin la emisión del acto jurisdiccional, y con posterioridad a la sentencia deben realizarse otros actos tendentes a la efectividad práctica del derecho declarado. De ahí que deba distinguirse entre jurisdicción en sentido estricto y jurisdicción en sentido amplio. La primera comprendería los actos esencialmente jurisdiccionales. La segunda comprendería los actos jurisdiccionales por simple conexión […]. De la imperfección de la naturaleza humana se deriva que no sólo el juicio tenga carácter jurisdiccional. Es preciso atribuir dicho carácter a aquellas actividades realizadas por el órgano que debe emitir o ha emitido ya el juicio encaminadas a su producción o ejecución. A la actividad jurisdiccional pura se unen otras actividades que son jurisdiccionales tan sólo por accesión75.


			Situándose la esencia de la jurisdicción en la irrevocabilidad de la determinación del derecho al caso concreto se logra deslindar con precisión la jurisdicción tanto de la legislación como de la administración, ya que ni una ni otra se caracterizan por la permanencia de sus resoluciones, variándose o modificándose en función de criterios de oportunidad o conveniencia. 


			2.8.	Reflexiones finales sobre la jurisdicción


			Como hemos tenido ocasión de advertir en la descripción de las principales teorías formuladas sobre la jurisdicción, cada una de ellas tiene su parte de acierto pues intentan dar respuesta a los principales fines o funciones de la jurisdicción o se centran en la búsqueda de la característica que distingue a los Tribunales del resto de la Administración pública. El problema reside, a nuestro entender, en que son muchas las funciones para las que responde la jurisdicción, por lo que observar sólo una de ellas nos ofrecerá siempre una visión parcial de la misma. En consecuencia, se hace necesario buscar un concepto absoluto de jurisdicción, independiente del modo en que se organice el ejercicio de la función que tenga atribuida y de quién sea su titular. Este concepto de jurisdicción no puede ser relativo, relegándose la relatividad al ámbito de su concreta configuración positiva, a la forma de organizar su ejercicio, pero sin afectar a su contenido.


			El único elemento que permite identificar plenamente, y sin variación temporal, la esencia de la jurisdicción lo encontramos en la irrevocabilidad de la determinación del derecho al caso concreto seguida, en su caso, por su actuación práctica. Este elemento es invariable e independiente del concreto sujeto que ostente la potestad de efectuar el juicio jurisdiccional76. Partiendo de esta concepción no relativa de la jurisdicción, esta 


			[…] no se resuelve en una función estatal, sino que existe independientemente del Estado, siendo tan sólo unas circunstancias históricas las determinantes de que en el momento actual el Estado haya recabado para sí el monopolio de la Jurisdicción. Pero que el Estado asuma la Jurisdicción supone necesariamente la existencia de ésta anterior e independiente del concepto de Estado. Por consiguiente, es perfectamente posible obtener un concepto válido de jurisdicción que prescinda del sujeto que actualmente la detenta: el Estado77.


			Sin embargo, no podemos desconocer la opinión de otros autores que sostienen la necesidad de relativizar el concepto de jurisdicción para adecuarlo a la realidad jurídica imperante en cada momento histórico. En la actualidad, tras la tripartición del Estado en tres poderes (el legislativo, el ejecutivo y el judicial), es frecuente tener en cuenta este dato para, conjuntamente con el de la irrevocabilidad de la decisión judicial, formular el concepto de jurisdicción. Así, para Montero Aroca, es la “potestad dimanante de la soberanía del Estado, ejercida exclusivamente por tribunales independientes y predeterminados por la ley, de realizar el derecho en el caso concreto juzgando de modo irrevocable y ejecutando lo juzgado, para satisfacer pretensiones y resistencias”78. Por su lado, para Gimeno Sendra se trata del “Poder Judicial, compuesto por jueces y magistrados, a quienes, por su independencia y sumisión a la ley, la soberanía popular ha otorgado la potestad jurisdiccional y, en consecuencia, expresamente ha legitimado para la solución definitiva e irrevocable de los conflictos intersubjetivos y sociales, para el control de la legalidad y la complementación del ordenamiento jurídico”79. 


			No obstante —como destaca De Otto80— la jurisdicción como concepto relativo solo puede lograrse partiendo de un concepto absoluto, concepto este último sobre cuya base nuestra Constitución, al ordenar el modo concreto de ejercerla, elabora su propio concepto relativo de jurisdicción, esto es, su concepto positivo de la misma. Por ello, la jurisdicción es siempre una y la misma en todo tiempo y lugar, variando sólo el modo positivo de configurar su ejercicio y su ámbito de actuación. Pues bien, una vez determinada la esencia de la jurisdicción, que es invariable, nos parece oportuno destacar el actual marco constitucional referente a la actividad jurisdiccional. Esta es asumida por el Estado quien atribuye dicha actividad (potestad jurisdiccional) exclusivamente a jueces y magistrados. Así, según el art. 117 CE: 


			1. La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles, responsables y sometidos únicamente al imperio de la ley. […] 3. El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos […] corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, según las normas de competencia y procedimiento que las mismas establezcan.


			Por otra parte, la Constitución de 1978 ha delimitado el ámbito de ejercicio de la potestad jurisdiccional, reduciéndose esta a “juzgar y hacer ejecutar lo juzgado” (art. 117.3 CE), así como a las funciones que expresamente les sean atribuidas por la ley en garantía de cualquier derecho (art. 117.4 CE). En otros preceptos de este Texto Fundamental se perfila con mayor detalle el alcance de dicha potestad jurisdiccional, refiriéndolo a la tutela efectiva de los derechos e intereses legítimos de las personas (art. 24.1); al monopolio de la imposición de las penas (art. 25); a la tutela de los derechos y libertades fundamentales (art. 53.2); al control de la potestad reglamentaria y de la legalidad administrativa, así como el de su sometimiento a los fines que la justifican (art. 106.1); y finalmente al control de constitucionalidad de las leyes (art. 163).


			3. 	La acción


			3.1.	Introducción


			Durante muchos años, la doctrina procesal ha invertido muchos esfuerzos científicos en conceptualizar el término “acción”. Sin embargo, pese a la abundante literatura procesal que la acción ha engendrado, es esta una de las materias donde las discrepancias doctrinales son más acusadas81. Podemos traer aquí a colación la famosa frase de Calamandrei, según la cual, las teorías sobre la acción son como las noches de la leyenda, mil y una y todas maravillosas82. Sin embargo, ello no debe conducirnos a abandonar la necesidad de estudiar este concepto, porque en el debate sobre la acción se enfrentan las distintas concepciones del derecho y del proceso83. En consecuencia, conviene examinar la evolución de las construcciones sobre la acción efectuadas por las principales corrientes doctrinales. Para ello contamos con aportaciones científicas de especial relevancia, especialmente la de Serra Domínguez84, cuya sistemática es seguida en la presente exposición85.


			En primer lugar, hemos de advertir que la multitud de distintas construcciones efectuadas sobre la noción de acción dificulta sobremanera su sistematización expositiva. No obstante, como explica Serra Domínguez86, las discusiones doctrinales se han polarizado principalmente en tres puntos: 


			

					Si la acción tiene carácter concreto, es decir, presupone una sentencia favorable, o abstracto, esto es, una sentencia de cualquier contenido.


					Si va dirigida contra el juez, contra el Estado o contra el adversario; y, por último.


					Si es un derecho, un poder, una facultad o una posibilidad87. 


			


			Seguidamente, vamos a describir sumariamente la evolución doctrinal de las teorías más significativas sobre la acción, y a continuación, el estado de la cuestión en la doctrina procesal española y en la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional.


			3.2.	Breve exposición de la evolución doctrinal de las teorías más significativas sobre la acción en la doctrina extranjera


			3.2.1. Primeros intentos de autonomía de la acción


			Como pone de manifiesto Serra Domínguez88, es significativo que la vieja fórmula de Celso89 “actio nihil aliud est quod ius persequendi iudicio quod sibi debeatur” haya permanecido intangible hasta mediados del siglo pasado. Concebida la jurisdicción como tutela de derechos particulares, la acción tan sólo significaba la posibilidad de acudir a los tribunales para que estos defendieran un derecho frente a los ataques injustificados del adversario. Solo quien tuviera derecho podía acudir a los jueces para hacerlo valer frente al adversario90. Por ello, la acción era pues un derecho accesorio a otro derecho principal.


			Los primeros intentos de separar el concepto de acción del derecho subjetivo los encontramos en algunos autores alemanes de la segunda mitad del XIX, contemplando la modificación producida por el derecho como consecuencia de su violación. Entre tales autores, merecen ser destacados Puchta para quien la acción es el derecho en pie de guerra y Savigny, cuya concepción de la acción como derecho a la tutela judicial derivada de la violación de otro derecho fue generalmente aceptada por la doctrina alemana91. Pese a su apariencia unitaria en todas esas teorías existía —como explica Serra Domínguez92— la misma duplicidad de la acción por cuanto el derecho en movimiento es distinto del derecho estático, siendo la pretendida unidad meramente formal. La característica esencial de todas ellas era la dependencia de la acción respecto del derecho, y la identidad de sujeto pasivo entre acción y derecho.


			Esta identidad se rompe por primera vez con la teoría de Hasse quien, continuando ligando la acción a la titularidad de un derecho anterior, dirige por primera vez la acción no ya frente al adversario, sino principalmente frente al Estado. Sin embargo, las ideas de Hasse no alcanzaron demasiada difusión93. Hubo que esperar a que Windscheid analizara el concepto clásico de “actio” y lo sometiera a una dura crítica para que la reacción de Muther desembocara en una nueva concepción de la acción que, con varias modificaciones, ha perdurado hasta nuestros días.


			3.2.2. La polémica Windscheid-Muther


			El inicio del desarrollo de un concepto autónomo de acción suele situarse en la célebre polémica surgida entre Windscheid y Muther94. El propósito de Windscheid, en su célebre trabajo “Die actio des römischen”95, fue únicamente poner de relieve el error de la interpretación de Savigny respecto de la “actio” romana, que para Widnscheid no era la facultad de invocar tutela para un derecho, sino simplemente la facultad de imponer la propia facultad en vía judicial. El ordenamiento jurídico romano —sostenía Windscheid— no era el ordenamiento de los derechos, sino el de las pretensiones judicialmente perseguibles. La conclusión de Windscheid era la supresión de la tipicidad de las acciones, explicable en el derecho romano, pero no en el actual, donde es indispensable buscar la norma, no la acción; para nosotros, afirmaba Windscheid, la “actio” ya no es una entidad autónoma, sino la propia sombra del derecho, algo que se funda en él, que sólo de él deriva su vida.


			La réplica de Muther se centró en demostrar que incluso en el derecho pretorio el derecho no existía a través de la acción, sino la acción a través del derecho96. La aportación más interesante de Muther, y de la propia polémica, es la de señalar que derecho y “actio” son dos derechos distintos que, si bien uno es presupuesto del otro, pertenecen a esferas distintas, puesto que uno es privado y otro público. El lesionado tiene un poder respecto de otro para que este reconozca y respete el derecho, pero no otro poder para que cese la inobservancia. Habiéndose demostrado insuficiente el poder del particular es menester que intervenga otro poder más fuerte, que es el del Estado, que tiene el deber y la función de mantener el ordenamiento jurídico, mediante el cese de la violación, auténtico derecho del Estado respecto del particular. En consecuencia, el ejercicio de la acción supone dos derechos: uno privado, el del ofendido frente al Estado para la concesión de la tutela, que es el verdadero derecho de acción; y otro público, el del Estado contra el autor de la lesión, para la eliminación de esta97. Se rompe así el monismo propio del derecho romano, esto es, la unidad entre acción y derecho subjetivo material; y surge así un dualismo entre dicho derecho subjetivo material, que se dirige frente a un particular y tiene naturaleza privada; y el derecho de acción, que se dirige frente al Estado, personalizado en sus órganos jurisdiccionales, y tiene naturaleza pública.


			Como puede pues apreciarse, incluso para Muther, cuya doctrina fue tácitamente aceptada por Windscheid en su réplica98, sólo tenía acción quien tenía derecho. Por ello la verdadera innovación de la teoría de Muther estribó en la introducción del Estado como sujeto obligado de la acción99. La doctrina de Muther permaneció momentáneamente olvidada hasta ser recogida por Wach, quien hizo de ella el centro de toda la construcción que ha imperado hasta fecha reciente.


			3.2.3. La pretensión de tutela concreta del derecho 


			Para Wach100, la pretensión de tutela del derecho constituye el acto de amparo judicial que forma el objetivo del proceso. La acción, como pretensión de tutela del derecho, va destinada al Estado, que debe otorgar tal amparo y se dirige contra la parte contraria frente a la cual debe ser otorgada protección.


			Entiende Wach que la pretensión de tutela del derecho es independiente del derecho privado y no una emanación del mismo, pues un mismo derecho puede ser protegido mediante diversas acciones, por ejemplo, la ordinaria y la ejecutiva. De ahí que sean diversos acción y derecho. Sin embargo, para Wach, la acción sigue teniendo un carácter concreto, pues pese a la relativa independencia que en su teoría tienen los derechos —públicos y privados— vinculados al proceso, siguen concibiéndose como secundarios en relación con el derecho privado. En consecuencia, para Wach, la acción comporta el derecho a obtener, no una sentencia cualquiera, sino la sentencia favorable, la tutela jurídica pedida. 


			Por otro lado, una de las principales innovaciones de la teoría de Wach es destacar la doble dirección de la acción: hacia el Tribunal y hacia la parte contraria101.


			3.2.4. La acción como derecho potestativo concreto frente al adversario


			Para Chiovenda102, la acción es el derecho potestativo de provocar la actividad del órgano jurisdiccional frente al adversario. Por derecho potestativo entiende aquél poder en virtud del cual su titular puede influir sobre situaciones jurídicas preexistentes modificándolas, extinguiéndolas o creando otras nuevas mediante la actividad unilateral propia. Así, en la construcción chiovendiana, la acción no se dirige, como en la teoría de Wach, contra el Estado, sino principalmente frente al adversario, concibiéndose como el derecho a una resolución favorable frente al mismo.


			No obstante, concebida así la acción, quedaba sin explicación la hipótesis de desestimación de la demanda: la sentencia sobrevenida declarando la carencia de acción supondría haberse seguido un proceso inútilmente y en teoría debería equivaler a la nada jurídica. Pese a ello la sentencia desestimatoria produce excepción de cosa juzgada favorable al demandando. Para explicar dicha antinomia, Chiovenda establece el principio de bilateralidad de la acción, esgrimiendo que bien el actor, bien el demandado, uno de ambos tendrá siempre derecho a la sentencia favorable, y si el derecho a una sentencia favorable constituye la acción, se deduce de ahí que el demandado ejercita también la acción en aquellos casos en que la demanda sea infundada103. 


			El carácter bilateral de la acción sostenido por Chiovenda conduce al contrasentido de que incluso un demandado rebelde, cuya conducta es precisamente la noacción, estaría ejercitando, desde su inactividad, una acción contra el actor104.


			3.2.5. La acción como derecho abstracto frente al Estado


			Frente a las concepciones concretas de la acción vistas hasta ahora, un momento importante en la evolución del concepto de acción lo constituye su configuración como derecho abstracto, desvinculado del incierto derecho controvertido. Para los partidarios de dicha teoría, entre quienes cabe destacar a Degenkolb105 y Plosz106 como precursores, y, especialmente a Kohler107 y Rocco108, con quienes alcanzó su madurez, los particulares carecen de derecho a obtener una sentencia favorable, en cuanto al inicio del proceso ignoran su resultado y si lo conocieran el proceso sería totalmente innecesario. 


			Así, el único derecho de las partes es el de acudir a los tribunales para que examinen su petición, admitiéndola o denegándola. El derecho a la sentencia favorable surgirá precisamente cuando la sentencia ha sido dictada, y por consiguiente no existe. La posesión del derecho es un requisito de fondo para la estimación, pero la resolución judicial se emite tanto si el derecho existe como si no existe. Dicho de otro modo, las partes tienen derecho a accionar independientemente de que tengan o no derecho material109. 


			3.2.6. Síntesis de las teorías abstracta y concreta


			Como suele suceder en cuestiones de gran complejidad conceptual, han surgido intentos de buscar una síntesis entre las diversas teorías, en nuestro caso, entre las teorías concretas y abstractas de la acción.


			Aquí cabe situar una corriente doctrinal que, iniciada por Betti110 y culminada por Liebman111, ha sido acogida por la práctica totalidad de la doctrina italiana actual112. En un principio, esta corriente parte de posiciones cercanas a la teoría abstracta: así, para Liebman, existe un poder abstracto, genérico e indeterminado que estriba en un derecho de iniciativa e impulso; sin embargo, para Liebman, ese derecho abstracto no es la acción, sino su presupuesto de derecho constitucional. Para este autor, la acción no pertenece a cualquiera, ni tiene un contenido genérico. Está condicionada por requisitos (elementos constitutivos de la acción) tales como el interés para obrar, la legitimación y la posibilidad jurídica, sin los cuales existe una falta de acción113.


			3.2.7. Teoría monista de la acción


			Especial atención en la evolución de las teorías sobre el concepto de acción merece, sin duda alguna, el planteamiento monista de la misma en la doctrina de Satta114 115. Tras una larga evolución de su propio pensamiento, Satta desemboca en posturas claramente monistas, partiendo de que en la realidad no existen verdaderos derechos subjetivos, sino tan sólo intereses que en cuanto reconocidos y garantizados por la ley son denominados derechos, lo que le lleva a afirmar que la acción es un puro hecho, el acto de postulación del juicio116, de realización de lo concreto, fuera de lo cual el derecho no existe. El derecho, para Satta, existe por la acción y sólo mediante la acción, que no es más que la exteriorización de la voluntad del sujeto que exige el juicio, en suma, el derecho, su derecho. Por ello, no existe una sola acción, sino infinitas acciones, tantas cuantos derechos117.


			3.2.8. Simplificación actual de la problemática


			En la actualidad el problema sobre la teoría de la acción ha perdido, especialmente en la doctrina italiana, gran parte de su interés. 


			Ha sido Allorio118 quien ha puesto de manifiesto la esterilidad de la discusión sobre el destinatario de la acción, pues la presentación de la demanda provoca varios órdenes de efectos tanto con respecto al adversario, como con respecto al Estado, como con respecto al juezpersona física. 


			Además, la conciliación entre la acción en sentido concreto y la acción en sentido abstracto, ya esbozada por Betti y especialmente por Liebman119, se ha impuesto entre los procesalistas italianos a partir de las doctrinas del propio Allorio. 


			Sin embargo, es a través de la formulación de síntesis efectuada por Attardi120 como se desembarca en una nueva orientación en los estudios sobre la acción. Attardi compagina las teorías abstractas y concretas admitiendo una doble acepción del concepto de acción: 


			[…] la sustancial, según la cual la acción es el derecho a una sentencia favorable; y la procesal, por la que se inclina, que considera a la acción como el poder de obtener una sentencia de fondo. Pero aclara Attardi, para trazar las relaciones entre derecho material y derecho procesal es indispensable partir del primero. El proceso es el medio para producir determinados efectos jurídicos al poseedor de un derecho. Las normas materiales y no sólo las procesales deben ser tenidas en cuenta por el Juez, existiendo por tanto un gran número de posibilidades de que el que tiene derecho obtenga una sentencia favorable, pues el proceso está establecido para que quién tenga derecho pueda obtener la realización o su declaración. Con lo cual ambas teorías, la abstracta y la concreta, no son incompatibles entre sí, sino convergentes, y deberían encontrarse en un punto cuando se alcanzara un estadio de perfección procesal que eliminara cualquier discrepancia entre la realidad y el proceso121.


			3.2.9. La relatividad del concepto de acción


			Para concluir el estudio de las diversas corrientes doctrinales en torno a la acción, debemos referirnos a aquellos autores que, ante la vacilación doctrinal en la construcción del concepto, han propugnado la idea de la relatividad del concepto de acción. Esta corriente tiene su origen en un brillante trabajo de Calamandrei122 escrito a raíz de la polémica sostenida entre Satta y Cristoffolini123, pudiendo citarse entre sus principales seguidores a Zanzucchi124 y Pekelis125. 


			Para estos autores, es inútil buscar el verdadero concepto de acción, en cuanto esta es tan sólo un aspecto de las relaciones entre particular y Estado, que varía en función de la mayor o menor injerencia del Estado en las relaciones privadas, motivo por el cual no existe una solución satisfactoria126.


			3.3.	Estado de la cuestión en la doctrina procesal española


			Sin duda alguna, la doctrina alemana e italiana han influido en gran medida en la elaboración conceptual de la acción en nuestro país, pudiéndose encontrar seguidores de casi todas las teorías expuestas. Siguiendo nuevamente la sistemática expositiva de Serra Domínguez127, pueden citarse las siguientes corrientes: 


			3.3.1. Teoría concreta


			Mantenida principalmente por Gómez Orbaneja128, este autor define la acción como “un derecho por sí, independiente, o en todo caso distinto, del derecho subjetivo privado; como derecho dirigido hacia el Estado, y como facultad de obtener mediante el órgano de este, y contra o frente al demandado, el acto de tutela jurídica”. En consecuencia, se trata de un derecho concreto, de naturaleza pública y de contenido determinado, consistente en el derecho a obtener una sentencia favorable y distinto de la facultad general de demandar, que es simplemente un derecho de la personalidad y no un derecho procesal.


			Sin embargo, como Gómez Orbaneja pone de relieve129, este concepto no es válido para la acción penal, que es únicamente un ius ut procedatur, un derecho formal de acusar, es decir, “la facultad de iniciativa procesal y de crear la obligación del juez de comprobar la situación concreta de hecho que se le somete y de declarar si constituye un delito, quién sea responsable de él y cuál la sanción a esa responsabilidad”.


			Dentro de esta corriente doctrinal, hemos de destacar a De la Oliva130, quien define la acción como el derecho subjetivo público a una tutela jurisdiccional concreta. Este autor, apunta los siguientes rasgos fundamentales de la acción: la existencia de un derecho a la sentencia favorable; este derecho no origina el proceso, ya que es un derecho anterior al mismo y, además, el proceso puede finalizar declarando que tal derecho no existe; se da una coexistencia entre la acción y un derecho al proceso consistente en el derecho a una sentencia sobre el fondo; y, este derecho al proceso nace con el proceso, pero no lo origina.


			Se adhieran a esta postura doctrinal, Fernández López131, Bonet Navarro132, González Montes133, Cordón Moreno134, Acosta Estévez135 y Díez-Picazo Giménez136.


			3.3.2. Teorías abstractas puras


			Entre sus principales seguidores debe citarse a Prieto-Castro, Fairén y Morón Palomino.


			Para Fairén137, la acción es el “derecho subjetivo público, de carácter constitucional, consistente en excitar o poner en funcionamiento la actividad jurisdiccional del Estado”. La acción, diferente de la pretensión concreta que se articule, es un derecho cívico inherente a la personalidad; es un derecho del ciudadano, del hombre; una manifestación del derecho constitucional de petición. Este concepto de acción sí es aplicable a la penal, pues el derecho cívico de solicitar la prestación de una actividad jurisdiccional también existe en el orden penal.


			Morón Palomino138 distingue entre derecho de accionar y acción. El primero es un derecho subjetivo público, emanación de la personalidad humana y fundamental del ciudadano; sujeto pasivo es el Estado y no el adversario, y su finalidad se alcanza desde el momento en que el órgano actúa su jurisdicción, esto es, se pronuncia sobre la controversia resolviéndola en el sentido que procesa en derecho, incluso absolviendo la instancia. Y por acción entiende el acto concreto mediante el cual se expone al órgano jurisdiccional el fenómeno de la oposición de voluntades en torno a un hecho jurídico y su repercusión, y pide, además, la actuación de la potestad jurisdiccional mediante la decisión en un determinado sentido.


			En la actualidad, mantienen el carácter abstracto de la acción Almagro Nosete139, Montero Aroca140, Gimeno Sendra141, Moreno Catena142, Pérez Gordo143, y Lozano-Higuero144.


			3.3.3. Teoría abstracta atenuada


			Mantenida por Prieto Castro145, su postura, cercana a la teoría abstracta, le lleva a concebir la acción como “la facultad (o instrumento146) de ejercicio del derecho a la justicia que en el orden jurídico privado corresponde a toda persona (excepto en los casos expresamente excluidos) frente al Estado (que instituye órganos jurisdiccionales) y contra otro sujeto, para provocar la incoación de un proceso y la correspondiente decisión sobre un objeto de derecho privado o procesal”147.


			Así, la acción presenta un cierto carácter abstracto: se hacer valer frente al Estado y su finalidad es obtener que se incoe un proceso y que se dicte una decisión, pero eso no quiere decir que el sujeto beneficiado tenga ya reconocido el derecho que pretende148. También por otro lado la acción es concreta: la acción no existe desvinculada de toda base jurídico-material; exige la invocación de una causa y de un interés en lograr la decisión jurisdiccional149. El elemento decisivo de la acción es la invocación de un derecho, que puede finalmente existir o no, pero que es inicialmente afirmado por la parte. No es preciso que la alegación se funde en un derecho subjetivo; basta la de cualquier interés jurídicamente protegido. Por ello, para evitar los riesgos de que ejercite la acción una persona ajena al objeto del proceso o no vinculada a la relación jurídica alegada exige la legitimatio ad causam150-151.


			3.3.4. Teorías de la pretensión procesal


			El concepto de pretensión procesal fue desarrollado por Rosenberg152 como reacción contra la teoría de la pretensión de tutela del derecho. 


			Sin embargo —como observa Serra Domínguez— corresponde a Guasp el mérito de haber aislado dicho concepto, delimitando sus confines respecto de la acción. Distingue Guasp entre un derecho de acción y la acción propiamente dicha, como acto, a la que denomina pretensión. El derecho de acción pertenece al campo del derecho político. Al derecho procesal sólo le interesa la acción como acto (pretensión en la terminología utilizada por Guasp —para evitar confusiones terminológicas—) por el que una persona inicia un proceso respecto de determinada cuestión153.


			La pretensión procesal es una declaración de voluntad en la que se solicita una actuación del órgano jurisdiccional frente a persona determinada y distinta del autor de la declaración154. Se trata de un acto, no un derecho y constituye el objeto del proceso.


			Entre los seguidores de dicha teoría —aun con matices— debe citarse a Fenech155, Gordillo156, Lois157, Viada158, Aragoneses159 y González Pérez160.


			3.3.5. Teoría monista


			El máximo defensor del monismo en España es Ramos Méndez, para quien “la acción no existe si no es en ejecución, en acto”, por lo que el “llamado derecho de acción no es sino la libertad del individuo de obrar o no. En concreto solo existe el dinamismo de la acción, exteriorización de la voluntad del sujeto”161. Desde esta perspectiva, el tradicional planteamiento de una demanda infundada o de acciones sin derecho es del todo erróneo por situarse fuera del proceso, ya que durante el proceso el derecho es sólo como una aspiración de las partes, aunque cada parte, desde su punto de vista, considere que le corresponde. En definitiva, el derecho “cristaliza en el juicio y entonces deviene norma y regla entre los interesados”162.


			3.4. 	Reflexiones finales sobre la acción


			El estudio de las distintas construcciones doctrinales sobre el concepto de acción no es, en definitiva, sino el reflejo de la propia evolución científica del derecho procesal. Por ello, resulta estéril discutir si una teoría sobre la acción es más válida o perfecta que otra163. Cada una de ellas —como ha destacado Serra Domínguez— ha aportado elementos de indudable interés a la cuestión.


			En realidad, las divergencias doctrinales son más aparentes que reales. Lo que ocurre es que bajo una misma denominación se han comprendido muy diversas instituciones, completamente distintas que es preciso deslindar para una perfecta comprensión de la materia164: 


			a. 	Por un lado, la teoría de la acción como derecho abstracto ha centrado su atención en la posibilidad concedida por las leyes a los ciudadanos para acudir a los tribunales efectuando determinadas pretensiones, denominándose a tal posibilidad derecho abstracto de acción. Dicho derecho abstracto de acción, o mejor de accionar, tiene un carácter eminentemente relativo por cuanto el legislador puede bien concebirlo con amplia libertad o bien sujetarlo a fuertes restricciones165. Tratándose eminentemente de un aspecto de las relaciones entre el particular y el Estado, que es en definitiva el destinatario de ese derecho abstracto de accionar, presenta un interés meramente indirecto para el procesalista.


			Este aspecto de la acción ha sido, según la doctrina jurisprudencial de nuestro Tribunal Constitucional, amparado en el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE Así, en numerosas resoluciones ha establecido que el primer contenido, en un orden lógico y cronológico, del derecho a la tutela judicial efectiva lo constituye el acceso a la jurisdicción que se materializa en el derecho a ser parte en un proceso y a poder promover la actividad jurisdiccional que desemboque en una decisión judicial sobre las pretensiones deducidas166-167.


			b. 	Por otro lado, las teorías concretas de la acción no tratan de explicar la iniciación del proceso, sino que han centrado su atención en la probabilidad legítima de obtener una sentencia favorable de los Tribunales de Justicia, probabilidad a la que se ha denominado derecho concreto de acción, y que pertenece al titular del interés protegido por la norma, siendo su destinatario el demandado. En dicha concepción la acción se contempla desde la perspectiva de sus relaciones con el derecho preexistente, latente ya en la clásica definición de Celso168 de la acción como el ius persequendi sibi debetur. Acertadamente, se ha objetado a las teorías concretas la situación de incertidumbre del derecho durante el proceso. La efectiva titularidad del interés protegido por la norma se traduce sólo en unas perspectivas de éxito mayor, aunque no absolutas, por cuanto en el proceso, como en la guerra169, no siempre vence quien tiene la razón y, además, frecuentemente ninguna de las partes tiene tampoco la razón absoluta170. Durante el proceso, persiste por tanto una incertidumbre que sólo será despejada en la sentencia.


			Asimismo, debe observarse que contemplada la acción desde la citada óptica de la mayor o menor probabilidad de obtener sentencia favorable la cuestión acaba reconduciéndose a la propia fundamentación de la pretensión. El simple enfoque del tema —como destaca Serra Domínguez171— demuestra que el estudio del llamado derecho concreto de acción no pertenece al campo del derecho procesal, sino al del derecho material, pues en derecho procesal no existen sentencias justas o injustas, ni acciones fundadas o infundadas, sino únicamente sentencias y acciones. 


			La causa de que, pese a ello, los procesalistas se hayan preocupado tan profusamente del llamado derecho concreto de acción radica en que en el planteamiento de tales concepciones subyacía, explicitada o no, la sempiterna búsqueda de las relaciones y armonización entre proceso y derecho, cuestión que no puede soslayar ningún jurista, ni, mucho menos, el iusprocesalista. No cabe por tanto rechazar de plano —so pretexto de que el derecho permanece incierto durante el proceso, de que la cuestión pertenece al derecho material, o de cualquier otro— las valiosas aportaciones que las teorías concretas han efectuado en este campo. No cabe tampoco limitarse a afirmar que la posibilidad —real y, desgraciadamente, frecuente— de la sentencia injusta sea una mera disfunción o patología consecuencia de esas ciertas semejanzas que el proceso tiene con un juego, un arte y/o la guerra. Ni, por descontado, mucho menos, sostener que para el derecho procesal el hecho de que la sentencia sea justa o injusta sea indiferente. El procesalista debe obviamente ocuparse y preocuparse de las relaciones entre derecho y proceso172. La mera posibilidad —incluso por remota que fuere— de que pueda dictarse una sentencia injusta es grave mal que debe evitarse. Sin embargo —como ha puesto de manifiesto Serra Domínguez173— abordar el tema desde la perspectiva de acción es un planteamiento incorrecto, por cuanto lo verdaderamente grave no es la posibilidad de que puedan ejercitarse injustas, sino el hecho de que la pretensión injusta pueda ser estimada. Por ello, el estudio de las relaciones entre derecho y proceso no debe acometerse desde la perspectiva de la acción, sino desde la de la jurisdicción y, más concretamente, en el marco del juicio jurisdiccional174.


			c. 	Finalmente, las teorías de la acción como pretensión o como acto por el que se solicita una resolución jurisdiccional han centrado su atención en que, mediante la acción, entendida como el acto, o puro hecho, de acudir ante los tribunales solicitando una sentencia favorable, se inicia el proceso. Dicho acto, que tanto etimológicamente como en puridad terminológica literal debería recibir el nomen técnico de "acción", fue llamado por Guasp175, y a los simples efectos de evitar equívocos, “pretensión”, denominación que ha hecho fortuna entre la doctrina española. El estudio de la acción como acto, o —en la propia terminología de Guasp— de la pretensión, si interesa a los procesalistas en cuanto con ella se pone en marcha el proceso. La acción es pues, en este sentido, el motor del proceso176. 


			Partiendo de todo lo hasta aquí dicho, observamos que lo que realmente interesa al procesalista no es tanto que los ciudadanos tengan la posibilidad de acudir a los tribunales, o que de acudir tengan una probabilidad legítima de obtener una sentencia favorable; lo que a él le interesa es que el proceso se haya iniciado, y esto se efectúa mediante la acción, es decir, mediante el acto de acudir a los tribunales solicitando una resolución jurisdiccional177. Así, la acción es puro hecho y siempre será un acto de parte dirigido a la obtención de una sentencia178.


			Sin embargo, si consideramos a la acción como el simple acto de iniciación del proceso, aun cuando sea este en realidad su sentido propio, la utilidad del concepto sería mínima. En consecuencia, cada nueva actuación de las partes puede también considerarse acción en la medida en que, deduciéndose de la acción principal, la impulsan hacia su destino final. Tras la acción en sentido estricto, se suceden las varias acciones de las partes que también son acción por conexión. En definitiva, frente al carácter restringido de la acción como acto inicial del proceso, preferimos, con Serra Domínguez179, el concepto de acción como “el conjunto de los actos procesales de parte”180.


			Con este concepto amplio de acción, y mediante su paralelismo con el concepto igualmente amplio de jurisdicción, es posible encuadrar la totalidad de los actos del proceso, obteniéndose, sólo así, una visión completa del mismo: los actos de las partes comprendidas en la acción; la resolución del juez, la jurisdicción. Acción y jurisdicción encuadran así todo el proceso181. 


			Vamos ahora a exponer el concepto de proceso.


			4. 	El proceso


			4.1.	Concepto


			Hasta el momento hemos abordado el estudio de los conceptos “jurisdicción” y “acción”. No obstante, entre la acción, entendida en sentido propio como acto inicial de la parte, y la jurisdicción, en sentido puro, que se actúa en la resolución definitiva de una controversia, se inserta un camino que deben recorrer las partes con el juez. El conjunto de actos que partiendo del impulso inicial mediante la acción, tienden a la resolución jurisdiccional, es lo que denominamos proceso182.


			Como se ha dicho, proceso es un término de una gran amplitud semántica. Tanto en el ámbito jurídico como fuera de él, el proceso suele concebirse como una sucesión de actos o elementos integrantes de un fenómeno. Etimológicamente “proceso” deriva de la voz latina “processus”183, la cual, a su vez, deriva del verbo “procedo” —de “pro” y “cedo”, que significa “ir delante de alguno o de alguna cosa”184, significando “la acción de ir o pasar delante”185—. Así, el término “proceso” es definido por la Real Academia de la Lengua Española como “acción de ir hacia adelante” y como “conjunto de las fases sucesivas de un fenómeno natural o de una operación artificial”186. Esta primera aproximación acerca del término proceso ya nos destaca su dimensión temporal, esto es, su aspecto dinámico, en el que el tiempo une los diferentes actos en secuencia ordenada e irreversible187, estableciéndose un orden cronológico entre ellos. Esta dimensión temporal —afirma Serra Domínguez— es esencial al proceso en cuanto liga el acto ya realizado con el que se debe realizar, y en cuanto su inobservancia determina la pérdida de oportunidades procesales que no podrán luego revivir188.


			No obstante, este concepto genérico de proceso es insuficiente para el que aquí es objeto de estudio, por cuanto no sirve para diferenciarlo de los restantes procesos naturales o artificiales. Como advirtió Fenech, la noción de proceso trasciende el campo del derecho procesal ya que el proceso esencialmente no es más que una sucesión de actos “sin otra característica que su propia secuencia como opuesta a lo instantáneo”189. Por ello se hace necesario encontrar algún otro (o varios) elemento(s) caracterizador(es) del proceso objeto del derecho procesal que lo diferencie de los restantes procesos.


			El primero de tales elementos lo constituye, sin duda, el carácter jurídico del proceso. Este, a diferencia de lo que sucede con los procesos naturales, no se desarrolla libremente, sino que discurre desde su nacimiento hasta su conclusión por cauces previamente fijados por el derecho190, mediante las normas técnico-jurídicas del procedimiento que, en definitiva, es la medida del proceso191 en cuanto prescribe la forma y el orden en que han de realizarse los actos procesales. Sin embargo, este carácter jurídico del proceso no es suficiente para diferenciarlo de otros procesos que, reglados también jurídicamente, no constituyen objeto del derecho procesal.


			El segundo elemento lo encontramos en el “juicio jurisdiccional”. Como admite la generalidad de la doctrina, el proceso que aquí estudiamos es aquel que tiende al “juicio jurisdiccional”. En consecuencia, el “proceso” es aquello que ha ido delante de dicho juicio, esto es, el conjunto de las fases sucesivas para llegar al “juicio jurisdiccional”. El proceso es siempre necesario para la propia existencia del juicio, es consustancial al mismo192.


			Finalmente, en tercer lugar, nos encontramos con el elemento subjetivo: el proceso, como continuo fluir de actos que es, se pone en movimiento y se mantiene vivo hasta alcanzar su finalidad, gracias a la actividad de las personas que en él intervienen193. Esta actividad proviene de dos fuentes: las partes procesales y el órgano jurisdiccional. Como hemos indicado anteriormente, la actividad de las partes nos conduce al problema de la acción; y la actividad del órgano jurisdiccional al de la jurisdicción. Son estos sujetos procesales quienes con su dinámica conjunta de la acción y de la jurisdicción, impulsan el proceso hacia su fin194.


			En conclusión, siguiendo los postulados de Serra Domínguez y Ramos Méndez, podemos definir el proceso como la sucesión temporal de actos desarrollados por los sujetos procesales, con arreglo a unas normas técnico-jurídicas de procedimiento, en orden al juicio jurisdiccional y, en su caso, a su actuación práctica195. 


			Así definido el proceso, observamos que tiene un evidente carácter instrumental: el proceso no constituye un fin en sí mismo, sino que, al contrario, tal y como destaca la generalidad de la doctrina, tiene un carácter eminentemente instrumental196. Para nosotros, el proceso es el instrumento necesario e imprescindible para llegar al juicio jurisdiccional, esto es, para obtener la resolución judicial del caso concreto planteado197.


			Por lo que se refiere a la definición del término proceso hemos de señalar que, en la actualidad, no hay grandes polémicas al respecto, existiendo un cierto acuerdo en resaltar en su definición la actividad de las partes y del juez encaminada a un fin: la sentencia que resuelve el caso concreto, si bien cada autor introduce mayor o menor acento en cada una de las notas señaladas y añade elementos adicionales si le parecen oportunos para completar su definición. Sin embargo, sobre lo que sí existe polémica y posturas contrapuestas es en cuanto a otras cosas distintas a la propia definición de proceso. Concretamente, la polémica surge acerca de su naturaleza jurídica.


			4.2.	Naturaleza jurídica


			Como acabamos de indicar, el estudio de la naturaleza jurídica del proceso ha desatado grandes polémicas doctrinales que, afortunadamente, han sido superadas en la actualidad. No obstante, las diversas teorías formuladas al respecto han contribuido al actual florecimiento del derecho procesal, sirviendo como punto de apoyo para explicar su autonomía científica198.


			Hoy en día, el problema de la naturaleza jurídica del proceso solo resulta de interés por cuanto podrá determinar el derecho aplicable supletoriamente199. En la medida en que configuremos el proceso como una categoría jurídica autónoma, esto es, no encuadrable en otra más general, tendremos que concluir que es irrelevante200 o inútil201 reflexionar sobre su naturaleza jurídica. 


			En consecuencia, vamos seguidamente a exponer brevemente las teorías más relevantes formuladas acerca de la naturaleza jurídica del proceso.


			4.2.1. Teoría del contrato


			Elaborada por la doctrina francesa de los siglos XVIII y XIX partiendo de una interpretación de diversos textos romanos, el proceso es considerado como un contrato, esto es, un acuerdo entre actor y demandado de someter una discordia a un tercer sujeto y de aceptar la futura sentencia como la regla de solución del conflicto.


			Muchas pueden ser las objeciones a esta teoría. En forma alguna puede afirmarse que exista un acuerdo de las partes cuando el mismo litigio supone precisamente la existencia de un desacuerdo, y cuando se adoptan posiciones radicalmente divergentes202. Por otro lado, esta teoría no explica la hipótesis del proceso en rebeldía: si el proceso es un contrato, es preciso que exista un consentimiento libre del demandado, por lo que si la ausencia del demandado no impide la realización del proceso será porque este no tiene una naturaleza contractual.


			4.2.2. Teoría del cuasicontrato


			Al objeto de superar las críticas formuladas frente a la anterior teoría, parte de la doctrina francesa de la misma época buscaron en otra fuente de las obligaciones la causa explicativa de la naturaleza del proceso. Así, De Guenyveau203, contemplando las fuentes de las obligaciones, llega a la conclusión de que el proceso no puede ser un contrato en cuanto el consentimiento de las partes no puede estimarse libre; como sea que tampoco puede ser considerado como delito o cuasidelito, forzosamente, por exclusión, debe calificarse como cuasicontrato204.


			Si bien esta teoría elimina el obstáculo de la falta de consentimiento en el supuesto contrato procesal, no resiste la menor crítica si se piensa que el juez no siempre está ligado en su actuación por la voluntad de las partes, que la propia institución del cuasicontrato civil es una figura de contornos muy oscuros e imprecisos o —como advierte Gimeno Sendra— que hace falta tener mucha imaginación para encontrar afinidades entre el proceso y el pago de lo indebido o la gestión de los negocios ajenos, como expresiones más típicas de las figuras cuasicontractuales205.


			4.2.3. Teoría de la relación jurídica


			Como hemos podido observar, la inadecuación de los conceptos privatísticos al campo del derecho procesal llevó, especialmente a la doctrina germánica, a buscar en otros parámetros la naturaleza jurídica del proceso.


			El concepto de relación jurídica es fruto de la pandectística alemana del siglo XIX, concibiéndose como una relación entre varias personas en cuanto que está regulada por el derecho. Su implante en el derecho procesal fue obra de Bülow, quien afirma que el proceso es una relación de derechos y de obligaciones recíprocos que ponen en mutua vinculación a las partes y al tribunal206. Esta relación jurídica que constituye el proceso es, además, de derecho público. Así, afirma que:


			[…] desde que los derechos y obligaciones que se dan entre los funcionarios del Estado y los ciudadanos, desde que se trata en el proceso de una función de los oficiales públicos y desde que también a las partes se las toma en cuenta únicamente en el aspecto de su vinculación y cooperación con la actividad judicial, esa relación pertenece, con toda evidencia, al derecho público, y el proceso resulta, por lo tanto, una relación jurídica pública207.


			Posteriormente, otros autores intentaron explicar la complejidad de los múltiples vínculos existentes entre los sujetos intervinientes en el proceso desde la óptica de la relación jurídica. Así, para unos (Kohler208), la relación jurídica procesal es de carácter lineal estableciendo sólo vínculos de las partes entre sí; para otros (Hellwig209), los vínculos de las partes entre sí desaparecen, manteniendo sólo derechos y obligaciones de cada parte frente al juez; y finalmente, para otros (Bülow210 y Wach211), la relación jurídica procesal tiene un carácter triangular, ligando a juez y partes entre sí.


			Fuera de la dogmática alemana, cabe decir que esta teoría ha sido acogida por multitud de autores italianos (Chiovenda212, Calamandrei213, Segni214, Zanzucchi215, Redenti216 o Liebman217) y españoles (Gómez Orbaneja218, De la Plaza219, Silva Melero220, De Miguel221 o Morón Palomino222).


			Esta teoría ha aportado grandes aciertos a nuestra ciencia. Sin duda alguna significó, frente a las doctrinas privatistas, el nacimiento con carácter autónomo del derecho procesal: puso de manifiesto que el proceso tiene sujetos, presupuestos y contenido distintos de la relación jurídico-material discutida en el proceso223. De igual modo, destacó el carácter tridimensional del mismo, muy especialmente el principio de contradicción224.


			Sin embargo, se le pueden formular ciertas objeciones concluyentes para cuestionar su vigencia. La más importante se centra en el hecho de que el deber de Estado de tutelar los derechos e intereses legítimos de las personas no nace de la citada relación jurídica procesal, sino que tiene su origen en el monopolio por el Estado de la potestad jurisdiccional. Además, el juez cuando interviene en el proceso no lo hace en virtud de la existencia de una relación jurídica con las partes sino de su deber público de cumplir debidamente con su función225.


			4.2.4. Teoría de la situación jurídica


			Una de las críticas más profundas formuladas contra la teoría de la relación jurídica la efectúa Goldschmidt, quien defiende a su vez una nueva teoría de la naturaleza del proceso226.


			Este autor, examinando el fenómeno procesal y las normas que lo regulan, pone de manifiesto que los vínculos que median entre los sujetos procesales no tienen el carácter de verdaderos derechos y deberes jurídicos. Ello le lleva a mantener la existencia de unas nuevas categorías procesales: expectativas, posibilidades y cargas. Así, afirma que estas categorías procesales “no caen bajo el concepto de la relación jurídica en el sentido tradicional, es decir, no son ni sometimientos bajo imperativos ni poderes sobre tales. Al ser expectativas o perspectivas de un fallo judicial futuro, basados en las normas legales, representan más bien situaciones jurídicas, lo que quiere decir estado de una parte desde el punto de vista de la sentencia judicial que se espera con arreglo a las normas jurídicas227.


			A esta teoría se le ha objetado que no describe el proceso tal como debe ser técnicamente, sino tal como resulta de sus deformaciones en la realidad y que no puede hablarse de una situación sino de un conjunto de situaciones228. Pese a las críticas formuladas, hemos de admitir el acierto de muchas enseñanzas de Goldschmidt, y en especial la adopción prácticamente unánime en el léxico procesal del concepto de carga procesal229. 


			En un planteamiento similar al de Goldschmidt encontramos a Gimeno Sendra230, para quien el proceso es el “conjunto de posibilidades, cargas y obligaciones que asisten a las partes como consecuencia del ejercicio de la acción, cuya realización, ante el órgano jurisdiccional, origina la aparición de sucesivas situaciones procesales desde las que, en un estado de contradicción, examinan sus expectativas de una sentencia favorable y, con ella, la satisfacción de sus respectivas pretensiones y resistencias”.


			De igual modo, para Fairén, el proceso consiste en “una serie de situaciones jurídicas contrapuestas de las partes, integradas por posibilidades, expectativas, perspectivas y cargas”.


			4.2.5. Teoría de la institución jurídica


			Partiendo de la crítica hacia la teoría de la relación jurídica, Guasp construye una nueva concepción de la naturaleza jurídica del proceso


			Para este autor, contra la citada teoría caben dos insuperables objeciones: 


			En primer lugar que no hay realmente verdaderos derechos y obligaciones procesales. En segundo lugar que los derechos y obligaciones procesales aunque existan, por el hecho de ser múltiples, exigen la formulación de un concepto superior que los sintetice y que sirva para designar la unidad. La primera de estas objeciones da lugar a la teoría de la situación jurídica procesal; la segunda a la teoría de la institución jurídica procesal231.


			Por institución, Guasp entiende 


			[…] no simplemente el resultado de una combinación de actos tendentes a un fin, sino un complejo de actividades relacionadas entre sí por el vínculo de una idea común objetiva, a la que figuran adheridas, sea esa o no su finalidad específica, las diversas voluntades particulares de los sujetos de quien procede aquella actividad. La institución se compone, pues, de dos elementos fundamentales, que son como la trama y la urdimbre de un tejido: la idea objetiva, que está situada fuera y por encima de las voluntades de los sujetos, y el conjunto de estas voluntades se adhieren a esta idea para lograr su realización. Entendida de esta manera, no es difícil aplicar el concepto de institución al proceso: la idea objetiva común que en él aparece es la actuación o denegación de la pretensión; las voluntades adheridas a esa idea son las de los diversos sujetos que en el proceso figuran, entre las que la idea común crea una serie de vínculos de carácter jurídico también232.


			En el proceso —para Guasp— la satisfacción de una pretensión es la idea común y objetiva a la que se adhieren todas las voluntades particulares de los distintos sujetos: tanto el juez en su fallo, como el actor en su pretensión, como el demandado en su oposición, y aunque cada uno entienda de una manera distinta el contenido concreto que debe integrar la satisfacción perseguida, tratan —todos ellos— de satisfacer la reclamación que engendra el proceso233.


			Esta teoría ha merecido la adhesión de Aragoneses234, Viada235, Martínez Bernal236, Gordillo237 e, inicialmente, Couture238, quien, con posterioridad, cambió su posición formulando una de las principales críticas a la teoría de Guasp con base en la propia ambigüedad del concepto de institución239-240.


			Sin embargo, como dato positivo a favor de esta teoría debemos destacar que prescinde de construcciones de derecho privado para definir una institución de derecho público como es el proceso241.


			4.2.6. Teoría del procedimiento


			Esta teoría, enunciada por Furno, intenta construir la teoría del proceso sobre el concepto de procedimiento, para así prescindir de las categorías tradicionales iusprivatistas aplicadas al proceso242.


			El problema que plantea esta doctrina es que al intentar centrar el concepto de proceso en el de procedimiento, a menudo, la noción de proceso queda absorbida por la de procedimiento243. Ambos conceptos no deben confundirse pues, como destaca Ramos Méndez244, son distintos: el procedimiento es el cauce por el que se desarrolla el proceso y está formado por normas técnico-jurídicas; y el proceso se concibe como sucesión de actos en el tiempo.


			4.2.7. Teorías conciliadoras


			Finalmente, algunos autores, tras analizar las diversas teorías formuladas sobre la naturaleza jurídica del proceso, llegan a la conclusión de que es preciso conciliar algunas de ellas entre sí. De este modo —como advierte Serra Domínguez245— se han conciliado las teorías de la relación jurídica y de la situación jurídica (Alsina246 y Rosenberg247); la del contrato o cuasicontrato, la de la relación jurídica y la de la situación jurídica (Prieto Castro248); y la de la relación jurídica, la de la situación jurídica y la del procedimiento como acto complejo (Foschini249).


			4.2.8. Reflexiones finales sobre la naturaleza jurídica del proceso


			El estudio de la naturaleza jurídica del proceso ha devenido un trabajo infructuoso por cuanto, como apunta la mayoría de la doctrina, defiéndase la idea de proceso como contrato, como relación jurídica, como situación jurídica, como institución o como acto-procedimiento, los resultados prácticos son nulos o hubieran podido alcanzarse igualmente partiendo de otra teoría250.


			Pero es que, además, dicho estudio no puede conducir a algún resultado positivo por cuanto el proceso es una institución única, sin semejanzas con las restantes categorías jurídicas. Como indica Serra Domínguez, el proceso puede ser definido, y desarrolladas sus notas, pero no puede ser comparado a ninguna otra de las figuras del ordenamiento jurídico, encontrándose en una perspectiva distinta a todas estas251; no existe figura alguna parecida al proceso, por lo que cualquier intento de definir su naturaleza jurídica descansa en una tautología: el proceso es tan solo y únicamente el proceso.


			Al no poder incluir el proceso en una categoría jurídica de rango superior, podemos considerarlo como una categoría jurídica autónoma252. Ello no significa que sea una parte del ordenamiento jurídico totalmente separada del resto del derecho, que en caso de lagunas legales sea imposible encontrar en el resto del ordenamiento ajeno al proceso alguna norma que por analogía nos indique la solución correcta.


			Hoy en día, una vez asumida plenamente la autonomía e independencia de nuestra disciplina, puede mantenerse que en las distintas ramas del derecho procesal se percibe la influencia, en mayor o menor medida, de los principios que inspiran las correspondientes ramas del derecho sustantivo con que se hallan relacionadas. Así, por ejemplo, el proceso civil se encuentra regido por el principio dispositivo, que no es otra cosa que la manifestación procesal de la primacía de la autonomía de la voluntad que rige también en buena parte al derecho civil. Ello nos conduce a sostener que, partiendo de la independencia del derecho procesal, existen lazos de unión entre ambos. En este sentido, a modo de ejemplo, y tal y como expusimos en otro trabajo, en materia de administración judicial de bienes embargados, resulta de aplicación subsidiaria la normativa referente a la anticresis253.


			5. 	Reflexión final —de conjunto— sobre la jurisdicción, la acción y el proceso


			Como hemos tenido ocasión de analizar, los conceptos de jurisdicción, acción y proceso son polisémicos, pues en función del dato que se tome en consideración para dotarle de contenido adquieren un significado u otro.


			A pesar de ello, hemos intentado ofrecer el concepto esencial de cada uno de ellos, que se resume en la siguiente reflexión final: en una sociedad pacífica los conflictos deben solucionarse a través de un método (proceso) en el que las partes pueden exponer sus argumentos y pruebas (acción) y son resueltos irrevocablemente por un tercero (jurisdicción).


			Esta esencialidad conceptual debe contextualizarse en cada momento histórico por el ordenamiento jurídico que regula dichos conceptos. En España, como es obvio, deben modularse por las normas fundamentales de su Constitución de 1978, por lo que la “jurisdicción” debe reunir los requisitos de su art. 117, y la acción — junto al proceso— está protegida, básicamente, por las garantías de su art. 24.


			6.	El derecho procesal


			6.1.	Concepto


			Una vez analizadas las nociones básicas de nuestra disciplina, corresponde enunciar el propio concepto de derecho procesal partiendo para ello de las reflexiones que hemos ido formulando a lo largo de la denominada por Podetti “trilogía estructural del proceso”.


			Así, el derecho procesal es aquella parte del ordenamiento jurídico que tiene por objeto de estudio el conjunto de normas y principios que disciplinan el enjuiciamiento, esto es, la actividad consistente en la determinación irrevocable del derecho al caso concreto (jurisdicción), previo seguimiento, tras una petición de parte (acción), de una sucesión ordenada de actos con arreglo a normas técnico-jurídicas preestablecidas (proceso). Por ello, como indica Ramos Méndez, el derecho procesal no solo entraña los diversos actos procesales a través de los cuales han de devenir ordenadamente, pero con libertad, las partes y el juez, sino que también proporciona las reglas técnicas adecuadas que facilitan y encauzan su actividad en orden jurídico254.


			6.2.	Denominación de la disciplina


			A la vez que nuestra disciplina ha ido evolucionando ha ido cambiando la denominación con la que se le designa255.


			Actualmente, desde la introducción de nuestra disciplina en lo que puede considerarse su etapa moderna, se han impuesto los términos “derecho procesal”, llegando a convertirse en la forma tradicional de designarse la disciplina. Así, el Real Decreto 1424/1990, de 26 de octubre, en el que se regulan las directrices generales propias de los planes de estudios conducentes a la obtención del título de licenciado en derecho, se denomina a nuestra disciplina como “derecho procesal”.


			No obstante, una parte autorizada de la doctrina española postula un cambio de denominación a favor de los términos “derecho jurisdiccional”256. La principal razón que se apunta a favor de este cambio de nomenclatura es que nuestra disciplina no estudia exclusivamente el proceso, sino que centra su objeto de estudio más bien en todo lo relacionado con el Poder Judicial, esto es, con la jurisdicción257.


			Frente a esta doctrina, otros autores se muestran favorables de mantener la denominación actual258. Incluso Almagro Nosete ha llegado a calificar a la denominación “derecho jurisdiccional” de “inapropiada y peligrosa” al magnificar la presencia de los órganos estatales en detrimento de los justiciables. Por ello, entiende que la neutralidad del término proceso y su adjetivo procesal sirve mejor a los fines de denominación de la disciplina como derecho procesal, antes que como derecho jurisdiccional259.


			En nuestra opinión, mantener que el estudio de la organización jurisdiccional queda fuera del proceso no es exacto pues, como hemos tenido ocasión de exponer, forma parte integrante del concepto de proceso la intervención de los sujetos procesales, esto es, las partes y el juez. En consecuencia, decir que cuando se estudia la organización jurisdiccional no se está estudiando el proceso no es acertado.


			Además, la aceptación de los términos “derecho jurisdiccional”, posiblemente, nos conduciría a tener que renunciar a investigar campos de estudios tan amplios como, por ejemplo, el arbitraje, ya que en él no intervienen, al menos de manera directa, los órganos jurisdiccionales.


			Por todo ello, si pretendemos buscar una denominación omnicomprensiva que no deje fuera cuestión alguna de las que corresponde a nuestra disciplina, la de “Derecho Jurisdiccional” no nos sirve. Por el contra, el concepto “proceso” es el único que en su contenido consigue aglutinar a los otros dos conceptos básicos de nuestro objeto de estudio, esto es, a la acción y la jurisdicción. Como indica Ramos Méndez260, el ciclo de nuestra disciplina comienza en la noción de proceso, marco en el que se desenvuelven la acción de las partes y la jurisdicción. De igual modo, Gómez de Liaño261 califica la denominación de “derecho jurisdiccional” como “inexacta” por cuanto “el fenómeno procesal surge de la colaboración y complemento de dos funciones, la de abogar y la de juzgar, cuyo ordenado desarrollo estudia el derecho procesal”. Por último, Ignacio Díez-Picazo Giménez262 también se muestra crítico respecto de la nueva nomenclatura propuesta por cuanto “no permite una justificación clara de que el Derecho Procesal abarque también el estudio de las actividades no jurisdiccionales de Jueces y Magistrados y reclama como materia propia cualquier actividad jurisdiccional con independencia del órgano que la realiza”.


			En consecuencia, y en la medida en que la unificación terminológica resulta de la máxima conveniencia en la metodología del derecho, nos decantamos por la denominación de “derecho procesal”.


			6.3.	Naturaleza jurídica


			Que el derecho procesal es una parte del derecho público nadie lo niega hoy en día. Desde que Bülow sentara las bases científicas de nuestra disciplina, su carácter iuspublicista es ya, al menos en la actualidad, cuestión indiscutida. A esta conclusión se llega nada más observar que el juez interviene en el proceso como un órgano público del Estado, con independencia de que el interés deducido en el proceso sea privado (como sucede normalmente en el proceso civil) o público (como ocurre en el proceso penal): no hay que confundir el carácter público de la función jurisdiccional con la eventual naturaleza privada disponible de la cuestión litigiosa.


			Dentro del derecho público, el derecho procesal ocupa una posición autónoma. El proceso, en cuanto cauce para el ejercicio de la función jurisdiccional, tiene unas premisas constitucionales evidentes y también unas derivaciones administrativas, pero como indicara Gómez Orbaneja263, entre estos dos límites:


			[…] queda la específica actividad, ni política ni administrativa, que en el proceso se desarrolla y, aún más, en que el proceso consiste: la actividad jurisdiccional. Y esta actividad (en la cual, por definición, el juez es independiente, tanto del poder político como del administrativo, e incluso de la propia jerarquía judicial, pero siervo de la ley) es la que el derecho procesal regula. De su objeto propio depende su situación autónoma dentro del vasto compa del derecho público. El derecho procesal no es ni derecho constitucional, ni derecho administrativo, sino cabalmente derecho procesal.


			Finalmente, suele afirmarse que el derecho procesal es un derecho instrumental. Ello no significa que se trate de un “derecho adjetivo o secundario” de las restantes ramas del derecho. Significa, simplemente, que, a través de él, del juicio jurisdiccional, se consigue, como sabemos, la determinación irrevocable del derecho al caso concreto. Se trata, por tanto, de un instrumento puesto a disposición de las partes, para que resuelvan sus conflictos, y del juez, para la más correcta definición del derecho. En este punto, debemos destacar la encendida polémica doctrinal surgida entre los procesalistas respecto de las relaciones entre el derecho denominado sustantivo y el derecho procesal, esto es, entre derecho y proceso. La mayoría de los autores profesan una postura dualista, según la cual, partiendo de la distinción entre ambos derechos, concluyen afirmando el carácter instrumental del derecho procesal. Así, Gómez Orbaneja264 afirma que el derecho procesal es aquel dirigido a la tutela del derecho material o sustantivo. Frente a esta concepción se alza la teoría monista, que reduce los dos términos del problema derecho-proceso a uno sólo, la experiencia procesal del derecho, negándose por tanto que el derecho material sea un prius preexistente al proceso. Así, Ramos Méndez265 mantiene que el derecho procesal es el propio método del derecho, esto es, el método para la creación del derecho. En definitiva, el problema se plantea en si el proceso simplemente se aplica o por el contrario se crea el derecho. A nuestro entender, siguiendo a Serra Domínguez266, mediante el proceso, o mejor, mediante la actividad jurisdiccional, conjuntamente se aplica y crea derecho. El juez, al aplicar la norma abstracta al caso concreto, crea una nueva norma antes inexistente para resolver el conflicto. Ello nos conduce a destacar la evidente trascendencia del derecho procesal, ya que sólo mediante el proceso se ejercita la jurisdicción, y esta es, en definitiva, la única forma de determinación irrevocable del derecho al caso concreto. El juicio individual del juez —ajustado o no al ordenamiento jurídico, justo o injusto, acertado o erróneo— vale como único derecho indiscutible en las relaciones entre los particulares. De ahí, como concluye Serra Domínguez267, que la actuación dinámica del derecho tenga lugar únicamente a través de la jurisdicción que resuelve en forma decisiva los conflictos entre los particulares.


			6.4.	Contenido


			En función del concepto dado de derecho procesal, es fácil comprender que el contenido esencial de nuestra disciplina gira en torno a la actividad de enjuiciamiento en todos sus órdenes y manifestaciones. Si bien no se ha podido alcanzar la unanimidad de criterios a cerca del contenido y límites de una teoría general del proceso, a pesar de contar con importantes aportaciones doctrinales al respecto (Alcalá Zamora268, Fairén269, etc.), la unidad básica de la disciplina se recoge en los denominados principios procesales, tanto los comunes como los específicos de cada tipo de proceso.


			En líneas generales, como contenido del derecho procesal consideramos:


			

					La “organización jurisdiccional del Estado”. En la medida en que el Estado ha recabado para sí el monopolio de la jurisdicción (art. 117.2 CE), es preciso estudiar la organización de los Juzgados y Tribunales. Por otro lado, debe estudiarse el tema del personal al servicio de la administración de justicia, tanto del personal jurisdicente, como del personal auxiliar y colaborador. Todos estos extremos constituyen una parte importante de lo que viene a denominarse “Introducción al derecho procesal”;


					El “derecho procesal civil” y el “derecho procesal penal”. El contenido de las normas de enjuiciamiento, tanto civiles (Ley de Enjuiciamiento) como penales (Ley de Enjuiciamiento Criminal) constituyen el núcleo principal de nuestra disciplina y, en consecuencia, a ellos se les dedican dos asignaturas troncales que reciben dicho nombre;


					El “derecho procesal laboral y el derecho procesal administrativo”. El contenido de las normas de enjuiciamiento laboral y administrativo, sin duda alguna, pertenece al derecho procesal ya que también existe aquí una evidente actividad de enjuiciamiento. Por ello, hacemos nuestras las palabras de Montero Aroca270 cuando afirma que 


			


			[…] no existe razón científica alguna que justifique el desplazamiento del llamado Derecho Procesal. Por poner un ejemplo: si en las “Instituciones de Derecho Procesal” hay que explicar la noción de jurisdicción y la tutela judicial en general, por qué en el área de Derecho Administrativo se explicará “la tutela jurisdiccional del administrado y la jurisdicción contencioso-administrativa”.


			

					El “derecho procesal constitucional”. En los últimos años ha cobrado especial importancia este ámbito de nuestra disciplina. En él se incluye el método de enjuiciamiento en materia constitucional, estudiándose el Tribunal Constitucional, así como los diversos procesos que ante él se tramitan.


					El “derecho procesal internacional o supranacional”. Desde la entrada en España en la Comunidad Europea y la ratificación del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hemos de incluir también en nuestra disciplina el estudio de la protección jurisdiccional comunitaria, así como la protección europea de los derechos humanos;


					El arbitraje. Si bien el Estado, como hemos indicado, ha recabado para sí el ejercicio de la función jurisdiccional, nuestro ordenamiento jurídico permite asimismo que en determinados supuestos la heterocomposición pueda atribuirse a personas distintas de los órganos estatales, mediante la institución arbitral. Esta institución resume la esencia de la jurisdicción, pues el laudo firme tiene plena eficacia de cosa juzgada (art. 37 de la Ley de Arbitraje). Por ello, es lógico que la impartición de esta materia se atribuya en exclusiva al derecho procesal, como así también sucede con otras instituciones o figuras que sirven para solucionar conflictos y que pueden utilizarse antes o durante el proceso —que le ponen fin— como la conciliación, la mediación, la transacción, el desistimiento, etc.;


					La jurisdicción voluntaria. La LEC de 1881 prevé en su Libro Tercero un conjunto de actuaciones dispares, de la más diversa naturaleza, que globalmente reciben el nombre de actos o negocios de jurisdicción voluntaria, y en los que mayoritariamente interviene un juez. Al margen de la naturaleza administrativa o jurisdiccional que se dé a estos actos de jurisdicción voluntaria, el peso de la tradición histórica hace que no haya inconveniente en que nuestra disciplina asuma su estudio; y


					El “Derecho Concursal”. Esta materia es un sector interdisciplinar de abundante y rica problemática, cuyo genuino desarrollo viene examinado con mayor propiedad desde una perspectiva procesal, no sólo porque la regulación es eminentemente procesal, sino también porque la única razón de ser de estas situaciones concursales es su status procesal. Este carácter interdisciplinario ha conducido al legislador a que la impartición de esta asignatura suela atribuirse, de forma compartida, a las disciplinas del derecho procesal y del derecho mercantil.
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			EL DERECHO PROCESAL ENTRE EL GARANTISMO Y LA EFICACIA: UN DEBATE MAL PLANTEADO1


			I.	INTRODUCCIÓN: LOS FENÓMENOS DE LA “PUBLICIZACIÓN” DEL PROCESO CIVIL Y LA CONSTITUCIONALIZACIÓN DE LAS GARANTÍAS PROCESALES


			1. Uno de los fenómenos más relevantes del derecho procesal que se ha desarrollado durante el siglo XX ha sido el de la “publicización” o “socialización” del proceso”, cuya consecuencia más relevante se concreta en el hecho de que, sin discutir la vigencia del principio dispositivo (Dispositionsprinzip), va a ponerse en tela de juicio el de aportación de parte (Verhandlungsmaxime), al menos por lo que respecta al reparto de funciones entre el juez y los litigantes y al incremento de facultades del órgano jurisdiccional, quien frente al modelo clásico del juez pasivo o inerte, pasa a ocupar una posición activa en el proceso. En la medida en que tiene asignada la función pública de resolver los conflictos, se considera que deben atribuírsele las iniciativas necesarias para lograr la máxima eficacia en su función. El citado fenómeno puso de manifiesto la distinción entre objeto del proceso y proceso como instrumento idóneo para alcanzar la efectiva tutela, por parte del Estado, de los intereses litigiosos. Así, si bien los litigantes son libres de disponer de los intereses deducidos en juicio, o sea del objeto del proceso, no lo son respecto del proceso mismo, al concebirse no sólo como instrumento dirigido a la tutela jurisdiccional de derechos privados, sino además como medio para cumplir una función pública del Estado, interesado, por tanto, en el mejor cumplimiento de esta función. Por ello, actualmente, la mayoría de las legislaciones procesales civiles recogen esta idea socializadora del proceso, y atribuyen al juez ciertas iniciativas procesales en materia probatoria.


			Esta formulación del proceso civil encuentra su fundamento constitucional en el deber del juez de velar por la efectividad en la tutela de los intereses discutidos en el proceso para lograr, de este modo, lo que, por ejemplo, el artículo primero de la Constitución española proclama como valor superior del ordenamiento jurídico: la “justicia”, que constituye, sin duda alguna, el objetivo final de la función jurisdiccional. La “justicia”, como valor superior del ordenamiento jurídico, representa un ideal de la comunidad, un objetivo a alcanzar por el ordenamiento jurídico, por lo que si existe un interés público en que el resultado del proceso sea “justo”, el Estado debe poner al servicio de los jueces todos los medios y poderes necesarios para que puedan alcanzar dicho fin2.


			2. De igual modo, durante la segunda mitad del siglo XX, surgió otro fenómeno de especial relevancia para el derecho procesal, a saber, el de la “constitucionalización de las garantías procesales”, que ha venido a asegurar —por vía de los textos constitucionales, en el ámbito nacional, y de tratados y convenios supraestatales de derechos humanos, en el ámbito internacional— un mínimo de garantías a favor de las partes, que deben presidir cualquier modelo de enjuiciamiento. Y a través del carácter normativo de estos textos, y de su aplicación directa e inmediata, esto es, su alcance jurídico-positivo, se pretendió evitar que el futuro legislador desconociese o violase tales garantías así como que el juzgador no se viese vinculado por las mismas en la dirección de los procesos3.


			3. Estos fenómenos procesales han generado en la doctrina un debate que se ha concretado en dos posturas antagónicas sobre cuál debe ser el modelo de juez civil: la de aquellos autores que centran su atención en las partes, a las que se les atribuye todo el protagonismo del debate procesal, evitando así el otorgamiento de facultades materiales de dirección al juez que, en opinión de estos autores, pueden suponer la ruptura del citado garantismo constitucional; y la de aquellos otros que buscando la máxima eficacia de la tutela judicial otorgan al juez ciertas facultades materiales de dirección del proceso.


			En la actualidad, este debate científico está adquiriendo una excesiva crudeza debido a su “politización”, lo que ha conducido a efectuar indebidos planteamientos de la discusión que, en ocasiones, y aunque sea de forma indirecta o implícita, conducen a ciertas descalificaciones personales respecto de los autores que no comparten unas mismas ideas. Se llega de este modo a lo que Taruffo denomina una polarizzazione simmetrica, en la que en un polo existe el modelo dispositivo, que suele valorarse positivamente, y en el que se concibe el proceso como instrumento de resolución de conflictos; y en el polo opuesto, el modelo inquisitivo, en el que de forma autoritaria y lesionando las garantías de las partes, el proceso sólo está interesado en buscar la verdad. En este planteamiento “maniqueo”, sólo existe un modelo procesal “bueno”, el dispositivo, y en frente, un modelo procesal “malo”, el inquisitivo4. Sin embargo, como podrá comprobarse, es posible articular un proceso dispositivo en el que el juez tenga cierta iniciativa probatoria y pueda velar por el respeto a la buena fe procesal de las partes, sin lesionar el derecho a un proceso con todas las garantías constitucionales (especialmente el deber de imparcialidad judicial y el derecho de defensa de los litigantes).


			La crudeza de estas posiciones se ha visto reflejada en los últimos congresos nacionales e internacionales de derecho procesal, y en recientes publicaciones. Así, entre las posiciones extremas y más contundentes, debemos destacar la de excelentes procesalistas como Cipriani y Monteleone, en Italia, Montero Aroca, en España, o Alvarado Velloso en Argentina. 


			Por ello, el objetivo de este trabajo es someter a crítica estos nuevos planteamientos, excesivamente ideologizados, para llegar a una solución o postura intermedia entre ambas posiciones doctrinales, logrando así su equilibrio, pues la eficacia del proceso sin garantismo es inadmisible desde un punto de vista constitucional, y el garantismo sin eficacia tampoco es aceptable si lo que se pretende es lograr la tutela judicial más justa posible, y no puede olvidarse que la “justicia” también es un valor supremo en la mayoría de los textos constitucionales, ya venga proclamada expresamente o bien lo sea de forma implícita. Por ello, debemos esforzarnos en abandonar posiciones absolutas del problema y buscar una postura intermedia, que sin conculcar ninguna garantía constitucional de las partes logre la máxima eficacia del proceso.


			II.	LOS PLANTEAMIENTOS “REVISIONISTAS”


			1.	Introducción


			Como hemos indicado, en la doctrina procesal ha surgido un movimiento que ha venido a denominarse “revisionista”, en la medida en que somete a revisión las aportaciones que ha supuesto la “publicización” del proceso civil, que centra su crítica en la posible iniciativa probatoria ex officio iudicis, y en el control judicial de la buena fe procesal en la actuación de las partes. Para esta doctrina, tales iniciativas suponen una manifestación procesal propia de una ideología fascista o autoritaria, en la que se subordinan los derechos de las partes a los poderes del juez.


			Seguidamente, para analizar de forma crítica estos planteamientos, expondré las opiniones más relevantes de esta corriente doctrinal.


			2.	Las posiciones de Cipriani y Monteleone


			En la doctrina procesal italiana, el autor que más se ha destacado por la crítica a la “publicización” del proceso es Cipriani. De sus diversos trabajos sobre el tema5, voy a referirme especialmente al publicado en la Rivista trimestrale di diritto e procedura civile (N.° 4 del año 2002), titulado “Il processo civile italiano tra efficienza e garanzie”, por ser el que aborda de forma más amplia el tema de la relación entre eficacia de la tutela jurisdiccional y las garantías procesales. En un documentado análisis de las verdaderas aportaciones de Calamandrei al Codice di Procedura Civile de 1940, destaca ya desde el inicio de su trabajo el carácter fascista del Código, indicando que “è il caso di ricordare che il c.p.c. italiano, che risale al 1940, quando il fascismo era all’apogeo, fu presentato come il codice fascista per eccelenza”6.


			Bajo esta premisa histórica, de gran carga ideológica, critica la “publicización del proceso” indicando:


			Es cierto que en la base de la denominada concepción publicista hay un error de fondo: que el juez pueda tener en las causas civiles más protagonismo que el que tienen las partes. Sin embargo, es tiempo de convencerse que cuando se eliminan derechos de las partes y se dan poderes discrecionales al juez, esto es, cuando se busca obtener la eficacia en perjuicio de las garantías, no se resuelve ningún problema y se hace sólo un autoritarismo inútil y contraproducente7.


			Y añade que 


			[…] en esta perspectiva, puesto que está difundida la idea de que si se quiere un proceso eficaz, se necesita estar dispuesto a renunciar a las garantías o, al menos, a alguna garantía, me parece oportuno advertir que, en mi opinión, el proceso civil italiano, está afectado de una especie de esquizofrenia, ya que por un lado están previstas garantías tan caras como superfluas, y por otro, nos faltan garantías importantísimas y bastante menos costosas. 


			Y para hacer más ilustrativo su pensamiento pone el ejemplo de un hospital, que en vez de construirse tomando en consideración a los pacientes se hace pensando en los médicos (en concreto afirma: “En fin, como se entenderá fácilmente, es como si los hospitales, en lugar de construirse en función de los enfermos, fueran construidos para los médicos”8).


			De igual modo, Monteleone9 se muestra partidario de esta opinión en la medida en que los poderes de dirección material del proceso del juez no son más que la concreta manifestación de una ideología fascista o totalitaria basada en la rechazable “subordinación de las partes a los poderes del juez”, lo que viene a “reprimir o conculcar la libertad de los ciudadanos condicionando insoportablemente el pleno y autónomo ejercicio de sus derechos subjetivos sustanciales y procesales”10.


			3.	La posición de Montero Aroca


			En la doctrina española, Montero Aroca es el autor más crítico con el fenómeno de “publicización” del proceso civil. Tras recordar el origen histórico de este fenómeno, equipara las formulaciones legales de los textos procesales con la ideología fascista o totalitaria de la época en la que se promulgaron. Así, entiende que 


			[…] conceder amplios poderes discrecionales al juez, y precisamente a unos jueces como el austriaco, el soviético, el alemán o el italiano de sus épocas fuertemente sujetos al poder ejecutivo, sólo se explica si al mismo tiempo se priva de esos poderes a las partes, poderes que en realidad se resuelven en garantías de las mismas en el inicio y en el desarrollo del proceso civil11.


			En consecuencia, se muestra totalmente contrario a la atribución de iniciativa probatoria al juez civil, y al reconocimiento legal del principio de la buena fe procesal. Respecto de la primera cuestión afirma que mantener dicha iniciativa supone apostar por un “modelo de juez que está implícito en algunas ideologías [se refiere a las totalitarias, fascistas o comunistas]”12. Y en la misma línea, con referencia al principio de la buena fe procesal, destaca que se trata de “un mito con orígenes muy claros en la historia de las normas procesales”, y cita los códigos de enjuiciamiento civil italiano y soviético, realizados en regímenes totalitarios, para concluir su reflexión indicando que 


			[…] las repetidas alusiones a que el proceso es el medio para que las partes y sus abogados colaboren con el juez en la obtención de lo más justo, en el descubrimiento de la verdad o de la justicia material, sólo se comprenden en un contexto ideológico que parte de dar como sobreentendido que los ciudadanos no tienen derecho a ‘pelear’ por lo que crean que es suyo y a hacerlo con todas las armas que les proporciona el ordenamiento jurídico. Sólo el juez autoritario, fascista o comunista, lo mismo da, es el juez que se cree ungido, por no se sabe muy bien qué fuerza de la divinidad o del destino, para hacer justicia entre los hombres. El juez liberal y garantista se limita, más modestamente, a pretender hacer efectivo el derecho positivo entre los ciudadanos, a aplicar la ley13.


			4.	La posición de Alvarado Velloso


			Finalmente, en la doctrina procesal argentina también encontramos autores que asumiendo los postulados del “garantismo procesal” niegan todo tipo de intervención activa del juez en la dirección material del proceso. La opinión más significativa es la de Alvarado Velloso. Este autor, recogiendo los planteamientos ideológico-políticos de las normas procesales anteriormente expuestos, destaca la similitud del código procesal de la URSS y el código nazi de 1937, para concluir indicando que ambas normativas dicen “exactamente lo mismo, totalitarismo de izquierda, totalitarismo de derecha. Y esto cuaja en el código procesal italiano de 1940”14. Tras esta aproximación ideológica, indica que la atribución de poderes al juez “no es una cuestión técnica” sino “puramente política”, siendo la ideología política del legislador la que se plasma en las normas jurídicas15. Por ello, deben evitarse todos los planteamientos acogidos en las épocas dictatoriales. Y en la medida en que esto todavía no se ha producido “el mundo está yendo hacia un totalitarismo procesal angustioso y angustiante”16, que ha provocado la verdadera “crisis judicial” del sistema17 18.


			III.	ANÁLISIS CRÍTICO DE LOS PLANTEAMIENTOS “REVISIONISTAS”


			Las ideas expuestas sobre el juez civil totalmente pasivo, como mero resolutor de controversias, responden a un triple planteamiento que debemos analizar críticamente por separado: en primer lugar, partiendo de unos determinados datos históricos, se pretende evitar el modelo normativo de juez previsto en los códigos procesales de los Estados europeos fascistas o totalitarios de la primera mitad del siglo XX, al considerarse que son jueces que necesariamente participan de la misma característica autoritaria o fascista. En segundo lugar, se entiende que el juez no debe tener iniciativas materiales de dirección en la medida en que estamos ante un proceso civil, en el que se discute un interés puramente privado, por lo que debe dejarse a la “suerte” de las partes. Y en tercer lugar, se menciona la clásica objeción de la imparcialidad del juez y su infracción con la participación activa del mismo dentro del proceso.


			1.	El juez activo como juez fascista o totalitario


			En nuestra opinión, el hecho histórico de que se atribuyan dichas iniciativas materiales de dirección al juez civil en los códigos procesales anteriormente indicados no tiene por qué hacerle partícipe necesariamente del carácter autoritario o fascista que se pretende. La bondad técnica (o validez) de una norma depende de su propio contenido y alcance, más que de la época en que haya sido redactada, de la ideología de su autor o de la forma en que se aplique en la práctica forense, por lo que pueden existir códigos procesales de gran rigor científico o técnicamente incorrectos con independencia del carácter más o menos liberal o social del régimen político en que fueron creados.


			1.1.	La proscripción de la mala fe procesal 


			El reconocimiento legal del principio de la buena fe procesal no otorga al correspondiente código procesal civil una naturaleza fascista o totalitaria19. Respecto a la dura crítica que los “revisionistas” efectúan a dicho principio —como analizo en otro trabajo20—, es posible destacar cuatro hechos que fundamentan nuestra tesis:


			

					En primer lugar, la recepción normativa y con carácter general de la buena fe en el ámbito del proceso, tiene lugar mucho antes de los códigos de enjuiciamiento civil fascistas o totalitarios, y así podemos destacar distintas regulaciones para los procesos mercantiles de los consulados del reino de Castilla de los siglos XVII y XVIII, en los que era habitual establecerse que “en los juicios se ha de proceder siempre a estilo llano, verdad sabida y buena fe guardada”.


					En segundo lugar, este principio, si bien se recoge en §138 párr. 1 de la  Zivilprozeßordung alemana, fruto de la reforma de 27 de octubre de 1933, por parte del poder autoritario del momento, su contenido, casi literal, ya había sido reclamado insistentemente mucho antes del Tercer Reich, en concreto, como destaca el excelente estudio de Grossmann21, en tres ocasiones: en el Proyecto referente a la “Simplificación de la vía judicial” de 1923, en el Proyecto para la “Reforma del Procedimiento Alemán” de 1928, y en el Proyecto oficial de “Nuevo Código de Procedimiento Civil” de 1931; por lo que como indica este autor “sería erróneo suponer en la introducción de la norma [el § 138 párr.1 ZPO] una creación de la legislación nacionalsocialista, dado que fue sencillamente tomada de los trabajos legislativos anteriores, casi sin alteración del texto”22. En todo caso, la ZPO ha tenido diversas reformas desde 1933, y una de la más importante de ellas mediante la Zivilprossreformgesetz, de 27 de julio de 2001, que, pese a la profunda modificación que ha comportado para dicho texto normativo —cambiando más de doscientos preceptos de su articulado— ha mantenido intacto su § 138 párr. 1, hecho que vuelve a ratificar la validez “democrática” de su contenido.


					En tercer lugar, la buena fe procesal se recoge actualmente en los códigos de enjuiciamiento más avanzados, como en la regla 3.4.2.b de las nuevas “Civil Procedure Rules” inglesas, de 26 de abril de 199923, o en el art. 247 de nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000; y en los diferentes proyectos de armonización internacional del proceso civil,  como el “Código Procesal Civil Modelo para Iberoamérica” de 1988, elaborado desde el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal24; o los “Principles and Rules of Transnational Civil Procedure”, de 12 de abril de 200125, elaborados por el American Law Institute en cooperación con la UNIDROIT, sin que por ello estos códigos puedan calificarse de fascistas o autoritarios, o sean menos perfectos.


					Y, en cuarto lugar, en la “Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral” cubana, de 19 de agosto de 1977, no se recoge expresamente el principio de la buena fe procesal, como así debería suceder si realmente fuese un principio propio de un ideario comunista o dictatorial.


			


			En definitiva, como podemos comprobar, en los códigos procesales civiles modernos y de Estados totalmente democráticos se recoge el principio de la buena fe procesal, mientras que ello no sucede en otros códigos de sistemas políticos dictatoriales, lo que nos conduce a la evidente conclusión de que la vigencia de dicho principio no puede asociarse necesariamente a una determinada ideología política autoritaria o dictatorial26. 


			En todo caso, no se entiende por qué si en el ámbito del derecho privado se ha reconocido, ya desde el derecho romano, el principio de la buena fe como base de las relaciones privadas y el lícito ejercicio de los derechos subjetivos y, de igual modo, se recoge en el art. 1.201 de los “Principios del Derecho europeo de contratos” de 199827, verdaderos fundamentos de la futura legislación común europea del derecho de contratos, debe negarse su aplicación en la actuación procesal  de los litigantes, esto es, por qué lo correcto y válido en el ámbito del derecho privado no lo es también en el público, y más concretamente, en la actuación procesal de las partes28.


			Sin embargo, en aras a garantizar al máximo el debido respeto al derecho de defensa, y las lógicas “estrategias procesales” que los letrados pueden idear para la mejor protección de los derechos de su defendido, la LEC española exige un uso prudente de la norma que proscribe la mala fe procesal, y así su art. 247.2 exige el carácter “manifiesto” en la actuación maliciosa de la parte. En todo caso, al limitarse un derecho fundamental —el de defensa— siempre es necesario, para impedir la eficacia del acto procesal realizado de mala fe, que se produzca la infracción de otro derecho, bien o valor constitucional de la parte contraria —como pueden ser sus derechos a la tutela judicial efectiva, a la defensa, a la igualdad de armas procesales, a un proceso sin dilaciones indebidas, entre otros—, así como que se motive debidamente la existencia de dicha actuación maliciosa, decisión judicial que será susceptible de control posterior en méritos de los recursos legalmente previstos29. 


			1.2.	La iniciativa probatoria ex officio iudicis


			La atribución de cierta iniciativa probatoria al juez tampoco le convierte en un juez autoritario o fascista pues, como analicé en otros trabajos30, bien delimitada dicha iniciativa se evita esta objeción. Así, entiendo que al juez se le puede atribuir iniciativa probatoria siempre que se limite a los hechos discutidos en el proceso —por lo que se protege el principio dispositivo—, a las fuentes probatorias que ya consten en la causa —impidiendo así una actuación inquisitoria, susceptible de vulnerar la debida imparcialidad judicial—, y se permita el ejercer el derecho de defensa a los litigantes, ampliando sus pruebas inicialmente propuestas. Con estos tres límites se evita la figura del juez autoritario o fascista. Precisamente, esta forma de entender la iniciativa probatoria del juez civil es la acogida por la reciente Ley de Enjuiciamiento Civil española, de 7 de enero de 2000, en cuyo art. 429.1.II y III LEC, establece: “Cuando el tribunal considere que las pruebas propuestas por las partes pudieran resultar insuficientes para el esclarecimiento de los hechos controvertidos lo pondrá de manifiesto a las partes indicando el hecho o hechos que, a su juicio, podrían verse afectados por la insuficiencia probatoria. Al efectuar esta manifestación, el tribunal, ciñéndose a los elementos probatorios cuya existencia resulte de los autos, podrá señalar también la prueba o pruebas cuya práctica considere conveniente. En el caso a que se refiere el párrafo anterior, las partes podrán completar o modificar sus proposiciones de prueba a la vista de lo manifestado por el tribunal”.


			La redacción de esta norma, a pesar de que no indica con precisión si la actuación judicial es una mera sugerencia o una verdadera iniciativa probatoria31, es mejor que la de otros textos procesales civiles en los que el poder de ordenar pruebas no se limita, al menos legalmente, a las fuentes probatorias que ya consten en los autos, lo que puede provocar que el juez, actuando de forma inquisitiva, ponga en peligro su debida imparcialidad judicial.


			2.	El carácter privado del objeto discutido del proceso civil


			Otro de los fundamentos sobre los que se basa la inactividad material del juez reside en el carácter privado del objeto discutido en el proceso civil, esto es, en la idea de que las partes deben ser libres en su disposición. En consecuencia, toda actividad del juez se configura como una inaceptable intromisión estatal en el libro ejercicio de los derechos de los litigantes.


			Sin embargo, esta tesis se sustenta en la idea completamente abandonada de que el proceso civil es un negocio particular. Ciertamente, las concepciones privatistas del proceso como negocio particular o relación jurídica privada se encuentran desde hace tiempo superadas, a favor de una visión “publicista” o “social” del proceso, que lo concibe como el instrumento necesario para el ejercicio de la función jurisdiccional del Estado. Si bien es cierto que lo discutido en el proceso civil tiene, por regla general, un carácter disponible o privado, ello no comporta que tales características puedan igualmente predicarse del proceso, pues las normas que conforman su desarrollo afectan también al Estado, único titular de la función jurisdiccional, que se sirve del proceso como instrumento para garantizar la efectividad de esta función32-33.


			A diferencia de lo que sucede con el principio dispositivo —que posee un fundamento constitucional34 y, por ello, es insoslayable en cualquier proceso civil—, el de aportación de parte en materia probatoria, tiene un carácter meramente técnico, que responde a un particular modo de concebir el desarrollo del proceso jurisdiccional, en el que la iniciativa de los jueces y tribunales se constriñe a la voluntad de las partes35. Evidentemente, atribuir un carácter técnico a este principio no significa que sea inmune a concepciones políticas, y de hecho, suele relacionarse con el principio dispositivo indicándose que, como norma general, el proceso inspirado por el citado principio lo está, igualmente, por el de aportación de parte. No obstante, la virtualidad de esta distinción se encuentra en el hecho de diferenciar con precisión el esencial y básico principio dispositivo, del eventual principio de aportación de parte. Así, mientras el legislador no puede, sin comprometer el carácter disponible del interés discutido en el proceso civil, consentir al juez tutelar dicho interés en ausencia de una demanda de parte o extralimitarse en tal tutela más allá de lo dispuesto por los litigantes, si puede sustraerles el poder monopolístico de iniciativa probatoria incrementando, viceversa, los poderes del juez36.


			La atribución de ciertas iniciativas materiales al juzgador tiene su fundamento constitucional en el carácter social del Estado de derecho consagrado en el art. 1 de la Constitución española, así como en el deber del juez de velar por la efectividad en la tutela de los intereses discutidos en el proceso para lograr, de este modo, lo que el citado artículo primero proclama como valor superior del ordenamiento jurídico: la “justicia”, que constituye el objetivo final de la función jurisdiccional. Evidentemente, el problema radica en dotar de contenido o significado al valor “justicia”, pues su ambigüedad y falta de concreción pueden propiciar un excesivo decisionismo judicial. Sin embargo, como concluye Kelsen en su ensayo “¿Qué es Justicia?”37, esta “se da en aquel orden social bajo cuya protección puede progresar la búsqueda de la verdad”38. En esta búsqueda de la “verdad” dentro del proceso  —“verdad” mediatizada, en virtud de los principios dispositivo y de aportación de parte, por los relatos fácticos de los respectivos litigantes— y respetando rigurosamente todas las garantías constitucionales de las partes, encuentra su justificación la iniciativa probatoria del juez. 


			Es cierto que las limitaciones propias del hombre hacen que no siempre pueda alcanzar la tan preciada “justicia”, pero no lo es menos que ello no debe ser obstáculo para que el legislador ponga en manos del juzgador los medios suficientes al objeto de que esta pueda lograrse en el mayor número de ocasiones, máxime si con ello no se infringe precepto constitucional alguno. Como ha indicado Taruffo, al estudiar el concepto de “justicia de la decisión judicial”39, esta no es nunca justa si se fundamenta sobre una determinación errónea o inexacta de los hechos, por lo que concluye que la certeza del juicio sobre los hechos es una condición necesaria para que pueda afirmarse que la decisión judicial es justa. Además, todo ello es compatible con la teoría que considera que el proceso únicamente sirve para resolver conflictos: si no se acepta como válida cualquier solución del conflicto, y en su lugar se piensa que este debe ser resuelto sobre la base de algún criterio de justicia, entonces ciertamente nos encontramos con el deber de reconocer que la declaración judicial certera de los hechos es una condición necesaria para lograr la solución justa del proceso.
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