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o es la primera vez en que en el inicio de una

intervencién mia en publico, en una universi-

dad, colegio de abogados, escuela judicial o
similar, alguien hace una presentacion como la que aca-
ba de hacer la Decana. Tampoco es la primera vez en la
que tengo la sensacién, cuando oigo las palabras que se
suelen decir en estos casos, que estdn hablando de otra
persona, porque lo tinico que yo he hecho en esta vida
ha sido hacer lo que me ha gustado, lo que me ha dado
la real gana, por decirlo en frase muy castellana, aun-
que en los dltimos tiempos esas palabras suenen como
poco educadas.

Si uno trabaja todos los dias y va publicando uno o
dos libros al aiio, descubre, pasados treinta afios, que
tiene en los estantes de las librerias cuarenta libros pu-
blicados y en las hemerotecas mds de un centenar de
articulos de revista, aparte de otras publicaciones me-
nores, y cuando mira hacia atrds descubre, con cierta
sorpresa, que ha hecho una obra, mds o menos impor-
tante, pero una obra. No se es consciente de que el tiem-
po ha pasado y de que la acumulacién de un libro y
otros llega a conformar una obra. Los demds lo miran
como a un autor consagrado, pero uno se mira a si mis-
mo como al autor del primer libro y no asume el resul-
tado. No es consciente del mismo.

Por eso, sigue pareciéndome que hablan de otra
persona cuando al presentarme antes de la intervencion
ptiblica dicen de mi lo que acaba de decir la Decana.
En estas circunstancias, el agradecimiento no es mero
formalismo; es expresion sincera de lo que se siente,
aunque siempre con la duda de que “yo no soy ese”.

I. DEL SISTEMA TEORICO A LA EFICACIA
PRACTICA

En el inicio del Siglo XX el estado de la evolucién
cientifica del Derecho procesal, en la faceta especifica
del proceso civil, no era uniforme en los distintos pai-
ses. Si en Alemania se habifa iniciado el procesalismo
cientifico y se habian producido y se iban a seguir pu-
blicando grandes obras sistemdticas, en Italia puede

Magistrado del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana. Esparnia.

decirse que, sin perjuicio de algin antecedente, el ini-
cio del procesalismo coincide con el del siglo, mientras
que en Espaiia habrd de esperarse atin algunas décadas.
Francia quedard anclada en el viejo procedimentalismo,
del que parece no poder salir ni siquiera en la actuali-
dad. En los paises iberoamericanos la ruptura con el
pasado procedimentalista se producird bien avanzado
el Siglo y en su origen se encuentra la recepcion de la
doctrina italiana y de la doctrina espafiola y, en menor
medida, de la doctrina alemana.

La inicial situacién de evolucién descompasada no
subsiste en la actualidad. Hoy no puede ya decirse que
pafs alguno esté constituido en la punta de lanza del
progreso cientifico procesal civil, habiéndose produci-
do una suerte de igualacién. Si en el comienzo la doc-
trina alemana impuso el sistema, y si ya en la década de
los treinta la doctrina italiana recogid el testigo e impu-
so su ritmo, la desaparicién fisica de los grandes cons-
tructores de conceptos ha hecho que, al final, nos haya-
mos quedado reducidos a un discurso entre iguales en
el que nadie impone nada a nadie.

La situacién se ha complicado, y de modo extraor-
dinario, por los cambios en la realidad social, que han
hecho modificar el rumbo de la doctrina. Durante mu-
chas décadas del Siglo la doctrina pudo ocuparse con
relativa tranquilidad de las cuestiones tedricas, pues la
préctica sobre la que se operaba se mantuvo relativa-
mente estable, sobre todo en el sentido de que el nime-
ro de procesos civiles no sufrié grandes modificacio-
nes, ni cuantitativas ni cualitativas. Las cosas cambia-
ron, y muy profundamente, cuando, sobre todo en el
dltimo tercio del Siglo, el nimero de procesos aumento
extraordinariamente, con lo que se hizo acuciante aten-
der a la realidad.

Unos simples datos ponen de manifiesto ese brus-
co cambio. En Alemania, si en 1980 se iniciaron
1.300.000 procesos ese nimero pasé a 2.100.000 en
1993. En Francia, en los dltimos veinte afos, se han
multiplicado por tres. En Espafa se ha producido un
aumento continuo del 10 por 100 anual y acumulado

LUMEN: Revista de la Facultad de Derechio - unIFc



en los dltimos veinte aiios, con lo que en 1996 los proce-
sos civiles llegaron a ser 770.727, cuando en 1975 ese
nimero rondaba los 200.000. Los cambios, desde lue-
go, no han sido sélo cuantitativos, pues también hay
que referirse a una modificacién cualitativa, reflejo del
acceso a la justicia civil de amplias capas de la pobla-
cién que antes estaban excluidas de ella; sigue discu-
tiéndose ante un juez de la propiedad, entre otras cosas
porque el nimero de propietarios ha aumentado, pero
otros derechos han entrado en liza, especialmente los
relativos a la responsabilidad extracontractual.

El cambio social ha alterado completamente los
términos de la situacién. Mientras el proceso civil fue
un instrumento por el que la reducida clase media de
un pais solucionaba sus litigios, la doctrina pudo afron-
tar el estudio de las grandes cuestiones teéricas de ese
instrumento, pero cuando al mismo han accedido un
nimero mucho mayor de ciudadanos, tanto por la am-
pliacion de las clases medias como por el acceso al pro-
ceso de otras capas de la poblacién, con lo que el pro-
ceso civil ha pasado a ser un fenémeno de masas, se ha
convertido en acuciante la efectividad practica del mis-
mo, con lo que las cuestiones tedricas han quedado en
un segundo plano. No se trata de que estas cuestiones
hayan desaparecido, sino que se plantean de modo dis-
tinto. Es asi, muy sintomdtico, que lo que preocupa hoy
a los érganos de gobierno del Poder Judicial sea més el
numero de asuntos que se resuelve por cada juez que el
contenido o calidad de la resolucién.

II. LAS GRANDES CUESTIONES TEORICAS
El punto de partida fue el concepto de proceso, en
torno al cual se construyé todo el sistema. Como decia
Carnelutti, la doctrina alemana hizo nacer el Derecho
procesal desde los procedimientos, esto es, una
disciplina con técnica artesanal fue elevada al nivel de

rama del Derecho y el proceso fue reconocido como
objeto de esa ciencia.

Coherentemente, con esta impostacién, las doctri-
nas alemana e italiana en la primera mitad del Siglo se
centraron en los conceptos de accién y de relacién Juri-
dica procesal, de situacién procesal, de acto procesal,
de presupuestos procesales, de sujetos del mismo, de
objeto del proceso y de efectos del proceso o cosa Jjuz-
gada. Particular interés tuvo la consideracién de los
principios del proceso, del reparto de los poderes entre
el juez y las partes y también todo lo relativo a la prue-
ba, especialmente la carga y la valoracién de la prueba.
Ya después de la II Guerra Mundial buena parte de los
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estudios se centraron en la relacién entre constitucién
y proceso, con el acento puesto en el examen de los
derechos procesales de las partes, sobre todo el de de-
fensa en sus aspectos de acceso al proceso, de ser oido
en juicio, a la prueba, etc.

En algiin momento posterior se ha pretendido que
el centrarse en el sistema dogmatico, en los grandes
conceptos, no era mds que una manera de huir de las
ideologias, refugidndose en una aparente ciencia obje-
tiva, pero habra de reconocerse que, si hoy contamos
con un gran bagaje cientifico, se lo debemos a los que
hicieron aquel gran esfuerzo esclarecedor, y que siem-
pre sera necesario continuar con él. Naturalmente, no
podemos desarrollar todas estas cuestiones, pero si pue-
de ser oportuno centrar la consideracién por lo menos
en dos de esos conceptos dada su trascendencia.

1. El derecho de accién

En la mitad del siglo XIX la pandectistica alemana
segufa manteniendo la identificacién entre derecho sub-
jetivo y accién, de modo que segiin Savigny éste es el
aspecto que presenta aquél cuando ha sido violado; la
accién es un momento del derecho subjetivo, por lo que
si el derecho no existe la violacién del mismo no es
posible y por tanto no puede existir accion; el titular de
la accién sélo puede ser el ofendido y en tanto titular
del derecho subjetivo. En frase grafica de Puchta la
accion es el derecho subjetivo en pie de guerra, o en
frase muy significativa de Demolombe cuando las le-
yes hablan de derechos y de acciones incurren en un
pleonasmo.

Desde la identificacién entre derecho subjetivo y
accion, el criterio de clasificacion de éstas se basaba en
aquél, y por eso, la tipificacién de las acciones realiza-
da por los glosadores --que llegaron a hablar de 191
acciones, cada una con su nombre propio, contenido
especifico y sujetos activo y pasivo-- s€ mantuvo y lle-
g6 a determinar la codificacién. Ahora bien, todo este
mundo juridico pasé a los libros de historia cuando se
produjo la ruptura entre derecho subjetivo y accién por
obra de la doctrina alemana, concluyéndose que la ac-
cién es el derecho a la tutela juridica por parte del Esta-
do, de modo que:

1°) Existen dos derechos diversos, uno es el dere-
cho subjetivo material, que se dirige contra un particu-
lar y que tiene naturaleza privada, y otro es el derecho
de accién, que se dirige contra el Estado y que tiene
naturaleza publica.
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2°) Ha de darse ya un concepto unitario de accién,
por cuanto no existen acciones, tantas como derechos
subjetivos, sino una tnica accién, un dnico derecho de
accién frente al Estado, con lo que las clasificaciones
basadas en el derecho subjetivo han perdido todo su
sentido y si se mantienen en la actualidad entre los cul-
tivadores del Derecho civil o, mejor, del Derecho pri-
vado, es porque no han llegado a comprender el gran
cambio producido con el fin de las doctrinas monistas
sobre la accién.

La aparicién de las teorias dualistas sobre la ac-
cién implica, por un lado, que una cosa es el derecho
subjetivo material y otras la accién, que serd siempre
un derecho subjetivo piiblico frente al Estado del que
ya no puede hablarse en plural (no existen acciones) y,
por otro, la aparicién de la pretensién como objeto del
proceso y la clasificacién de las pretensiones con crite-
rio puramente procesal.

a) La accién como derecho a la tutela judicial

Establecido el carécter pablico de la accién, la doc-
trina ha seguido dos caminos distintos, que muchas ve-
ces se han entendido como contradictorios cuando en

realidad son complementarios.

El primer camino, que se ha identificado como teo-
rias concretas, ha pretendido explicar las relaciones entre
Derecho material y Proceso y, mds en concreto ¢6mo
se pasa del Derecho material al Proceso, a la actividad
de los érganos dotados de jurisdiccion, contestindose
inicialmente por Wach con su construccién de la pre-
tensién de tutela juridica, que se basa en que se tiene
derecho, concurriendo determinadas circunstancias, a
una sentencia de contenido determinado y favorable.
En contra de esta construccién se ha argumentado tra-
dicionalmente que, concebida asf la acci6n, no sabe-
mos si existe o no hasta el final del proceso e, incluso,
no sabemos si se ha ejercitado o no por su verdadero
titular, por lo que si al final del proceso resulta que el
demandante lo pierde, habrd que llegar a la conclusion
de que el proceso lo ha iniciado quien no tenia derecho
de accidn.

Esta critica, aunque se haya repetido una y otra
vez, presupone no haber advertido que las teorias con-
cretas no pretenden explicar la iniciacién de la activi-
dad jurisdiccional, no se refieren al Derecho del ciuda-
dano a poner en marcha la actividad jurisdiccional
(como ya advirtié Hellwig), sino que su objetivo es
explicar la posicién juridica favorable a la victoria en
el proceso, lo que depende de que exista y se pruebe un
determinado estado de hechos extraprocesal y una con-

figuracién juridica que no es exclusivamente de dere-
cho privado. Adviértase simplemente que sélo puede
hablarse de la existencia de sentencias justas y de sen-
tencias injustas si antes se presupone la existencia de
un derecho a un obtener una sentencia de contenido
determinado y favorable al que pretende.

El segundo camino, que se ha denominado de las
teorias abstractas, ha pretendido explicar por qué una
persona, cumpliendo determinados requisitos, puede
provocar la iniciacién de un proceso'y continuarlo has-
ta la sentencia. Se habla de concepcién abstracta por-
que se limita a reconocer el derecho a la actividad ju-
risdiccional, independientemente del resultado favo-

rable o adverso de ésta.

Este es el camino que ha tenido trascendencia cons-
titucional, por cuanto se ha reconocido en las moder-
nas constituciones el derecho a la tutela judicial o el
derecho a la jurisdiccién, con base en el que se han
replanteado todas las cuestiones de acceso a la justicia,
de la realizacién del proceso con todas sus garantias,
de 1a resolucién sobre el fondo del asunto, de la moti-
vacién de la misma, de la prohibicién de la indefension,
de la ejecucién de lo juzgado y aun del derecho a los
recursos. Buena parte de lo que viene denominandose
Derecho Constitucional Procesal se ha centrado en el
estudio de este derecho de accién y con grandes conse-
cuencias précticas relativas a declaraciones de ser con-
trarias a la Constitucién algunas de las normas de los
correspondientes c6digos procesales civiles.

b) Las pretensiones y las clases de tutela judicial

La ruptura entre el derecho subjetivo material y la
accién ha llevado, ademds, a que el criterio tradicional
de clasificar las acciones, con referencia al derecho sub-
jetivo que se trata de proteger, deje de tener sentido y
utilidad. Lo importante no es ya el derecho subjetivo al
que la accién hace referencia, sino la clase de tutela
jurisdiccional que se pide, con lo que no cabe seguir
hablando, por ejemplo, de acciones personales o de
acciones reales. Para marcar la ruptura con el pasado
hoy se est4 hablando més de clases de pretensiones 0
de clases o tipos de tutela jurisdiccional a prestar por
los érganos de esta naturaleza (y, por lo mismo, de cla-
ses de procesos).

Se est4 asf distinguiendo entre accién, siempre en
singular, que se identifica con el derecho a la jurisdic-
cién o derecho al proceso o derecho a la tutela judicial
efectiva, y pretensién, como declaracién de voluntad
petitoria que se dirige a un érgano jurisdiccional, res-
pecto de la que se habla de clases con referencia al tipo
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de tutela judicial que se pide. Aparecen asi la preten-
sién declarativa (y dentro de ella declarativa pura, cons-
titutiva y de condena), la pretensidn ejecutiva y la pre-
tension cautelar. Esa nueva clasificacién se inicia yaen
Wach, aunque con referencia mas bien a la sentencia, y
se perfilé casi completamente por Chiovenda, pudien-
do verse hoy desarrollada por Proto Pisani. Faltan to-
davia ulteriores desarrollos, como podria ser el relativo
a la pretension de condena de futuro, el atinente a la
legitimacidn precisa para el ejercicio de cada una de
las dichas pretensiones y, especialmente, todo lo relati-
vo al interés que suele decirse que ha de acompafiar a
la afirmacién de titularidad en las pretensiones
declarativas puras.

Todo lo anterior viene unido a la distincién entre
tutelas judiciales ordinarias, las que se prestan por me-
dio de los procesos ordinarios, y tutelas judiciales dife-
renciadas o privilegiadas, que son las que se prestan
por medio de los procesos especiales. Estos no son, por
tanto, manifestaciones de una simplificacién de los tra-
mites del proceso o de un acortamiento de los plazos,
sino que responden a algo mucho mas profundo, a la
decisién del legislador referente a que unos derechos
son més importantes que otros, por lo que precisan de
una tutela judicial propia, o que grupos sociales han
llegado a “convencer” al legislador que sus integrantes
merecen una tutela judicial diferenciada y, por lo mis-
mo, mejor que la puede dispensar por los procesos or-

dinarios. El riesgo del principio de igualdad es eviden-
te.

2. La publicizacién del proceso

Alo largo de todo el Siglo se ha venido haciendo
referencia a la llamada publicizacién del proceso, esti-
mandose que esta concepcién arranca de Klein y de la
ZPO austriaca de 1895, constituyendo su libro de refe-
rencia el de los Materialien publicado en 1897. Las
bases ideoldgicas del legislador austriaco, enraizadas
en el autoritarismo propio del imperio austro-hiingaro
de la época y con extrafios injertos como el del socia-
lismo juridico de Menger, pueden resumirse, como han
destacado Sprung y Cipriani, en estos dos postulados:
1) El proceso es un mal, dado que supone una pérdida
de tiempo y de dinero, aparte de llevar a las partes a
enfrentamientos con repercusiones en la sociedad, y 2)
El proceso afecta a la economia nacional, pues impide
la rentabilidad de los bienes paralizados mientras se
debate judicialmente sobre su pertenencia. Estos pos-
tulados llevan a la necesidad de resolver de modo rapi-
do el conflicto entre las partes, y para ello el mejor sis-
tema es que el juez no se limite a juzgar sino que se
convierta en verdadero gestor del proceso, dotado de

grandes poderes discrecionales, que han de estar al ser-
vicio de garantizar, no sélo los derechos de las partes,
sino principalmente los valores e intereses de la socie-
dad.

A partir de Klein puede seguirse toda una evolu-
cién en la que, de una u otra forma, se destaca la fun-
cién social del proceso, su conversién en un fenémeno
de masas, en torno al que se consagra la expresién
publicizacién del mismo, y sobre la que la doctrina ha
debatido y sigue debatiendo (puede verse la polémica
entre Satta y Cristofolini). En ese debate se ha llegado
a sostener por Cappelletti la conveniencia de suprimir
el principio de la iniciacién del proceso a instancia de
parte (el principio della domanda), como se hizo en los
paises comunistas. Sin llegar a ese extremo, si es co-
miin que hoy la doctrina incida en el aumento de los
poderes del juez a costa de los poderes de las partes, y
manifestacién de ello es por ejemplo el Cédice italiano
de 1940, de corte claramente autoritario, y lo son mu-
chos de los cédigos promulgados con posterioridad. En
ese sentido, el Cédigo Procesal Civil Modelo para
Iberoamérica llega decir en su art. 1° que el tribunal
puede iniciar el proceso de oficio, si bien sélo cuando
asi se disponga expresamente, sin perjuicio de que lue-
g0, en el texto de su articulado, no se encuentra ni una
sola ocasién en que asi se disponga expresamente.

Naturalmente, es obvio que el Estado est4 intere-
sado en el mejor desarrollo del proceso civil, y lo es
tanto que no ha sido negado por nadie, pero es obvio
que no puede llegarse en el razonamiento anterior a la
conclusion de negar la plena aplicacién del principio
dispositivo, pues ello implicaria negar la misma exis-
tencia de la naturaleza privada de los derechos subjeti-
vos materiales en juego. La publicizacién del proceso
tuvo su origen en un momento y en un pais determina-
do y se plasmé en una Ordenanza Procesal Civil que, al
menos, debe calificarse de antiliberal y autoritaria, y
opuesta a su alternativa que es la concepcion liberal y
garantista del proceso civil. El conceder amplios pode-
res discrecionales al juez, y precisamente a unos jueces
como el austriaco o el italiano de sus épocas fuerte-
mente sujetos al Poder Ejecutivo, sélo se explica si al
mismo tiempo se priva de esos poderes a las partes,
poderes que en realidad se resuelven en garantias de
las mismas en el inicio y en el desarrollo del proceso
civil.

No se ha destacado lo suficiente que los cédigos
en que se han concedido mayores facultades a los jue-
ces se han promulgado precisamente en paises y mo-
mentos en que esos jueces eran menos independientes,
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de lo que ha resultado que, a la postre, con la concesién
de esas facultades, se estaba favoreciendo la injerencia
del Poder Ejecutivo en la efectividad de los derechos
subjetivos de los ciudadanos.

Una cosa es reconocer, como decimos a continua-
cién, que el proceso civil ya no es el reducto de la clase
media de un pafs, es decir, el medio previsto por el le-
gislador para que los poseedores debatan en torno al
derecho de propiedad, y otra muy distinta configurarlo
como un fenémeno de masas en el que no importan
tanto los derechos individuales del ciudadano sino los
intereses piiblicos o sociales. Por ello, en los dltimos
afios, estamos asistiendo a la difusién de la idea de que
el proceso civil se resuelve basicamente en un sistema
de garantias de los derechos de los ciudadanos, en el
medio juridico para que las partes debatan en condicio-
nes de plena contradiccién e igualdad los conflictos que
los separan. Y ello sin dejar de asumir la realidad social
de la proliferacién de los procesos y de la bisqueda de

nuevas soluciones.

III. LOS CONDICIONAMIENTOS DE LA REA-
LIDAD

En alguna ocasién se ha sostenido que incluso des-
pués de la catdstrofe de la época fascista, la doctrina
procesal alemana (y lo mismo podria decirse de otras)
vefa en la dogmatica y en el sistema un seguro punto de
referencia, y que ello respondia a un claro temor a las
ideologfas como factor destructor, prefiriendo ser fie-
les al sistema neutral dada su aparente objetividad
(Stiirner). No puede negarse que en esta opinién existe
una parte de verdad, pero no creemos que en ella se
encuentre toda la verdad. La necesidad de estudios ri-
gurosamente técnicos del proceso civil es algo perma-
nente, y lo es tanto que siempre serd preciso volver a
los grandes conceptos, pues cada época precisa reha-
cerlos, si bien ello no puede significar el olvido del com-
ponente ideolégico que es inherente a toda regulacién
positiva del hacer de los hombres en sociedad.

Con todo, si el criterio ¥deolégico tuvo gran
relevancia en un momento inmediatamente anterior,
aunque a veces quedé reducido a vulgar palabreria
pseudo sociolégica o a estéril comparatismo, en el que
se estimaban homogéneos sistemas liberales y sistemas
totalitarios, en la actualidad lo que est4 condicionando
en més fuerte medida el estudio del proceso civil es la
realidad misma, y en ella lo més destacado es un verti-
ginoso aumento de la litigiosidad que esté socavando
las bases mismas de la justicia civil.

LUMEN: Revista de la Facultad de Derecho - uniFe.

1. El aumento de la litigiosidad

Nos hemos referido antes a algunos datos sobre el
aumento del nimero de procesos en los 1ltimos afios y
conviene ahora atender a como ese aumento ha supuesto
el desbordamiento de las posibilidades de actuacion
eficaz de los tribunales civiles en casi todos los paises.
No es posible ofrecer aqui los datos de duraci6n de los
procesos civiles en todos los paises, pero si es preciso
hacer mencién de algunos de ellos. A sabiendas de que
el caso de Italia puede considerarse €l mas grave nos
centraremos en €.

Segin datos de Proto Pisani referidos a 1996 y aten-
diendo a las distintas clases de érganos judiciales:

a) Preturas: Estdn servidas por cerca de 900 jue-
ces civiles, con una entrada anual de sobre
750.000 asuntos, de los cuales finalizan cada
afio unos 650.000, con lo que arrastran un retra-
so de 1.350.000 procesos. La duracién media
del proceso de declaracién es de 600 dias.

b) Tribunales: Tienen adscritos alrededor de 1.300
jueces civiles, y en ellos entran cada afio unos
450.000 asuntos en primera instancia, de los que
se concluyen 400.000, teniendo una bolsa acu-
mulada de 1.550.000 procesos en la instancia.
La duracién media del proceso declarativo es
de 1.250 dias. A ello hay que afiadir que cono-
cen también del recurso de apelacion contra re-
soluciones de las preturas, con una entrada de
60.000 asuntos, de los que se resuelven 55.000,
existiendo 150.000 causas atrasadas. En la pri-
mera instancia, sumadas las causas atrasadas de
las preturas y de los tribunales, existe una bolsa
de retardo de 2.900.000 procesos, que €s una
“cifra alucinante”.

c) Cortes de apelacién: Las sirven sobre 400 jue-
ces civiles, existiendo unos 30.000 recursos de
apelaci6n, de los que se concluyen en el afio
sobre 28.000, existiendo un retraso de 85.000
recursos. La duracién media es de 1.050 dias.

d) Corte de Casacién: Existe 140 magistrados de
esta categoria adscritos a las secciones civiles,
que en 1995 conocieron de unos 15.000 recur-
sos, existiendo una bolsa de retraso de sobre
36.000.

La situacién puede no ser tan preocupante en otros
paises, y asf en Alemania un proceso de declaraci6n en
la primera instancia tiene una duracién media de entre
3 y 6 meses, o en Espaiia un juicio de menor cuantia
(de valor hasta algo mds de un millén de délares) pue-




de durar en la primera instancia no ms de 14 meses y
un juicio de cognicién (de valor hasta unos 6.909 dolg—
res) no mds de 10 meses, pero en todos los sitios, sin
distincién, se siente que la duracién media de los proce-
sos es excesiva. Y no vale consolarse con lo que ocurre
en otro pafs, pues recuérdese como calificael refranero

al que se consuela con el mal de otros.

Este desbordamiento del nimero de asuntos, con
la demora que ocasiona, ha pretendido combatirse, de
entrada, con el aumento del nimero de jueces. El au-
mento ha sido mayor en Alemania, donde existen 26
jueces por cada 100.000 habitantes, mientras que hay
16 en Italia y 10 en Francia. En Espafia: si en 1988
existian 2.000 jueces en total, se ha pretendido pasar a
3.500, con lo que se trata de fijar 10 jueces por cada
100.000 habitantes. Adviértase, con todo, que si en Ita-
lia existen 2.740 jueces civiles, en Espafia ese nimero
no sobrepasa los 2.000 y que ademds parte de ellos tie-
nen también funciones penales. El aumento ha sido de
tal importancia que ya empiezan a oirse voces relativas
a la imposibilidad de seguir por ese camino atendiendo
a razones econdmicas.

Posiblemente por eso se ha estado primando la crea-
cién o el fortalecimiento de la llamada justicia de paz,
en la que se atribuyen funciones jurisdiccionales a per-
sonas no técnicas, y se ha llegado al establecimiento de
juzgados para las pequefias causas, con jueces profe-
sionales o no. Se trata de dos orientaciones diferentes
pero complementarias, por medio de las que se preten-
de que no lleguen a los drganos jurisdiccionales que
podemos llamar tradicionales, un gran nimero de asun-
tos, los cuales se desviarian a estos otros 6rganos.

Al mismo tiempo que se producian los aumentos
en el nimero de jueces y en sus clases, en algunos pai-
ses se han puesto en préctica otras medidas tendentes a
adecuar los tribunales a la litigiosidad. Asi en casi to-
dos ellos se ha tendido a elevar extraordinariamente los
topes cuantitativos, bien referidos al reparto de compe-
tencia entre los varios 6rganos jurisdiccionales de la
primera instancia (en Alemania ese tope es de 10.000
marcos y en Italia de 50 millones de liras), bien atinentes
a las clases de juicios (en Espafia el tope cuantitativo
entre el juicio de mayor cuantia y el menor cuantia es-
taba en 1980 en 500.000 pesetas y ha pasado a 160
millones de pesetas). Tampoco faltan casos en los que
se han elevados las cuantias de la summa gravaminis
(en Alemania para apelar esa cuantia minima ha de ser
de 1.500 marcos y para acceder al recurso de “casa-
cién” de 60.000 marcos).

Mayor trascendencia esta teniendo el progresivo
abandono del érgano colegiado en la primera instancia
a favor del 6rgano unipersonal. En Espaiia y en los pai-
ses iberoamericanos, con una larga tradicién de juez
tinico para la primera instancia, no acabamos de com-
prender lo que supone ese abandono en Alemania, Fran-
cia e Italia, pero en estos paises se han producido enco-
nados debates doctrinales a favor y en contra del “juez
monocratico” que estan resolviéndose, no por la via del
convencimiento cientifico, sino por el de la imposicién
de las necesidades de la realidad, y ello a pesar de que
supone abandonar una tradicién multisecular y, por lo
mismo, fuertemente arraigada, a favor del érgano cole-
giado.

2. La imprecisa respuesta doctrinal

Ha sido la imposicién de Ia realidad, con el verti-
ginoso aumento del niimero de procesos, lo que ha he-
cho que la doctrina cambiara de orientacién. En los il-
timos afios se ha abandonado en buena medida el estu-
dio de los grandes temas tradicionales, aquellos sobre
los que todo jurista debe personalmente reflexionar si
quiere atender a la realidad con una sélida base teérica,
sin la que corre el riesgo de ser arrastrado por esa reali-
dad sin llegar a comprenderla, y se ha centrado la aten-
ci6én en aspectos que se estiman mas practicos por cuanto
se trata de dar respuesta al aumento del nimero de pro-
cesos y al riesgo que ellos comportan de ineficacia de
la justicia civil.

a) La evitacion del proceso

El arbitraje, la mediacién y 1a conciliacién son ins-
trumentos de solucién de conflictos conocidos y regu-
lados desde antiguo que, sin embargo, se estdn presen-
tando en la actualidad como medios alternativos al pro-
ceso. Aquéllos se basan en la autonomia de la voluntad
de los ciudadanos, en su libertad para conformar y so-
lucionar relaciones juridicas, pero dltimamente se es-
tan presentando como medios para evitar el proceso,
como alternativas al mismo capaces de hacer disminuir
el mimero de procesos. El arbitraje ha sido regulado en
los dltimos aiios en casi todos los paises, con la preten-
sién de “prevenir y reducir la sobrecarga de trabajo de
los tribunales”, y no como una manifestacién de la li-
bertad de los ciudadanos para resolver sus conflictos,
pero no parece que esté teniendo mucho €xito en aque-
l1a finalidad. L.a mediacién y la conciliacién estdn dan-
do lugar a nuevas formas de solucién de conflictos, con
manifestaciones de muy variada condicién que van des-
de las Alternative Dispute Resolutions de los Estados
Unidos hasta érganos de composicién para los consu-
midores en otros paises.
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b) El acceso al proceso

El aumento de la litigiosidad tiene su origen, en
parte, en la ampliacién de la base social de la clases
medias, de los poseedores o de los que han accedido a
la posibilidad de tener conflictos econémicos y, tam-
bién en parte, dicho aumento responde al fenémeno
social del consumo de masas que ha afectado incluso a
las capas de la poblacién menos favorecidas econémi-
camente. El caso ha sido que el tradicional beneficio
de pobreza ha tenido que irse sustituyendo en los dife-
rentes paises por la Legal Aid (inglesa, 1949 y 1974),
aide judiciaire (francesa, 1972), Legal Service
Corporation (norteamericana, 1974), patrocinio ai non
abbienti (italiana, 1973), Verfahrenshilfegesetz (austria-
ca, 1973), Prozesskostenhilfesesetz (alemana, 1980) y
asistencia judicial gratuita (espaiiola, 1996). Natural-
mente todas estas leyes no han resuelto el problema de
base, pero por lo menos han contribuido a hacer algo
mis efectivo el derecho de accion.

c) Las partes y su legitimacion

De la legitimacién sélo pudo comenzar a hablarse
cuando la accién se separé del derecho subjetivo mate-
rial, pues a partir de entonces pudo cuestionarse la
admisibilidad de peticiones de actuacion del Derecho
objetivo en el caso concreto sin afirmaci6n de titularidad
del derecho subjetivo, esto es, de la llamada legitimacién
extraordinaria. Por ese camino se admitié, primero, el
reconocimiento de legitimacion a un particular para ejer-
citar el derecho de otro particular porque ese es el me-
dio més adecuado, cuando no el iinico, para la efectivi-
dad del derecho de aquél (caso de la accién subrogatoria,
por ejemplo), se pasé después a la admisién de
legitimacion extraordinaria por razones piblicas (al
Ministerio Piblico en los procesos no dispositivos) y
se ha terminado en la concesién de legitimacién ex-
traordinaria atendiendo a razones colectivas o sociales,
con lo que se ha podido hablar, incluso, de una cierta
socializacién de la legitimacion.

La multiplicaci6n de relaciones jurfdicas idénticas,
la expansién del consumismo o la utilizacién masiva
de los medios econémicos, han puesto las bases para
pasar de una consideracién individual de las relaciones
juridicas, y con ellas del proceso, a otra en la que cada
dia adquieren mayor importancia las relaciones que cabe
calificar de colectivas. Por ello, se estd hablando lti-
mamente de intereses colectivos, difusos, de grupos,
supraindividuales, etc., respecto de los que, a pesar de
que la bibliografia es desbordante, todavia no se han
perfilado suficientemente ni los conceptos ni las nor-
mas reguladoras del fenémeno, que est4 atin muy lejos
de la claridad doctrinal y legal.

d) Oralidad y aceleracion del proceso de declara-
cion

A lo largo del Siglo la oralidad en el sentido
chiovendiano ha sido el mito perseguido y nunca al-
canzado, y con €l la finalidad de la aceleracién del pro-
ceso. En torno a aquélla han proliferado las obras, los
congresos e incluso los cédigos. El mito ha llegado al
extremo de ser consagrado en el art. 120.2 de la Cons-
titucién espaiiola de 1978 (“el procedimiento serd pre-
dominantemente oral”).

A pesar de todo, la realidad se sigue mostrando
terca y una cosa son las aspiraciones tedricas y otra lo
que ocurre en la practica. El caso de Espafa es muy
sintomdtico; a pesar de que la Constitucién ha supera-
do ya el tiempo de la mayoria de edad, no s6lo no se ha
promulgado un Cédigo Procesal Civil basado en la
oralidad, sino que, primero, las leyes procesales dicta-
das en las dltimas dos décadas han seguido regulando
procesos escritos y, segundo, la practica ha logrado
desvirtuar los escasos procesos regulados de modo oral
convirtiéndolos de hecho en escritos. Sin norma cons-
titucional, otro tanto est4 ocurriendo en otros paises, en
los que pueden tener aparentemente éxito experimen-
tos particulares (como el llamado Stutigarter Modell
que dio origen a la reforma de la ZPO alemana de 1976),
pero en los que la aceleraci6n del proceso a través de la
oralidad no se estd consiguiendo. Algo, pues, estd fa-
llando en los modelos teéricos cuando se pretende tras-
ladarlos a la realidad, y lo peor es que seguimos sin

comprender su por qué.

IV.LAS TUTELAS EJECUTIVAS YASIMILADAS

La situacién de desbordamiento del niimero de pro-
cesos ha llevado incluso a pensar que podia encontrar-
se la solucién alterando el sistema 16gico de que prime-
ro se declara el Derecho y luego se procede a la ejecu-
ci6én del mismo. Para alterar ese sistema se ha acudido
a la existencia de toda una serie de documentos que, €n
diverso grado, ofrecen una apariencia de corresponder-
se con la realidad, de fehaciencia, que permite alterar
el sistema 16gico de proceso de declaraci6n seguido del
proceso de ejecucién. La alteracién no puede ser igual
en todos los casos, dependiendo la misma de la “canti-
dad” de fehaciencia de que esté dotado cada documen-
to. Por este camino se ha acudido bien a alterar la con-
tradiccién bien a establecer verdaderas tutelas judicia-

les ejecutivas.

1. Alteraciones de la contradicciéon
En estos casos no se ha llegado a dotar a un docu-
mento de fuerza ejecutiva, dada su escasa fehaciencia,

n
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sino simplemente a posibilitar que la contradiccién apa-
rezca sélo si el demandado no llega a formular oposi-
cién.

a) Proceso monitorio

Se basa en la existencia de un acto o negocio juri-
dico que da lugar a una obligacién dineraria que se plas-
ma en alguno de estos documentos: 1) Documento que
aparece firmado por el deudor o en el que consta su
impronta, marca o sefial electrénica, y 2) Documento
como albaran de entrega de la mercancia, fax, factura,
en los que no consta la firma del deudor, si bien se trata
de los normales dentro del tréfico juridico propio del
ejercicio de algunas profesiones, sobre todo las mer-
cantiles.

Con alguno de estos documentos el acreedor pue-
de interponer una demanda normal, de la que se dard
traslado al deudor, requiriéndolo para que en un plazo
breve determinado pague la deuda o bien conteste a la
demanda alegando las razones de su negativa a pagar.
Si el deudor no paga ni contesta a la demanda en el
plazo dicho, el juez despachari la ejecucién contra el
demandado. Si paga, se termina aqui el proceso. Si
contesta a la demanda, se dar4 al proceso el tramite del
proceso declarativo ordinario, bien entendido que en

todo caso serd posible el embargo preventivo, pues se
cuenta con documento para ello.

En algunos ordenamientos se exige que, junto con
la demanda, el actor acredite que en un plazo corto an-
terior haya requerido de pago al deudor y que éste no
ha contestado oponiendo la falsedad del documento.

b) Proceso documental y cambiario

Parte de la existencia de una letra de cambio, che-
que o pagaré, en todo caso firmados por el deudor y
cumpliendo los requisitos formales de la ley correspon-
diente, siempre que unos y otros no hayan sido interve-
nidos por fedatario puiblico. El proceso comienza por
demanda del acreedor, que si es admitida por el Juez
lleva a: 1) Requerir al deudor para que pague en un
breve plazo (dos o tres dias), y 2) Ordenar el embargo
preventivo de los bienes necesarios para cubrir el im-
porte de lo reclamado, si no paga en ese breve plazo.

Después del embargo preventivo se le ofrece al deu-
dor plazo para que, si lo estima oportuno formule opo-
sicién, pero teniendo siempre en cuenta que las causas
o motivos de oposicién se limitan por la ley, que esta-
blece una relacién de causas tasadas, y que la oposi-
cién no da lugar a un normal proceso de declaracién,

sino a una tramitacién muy breve, sobre todo en lo que
se refiere a la prueba. Esto supone que hay que distin-
guir:

1°) Si el deudor no formula oposicién, el embargo
preventivo se transforma en ejecutivo, y se rea-
liza toda la ejecucién.

2°) Si se formula oposicién por el deudor, se da
lugar a un incidente declarativo, que terminara
por sentencia, en la que se estimara o desesti-
mara la causa de oposicion; en el primer caso,
se levanta el embargo preventivo; en el segun-
do, este embargo se convierte en ejecutivo y
sigue adelante la ejecucién. Normalmente a esta
sentencia no se le atribuyen todos los efectos
propios de la cosa juzgada, por lo que esta opo-
sicién es sumaria, tanto en atencién a su con-
tenido como a la brevedad del tramite.

2. Verdaderas tutelas ejecutivas

Existen otros supuestos en los que se ha ido con-
cediendo fuerza ejecutiva a determinados documentos
por estimarse que estdn dotados de tal fehaciencia que
no es preciso acudir con ellos primero a un proceso de
declaracién. Se trata, pues, de verdaderas tutelas judi-
ciales hiperprivilegiadas por cuanto el titular del docu-
mento puede acudir a la ejecucién, sin pasar previa-
mente por la declaracién del derecho.

a) Proceso ejecutivo

Cuando se trata de una escritura publica o de un
documento intervenido por fedatario publico los
ordenamientos juridicos suelen partir del presupuesto
de que tienen la consideracién de titulos ejecutivos equi-
parables a las sentencias de condena, por lo que la de-
manda ejecutiva da lugar a que se despache la ejecu-
cién con todas sus consecuencias.

Lo distinto entre la ejecucién de sentenciay la eje-
cucién de estos titulos no judiciales, no se refiere a la
tramitacion de la ejecucion, sino a las causas de oposi-
cién contra la ejecucién misma. Es sabido que, contra
la sentencia pueden oponerse en la ejecucion, dando
lugar incluso a un incidente declarativo, los hechos
extintivos y excluyentes que se hayan producido des-
pués de la sentencia misma, es decir, después de todo
lo que qued6 cubierto por la cosa juzgada, mientras que
cuando se trata de los titulos ejecutivos no judiciales,
al no existir cosa juzgada, ha de admitirse oposicién
que no est4 tan bien determinada en sus contornos, aun-
que siempre debe partirse de que estamos ante un do-
cumento que tiene fe piblica. Por eso, suele decirse
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que contra el titulo no judicial que es la escritura publi-
ca puede oponerse por el deudor todo lo que podria
oponerse si se hubiera iniciado un proceso de declara-
cion.

En uno y en otro caso la forma de la oposicién
supone la existencia de un incidente declarativo inter-
calado en la ejecucién, incidente que no debe paralizar
la ejecucién misma salvo en lo relativo a la venta de los
bienes embargados. Esto es, en la ejecucién pueden
realizarse todos los actos que la integran, menos la su-
basta y la adjudicacién, mientras se tramita el incidente

declarativo.

b) Ejecucion privilegiada

Tratindose de escritura pitiblica inscrita en un Re-
gistro, y especialmente cuando se trata de la escritura
ptblica de hipoteca, debe tenerse en cuenta que hay
que distinguir en lo que se refiere al titulo ejecutivo: 1)
Escritura publica en la que consta la existencia del de-
recho de crédito contra el deudor, que es el documento
en que se plasma el negocio juridico de préstamo, y 2)
Escritura piiblica de constituci6n de la hipoteca, que es
el documento en que se plasma el negocio juridico que
es la hipoteca, y que es el que da lugara la inscripcién.
En el derecho espaiiol, y en otros similares, lo que se
inscribe en el Registro piiblico, no es tanto el derecho
de crédito, cuando el derecho real de hipoteca.

En este caso la escritura publica y el documento
que acredita la inscripci6n de la hipoteca en el Registro
constituyen el titulo ejecutivo, y frente a ese titulo, lo
tnico que el deudor puede oponer, dando lugar a un
sencillisimo incidente declarativo, es la cancelacién de
la hipoteca del Registro (aparte de todo lo relativo a los
presupuestos y requisitos procesales). En lo que se re-
fiere a lo que podemos calificar de fondo del asunto, el
deudor no tiene mds que una defensa: la hipoteca ya no
estd inscrita en el Registro.

3. El proceso de ejecucion

El estudio del proceso de ejecucion en sentido es-
tricto se ha visto tradicionalmente oscurecido por su
consideracién de ser algo menor e indigno de elabora-
cién doctrinal. Baste recordar que los grandes manua-
les ni siquiera se ocuparon de él (Wach y Chiovenda).
Sin embargo, las cosas empezaron a cambiar cuando se
advirti6 --y no hace mucho de ello-- que la efectividad
del derecho pretendido por la parte depende, si, de la
declaracién, pero, sobre todo, de la ejecucion. En este
sentido:

LUMEN: Revista de la Facultad de Derecho - UNIFC.

a) Ejecucion provisional

Los c6digos se han referido tradicionalmente a la
ejecucion de la sentencia pendiente de algiin recurso
pero lo hacfan de modo marginal; producto de la refor-
ma introducida por la Ley del 26 de noviembre de 1990,
ndm. 353, se llega al actual articulo 282 del Codice de
Procedura civile italiano conforme al cual “la senten-
cia de primer grado es entre las partes ejecutable provi-
sionalmente”, mucho han tenido que cambiar las co-
sas.

b) Ejecucion definitiva

Si el camino avanzado en la ejecucién provisional
ha sido grande, no ha ocurrido lo mismo con la ejecu-
cién definitiva, que sigue anclada en el pasado en casi
todos los paises. No se han encontrado los procedimien-
tos adecuados para hacer efectivas las sentencias que
condenan a obligaciones de hacer, no hacer y dar cosa
especifica, en las que sigue siendo demasiado facil su
transformacién en obligacién dineraria, y tampoco se
han resuelto los problemas propios de esta ejecucion
ordinaria, lo que sigue conduciendo en muchos casos a
la inutilidad del proceso de ejecucién y a la del titulo
ejecutivo formado en €l. Especialmente, no se han re-
suelto las dificultades existentes para el descubrimien-
to y la aprehensién de los bienes del ejecutado sobre
los que se habria de efectuar el embargo, y sigue sien-
do frustrante el acudir a la subasta piiblica y judicial
como medio de realizacién de los bienes, una vez en-

contrados.

V. LA TUTELA CAUTELAR

Las leyes y c6digos del siglo XIX se referian sélo
a dos subfunciones de la jurisdiccién en la actuacion
del Derecho objetivo en el caso concreto: juzgary eje-
cutar lo juzgado, y no aludian a una tercera que puede
denominarse cautelar o de aseguramiento, aunque esas
mismas leyes y esos cédigos si contenian algunas nor-
mas relativas a ella. El siglo XX se inicia practicamen-
te con el estudio por Chiovenda de las medidas provi-
sionales de seguridad, que se refirié después a que la
necesidad del proceso para que al actor se le de la ra-
z6n no puede convertirse en un dafio para quien tiene
razén, que sirvié luego de base al examen por
Calamandrei de las resoluciones cautelares.

En su inicio las medidas cautelares se centraron en
las que se llamaron de aseguramiento, puesto que por
medio de ellas se tendia a mantener la situacién pre-
existente al proceso, de modo que se garantizara la eje-
cucién de la sentencia que ilegara a dictarse en el pro-




ceso de declaracién, y en este sentido la medida mas
estudiada fue la del embargo preventivo. De este modo
las medidas cautelares se caracterizaron por su
instrumentalidad (el proceso cautelar es el instrumento
del instrumento que es, a su vez, el proceso de declara-
cién) y porque tenfan que ser homogéneas pero no igua-
les a las medidas de ejecucién. No cabia pensar en que
las medidas cautelares supusieran una anticipacién de
lo que era propio de 1a medida de ejecucién, dado que
ésta era sélo posible contando con el titulo ejecutivo
que era la sentencia declarativa de condena.

En los ultimos tiempos se estd poniendo de mani-
fiesto la necesidad de avanzar por el camino abierto de
la tutela cautelar y se estén regulando medidas tanto de
conservacién como de innovacién. Con las medidas de
conservacion se pretende que mientras dura el proceso
principal una de las partes no pueda obtener los resul-
tados que se derivan normalmente del acto que se esti-
ma ilicito por la otra parte (este seria el supuesto de la
suspension del acuerdo de una persona juridica cuando
un socio pretende en juicio la declaracién de nulidad
del mismo). Con las medidas de innovacién se trata de
anticipar provisionalmente el resultado de la pretensién
interpuesta por el actor, como medio més idéneo para
que las partes realicen el proceso en igualdad de condi-
ciones, por lo que se produce una innovacién sobre la
situacién juridica preexistente al proceso principal (el

caso mds claro es el de la anticipacidn de los alimentos
cuando se debate procesalmente sobre la filiacién).

Laregulacién y el estudio de las medidas cautelares
se venia haciendo partiendo de la consideracién de que
se trataba, no de un verdadero proceso cautelar, sino
simplemente de medidas todas especificas de determi-
nadas situaciones cautelables, y por ello se hablaba pre-
cisamente de “medidas cautelares”. En la actualidad se
estd hablando de un verdadero proceso cautelar como
tertius genus entre el declarativo y el ejecutivo, y por
eso se esta procediendo a la regulacién de las normas
comunes o de procedimiento, que es lo que ha hecho la
italiana Ley del 26 de noviembre de 1990, nim. 353,
que ha introducido una Seccién especifica en el Codice
para esas normas generales, regulando a continuacién
las medidas especificas.

En todo caso, buena parte del futuro del proceso
civil se encuentra en el desarrollo de la justicia caute-
lar, como medio para que la tutela judicial de los dere-
chos sea realmente efectiva. Esta afirmacién es sobre
todo aplicable al proceso contencioso-administrativo,
que no deja de ser un proceso civil especial, en el que
la adopcidén de una medida cautelar puede ser el tinico
medio para garantizar la efectividad del resultado del
proceso de declaracién para el ciudadano frente a la
poderosa Administracién.
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