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Presentacion

Apuntaba Carnelutti’ que la necesidad del proceso responde a una patologia
del ordenamiento juridico que suele contar con la espontanea adecuaciéon del
comportamiento social a lo establecido por sus normas. Tal adecuacion es sin-
toma de salud, tanto en el cuerpo social, como en aquellos 6rganos encarga-
dos de conformar las reglas de actuacion e incluso a aquellos otros a los que
pudiera corresponder su eventual ejecucion.

La feliz comparaciéon carneluttiana creo que admite un cierto desarrollo. El
aumento de la litigiosidad no es un problema procesal o jurisdiccional, sino
gue responde a causas estructurales que hay que situar en la propia forma-
cion civica y social, en la falta de claridad y precision en los textos normativos
0 en la situacién econdémica. Ante la pandemia —continuamos con el simil
tomando pie de la que desgraciada y realmente nos afecta— puede que sea
necesario adoptar especiales medidas para poder dar respuesta a los casos
mas graves.

La justicia civil se enfrenta a sociedades de masas, con crisis econdémicas ciclicas
—ultimamente de intensidad severa— y un ordenamiento juridico vasto, com-
plejo, en el que no faltan las contradicciones e imprecisiones que son campo
abonado para que surja el litigio entre justiciables razonables y también —es
desgraciadamente frecuente— para la utilizacion torticera del derecho.

A lo anterior se une que los recursos que deberian ponerse a disposicion de la
Administracién de Justicia para una tutela judicial eficaz han sido siempre es-
casos, seguramente por la reducida rentabilidad politica y electoral que pue-
dan tener las reformas procesales. La falta de atencién a los requerimientos de

1. «Litis y proceso» en Estudios de Derecho Procesal, t. Il, (trad. Sentis Melendo), Buenos Aires, 1952, p. 10.

11



12 PRESENTACION

una mejor justicia no sélo se manifiesta en los reducidos recursos que se le
destinan, también en la reticencia a afrontar reformas legales profundas. Sélo
cuando la sociedad se convulsiona ante una respuesta judicial que no se ha
sabido digerir, se producen reformas aceleradas. Buena muestra de ello es
nuestro proceso penal.

En el proceso civil, el afo dos mil contempld la promulgacion de una ley pro-
cesal que renovd las estructuras del enjuiciamiento sobre la base de la oralidad
y la simplificacion de las formas procesales. Han transcurrido ya veinte afos, y
se han llevado a cabo reformas en ese proceso civil que conviene analizar des-
de el punto de vista de la estructura procedimental.

Pueden advertirse varias lineas de actuacién. En relacion con las reclamaciones
de menor valor econémico, ante patologias que se consideran leves, se fomen-
ta —e incluso prescribe— la mediacion civil, mediante un cribado o si se pre-
fiere, un triaje —por continuar con la imagen médica aunque haya que recurrir
al galicismo— que valora cualitativamente como mas graves aquellas reclama-
ciones de mayor cuantia. Y cuando se admite la tutela judicial de escasa cuan-
tia, el proceso se aleja de la oralidad, manteniéndose con una forma totalmen-
te escrita y simplificada mediante el recurso a formularios. En relacion con las
reclamaciones de consumidores, su multiplicacién exige una respuesta mas
agil que, si en un primer momento se buscé en formas de tutela verdadera-
mente colectiva, ahora parece encauzarse hacia el diseho de una respuesta
tipo, hacia un pleito modelo, susceptible de generalizacion, con el riesgo, en
esa generalizacion, de ofrecer una respuesta que ignore las particularidades
del caso concreto. Y una ultima y mas intensa linea de actuacién viene marca-
da por la informatizacion del expediente judicial, con la esperanza de que los
instrumentos informaticos ofrezcan, como balsamo de Fierabras, una panacea
a los males endémicos de las dilaciones procesales.

Se hace necesario examinar si las reformas realizadas y las que se estan incoando
suponen un acierto o si, por el contrario, han incurrido en excesos o carencias en
la tramitacion. A esto titulo —«Aciertos, excesos y carencias en la tramitacién del
proceso»— respondieron las jornadas organizadas en la Universidad de Zarago-
za por el grupo de investigacion de referencia De lure y con la colaboracién de
tres proyectos de investigacién —«Las transformaciones y los resquicios del pro-
ceso en tiempo de crisis y cambios sociales», «Proceso, métodos complementa-
rios o alternativos y nuevas tecnologias para una justicia mas garantista: los retos
pendientes en la tutela jurisdiccional» y «Hacia un proceso civil convergente con
Europa. Hitos presentes y retos futuros»—. El estado de alarma decretado por la
pandemia de Covid 19 impidio su celebracion, pero los trabajos preparados con
ocasion de esas Jornadas han podido recopilarse en esta obra.
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Para responder a la cuestién planteada sobre los aciertos, excesos o carencias,
se hace también necesario establecer una referencia u objetivo, conforme a los
cuales pueda juzgarse si el procedimiento se ha articulado adecuadamente.

Resulta claro que el proceso tiene un caracter instrumental respecto de la tute-
la que la jurisdiccion esta llamada a proporcionar. No es dificil convenir en que
el objeto final del proceso es la efectividad de la tutela judicial, la posibilidad
de un pronunciamiento. La afirmacién de este caracter instrumental parece
conducir a la subordinacion del instrumento al fin. Conceptualmente es asi.
Puestos a sefalar qué es mas importante, el instrumento o el resultado preten-
dido, la respuesta tiende a apuntar hacia el sequndo término. Pero esta subor-
dinacién no comporta la irrelevancia del instrumento, sino que, al contrario,
sélo cuando éste resulte adecuado podra alcanzarse el resultado pretendido
{Admitiriamos cualquier resultado presentado como cientifico, porque res-
ponde a una cuestion cientifica, si no ha seguido en su obtencién un método,
un recorrido, que merezca esa calificacion? Es mas, precisamente son las carac-
teristicas del procedimiento que ha llevado a obtener ese resultado lo que
permiten calificarlo como cientifico. El procedimiento, el instrumento, califica
el resultado. Si no se sigue ese camino, el resultado es una mera hipotesis no
contrastada. Lo mismo cabe decir de la respuesta jurisdiccional. Se califica de
este modo por dos elementos: la condicion imparcial e independiente del suje-
to que responde y el procedimiento seguido para dar esa respuesta. Los acier-
tos, excesos y carencias deben ser valorados desde la perspectiva del respeto a
las garantias de la jurisdiccion y del proceso.

Siempre es dificil determinar si la respuesta dada al justiciable es la correcta.
Puede que haya quien incluso defienda que no cabe hablar en Derecho ni de
correccion, ni de acierto y que abogue por la simple resolucién del conflicto
mediante una respuesta razonable y razonada. En todo caso, de conformidad
con el articulo 24 de nuestro texto constitucional, si que puede mantenerse la
afirmacién segun la cual solo un proceder verdaderamente judicial —imparcial
e independiente— y conforme al proceso debido garantiza que la respuesta
dada sea conforme a Derecho, de modo parejo a como la sujecion a un méto-
do cientifico permite calificar el resultado alcanzado como verdad cientifica. Se
entiende la importancia que alcanza el instrumento hasta el punto de que
cualquier respuesta bienintencionada, por mas que proceda de un juez impar-
cial e independiente, debe ponerse bajo la sombra de la sospecha, si no se ha
alcanzado mediante el proceso debido.

Oir a las dos partes, ofrecer parejas oportunidades de alegacién y prueba, pro-
porcionar medios suficientes de defensa... Todo lo anterior puede adoptar for-
mas diversas, en funcidn de otros objetivos como la celeridad o la simplificaciéon
de las formas en atencion a la sencillez de la materia sobre la que el juez ha de



14 PRESENTACION

pronunciarse. En otras ocasiones, la materia sobre la que versa el proceso, la
estructura de los derechos, exige un trdmite mas complejo. Ajustar las garantias
procesales a otros objetivos mas coyunturales es la razén de la multiplicacion de
procedimientos y tramites.

Para atender a esos otros objetivos, son muchas las voces que han reclamado
una flexibilizacién del proceso civil, al entender que una excesiva rigidez de las
formas acaba por ralentizar la respuesta jurisdiccional al obligar a tramites in-
necesarios, previstos con caracter general y que, por tanto, no tienen en cuen-
ta las concretas circunstancias del caso. Esta flexibilizacion puede alcanzarse de
dos formas diversas.

Ex post, mediante un amplio juego de la subsanabilidad de los defectos proce-
sales. La irrelevancia de la irregularidad procesal por la no afectacién del dere-
cho de defensa, el mantenimiento de las oportunidades de alegacién y prueba
a pesar de la omision de un tramite e incluso la subsanacion de los defectos
qgue han llegado a lesionar tales oportunidades permiten que la tramitacion
pueda avanzar vigorosamente hacia el final del proceso y evitar que las nulida-
des procesales y la retroaccién del procedimiento frustren una tutela judicial
mas efectiva. Ahora bien, no son pocos los casos en que el instituto de la sub-
sanacion ha permitido salvar las actuaciones de una parte a costa de perjudicar
las expectativas de la parte que, con escrupulosa sujeciéon a las normas de
procedimiento, ha articulado su actuacién procesal en funcién de lo actuado
por la parte contraria. La cuestion es abordada con detalle en uno de los traba-
jos que incorpora esta obra.

Ex ante, la flexibilizacion del proceso civil puede alcanzarse mediante el reconoci-
miento de un mayor protagonismo del juez en la propia configuracion del iter
procedimental, mediante la atribucién de amplias potestades de case law manag-
ment. Pero esta flexibilizacion comporta, en el proceso civil, una menor previsibili-
dad de las consecuencias del propio comportamiento y una mas dificil articulacién
de las estrategias a seguir en la defensa de los propios intereses.

Nuestro ordenamiento ha optado tradicionalmente por una fuerte afirmacion
del principio de legalidad en la conformacion del procedimiento. Ni se admite
el desarrollo reglamentario del procedimiento, porque el juez sélo esta sujeto
a la ley, ni la autorregulacion por los tribunales de sus propias pautas de actua-
cién procedimental. Lejos de un culto a la forma o al sistema, nuestra rigidez
procedimental responde a la defensa de la independencia y la imparcialidad
judiciales, con garantia de igualdad en las partes, que cuentan con una total
previsibilidad de las oportunidades de alegacion y prueba que les correspon-
den. Nuestra cultura procesal civil ha acostumbrado a los operadores juridicos
a conformar su actuacién procesal a una total previsibilidad del procedimiento,
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bajo un rigido principio de preclusion procesal. Alterar este esquema supone
un distinto modo de hacer justicia.

Hay afirmaciones que no se pueden rechazar, porque en si mismas, presentan
una verdad y un valor ciertos. Es preferible la flexibilidad a la rigidez y, desde
luego, no subordinar la tutela judicial efectiva al culto a la forma. Todo lo an-
terior es evidente en si mismo, pero son afirmaciones realizadas en abstracto,
sin atender a las concretas circunstancias que pueden incidir en el proceso y sin
advertir que la regulacién procesal, en tanto que contenida en normas, debe
desenvolverse en el ambito de lo general.

Ciertamente, la generalidad de la norma debe experimentar variaciones, en fun-
cién del espectro de casos particulares que pretenda abarcar. Podriamos conten-
tarnos con el propio texto del articulo 24 CE y confiar en los propios jueces para
que, en cada caso, decidan cémo ha de desenvolverse el proceso. Seria un siste-
ma procesal con una flexibilidad absoluta. La incertidumbre que plantearia una
ausencia total de procedimiento generaria una sensacion de vértigo de forma
inmediata. La norma de desarrollo, la norma que establezca unos minimos del
procedimiento, presta la seguridad suficiente para que se pueda discurrir sin
temor a precipitarse en el vacio. {Hasta donde han de precisarse esos minimos?

Resulta llamativo que en un momento en el que se aboga por esa flexibilidad y
atribucion al juez de amplias facultades de direccién, proliferen al mismo tiem-
po acuerdos judiciales para fijar pautas de actuacion en la llevanza de los pro-
cesos, porque se entiende que es necesario ofrecer a los justiciables previsibili-
dad y seguridad juridica. Se colma el vacio normativo procesal y se introduce
una amplia regulacién procedimental no legislativa con un grado creciente de
rigidez que produce una confortable sensacion de seguridad.

La regulacién procesal se presenta, en palabras de Carreras,? como un arte. Se
trata de un término que se vincula la nocién de artificio, de instrumento para
el logro de la tutela jurisdiccional, pero que también evoca la idea de equili-
brio, de proporcion entre el fin primordial perseguido y otros coyunturales a
los que también debe atenderse. No parece conveniente configurar el proceso
en razén de esléganes que se desenvuelven en un mundo platénico de ideas,
sin atencion a las sombras y contrastes que ofrece la realidad cotidiana.

Por otra parte, la presencia de otros objetivos coyunturales debe incidir en la
conformacién de los procesos cuando aquellos objetivos se encuentren en re-

2. «El Derecho procesal como arte» en Estudios de Derecho Procesal, (con Fenech), Barcelona, 1962, p. 53.
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lacién con los intereses y derechos de los justiciables y solo secundariamente
con los de la propia Administraciéon de Justicia.

Desde hace unos anos, se viene vinculando la organizacion de la Administra-
cién de Justicia a la nocidn de servicio publico. Hay un loable intento de intro-
ducir, con esta terminologia, el objetivo de una mayor eficiencia y calidad en la
atencién al justiciable por parte de los 6érganos judiciales y de la administracién
a su servicio. No obstante, la Administracién de Justicia no es parangonable a
cualquier otro servicio publico.

En primer lugar, porque la Administraciéon de Justicia desarrolla su actividad
como una organizacion en cierta media extrana a la propia Administracion del
Estado. Como senalaba de forma sugerente Garcia de Enterria, la actividad
jurisdiccional escapa a la actividad estatal para ser actividad de un érgano del
Derecho: «El Juez, por su parte, tampoco es un érgano del Estado, sino del
Derecho. Es viva vox iuris, iuris dictio, directamente vinculada al Derecho, sin
injertarse jerarquicamente en su funcién sentenciadora en ninguna organiza-
cién, sin perjuicio de que ésta le designe, le sostenga y ponga al servicio de sus
decisiones su propia fuerza».?

En segundo lugar, porque su prestacion no puede presentar los condiciona-
mientos de otros servicios publicos. Estos se desenvuelven en el ambito de ob-
jetivos de politica social y econdmica, pero la justicia no es un objetivo equiva-
lente, sino una condicidon del Estado de Derecho. No puede subordinarse ni
modalizarse la prestacion a las posibilidades y necesidades del servicio, sino que
ha de ser garantizada de forma incondicionada. Este es el sentido y alcance del
articulo 24 y de su ubicacion en el texto constitucional. En la Justicia no se pres-
tan servicios, sino que se reafirma el derecho que a cada uno corresponde.

Todo lo anterior reafirma la importancia del proceso y la necesidad de analizar
los excesos, aciertos y carencias de su regulacion procedimental en atencién a
los derechos establecidos en el articulo 24 de la Constitucion.

Javier Lépez Sanchez
Zaragoza, 22 de junio de 2020

3. Curso de Derecho Administrativo, t. |, con T.R. Fernandez, Madrid, 1998, p. 28.



