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Resumen

El autor realiza un desarrollo sobre el proceso justo, considerando diversos
elementos provenientes del civi/ law y del common law, recurre para ello pre-
ceptos de naturaleza constitucional, ademds de tener como norte la persecu-
cién del logro de la verdad de una decisién justa.
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Abstract

The author carries out a development on the fair process, considering various
elements from civil law and common law, considering —for this— constitutional
precepts, in addition to having as a goal the pursuit of the achievement of the
truth of a fair decision.
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I. EL COMPROMISO CONSTITUCIONAL (1989)

Cuando en 1989, a tan s6lo diez afios de la promulgacién de la Constitucién,
planteé la necesidad de iniciar un nuevo «punto de partida metodolégico»
que debifa «implicar necesariamente la revisién en profundidad de todas
nuestras leyes procesales» (Lorca, 1989, p. 17) y con el que era preciso hallar
«la primacfa que asume el proceso como realidad netamente sustantiva a
través de la sustantividad que le oferta la norma constitucional que lo despoja
de su cardcter secundario o meramente instrumental» (Lorca, 1989, p. 17),
sugeri que el proceso «no es forma ni rito ni adjetivacién procedimentales»
(Lorca, 1989, p. 17) y si, en cambio, «una realidad jurisdiccional sustantiva,
con apoyo primario en la Constitucién y, luego, en las propias garantias
que las leyes procesales establecen cuando sean conformes con el texto
constitucional» (Lorca, 1989, p. 17).

Afirmaciones las anteriores que me llevaron a justificar la existencia
del «binomio garantismo-proceso jurisdiccional» (Lorca, 1989, p. 17).
Fue, entonces, cuando, en base al impulso metodolégico adoptado, «y
siempre desde una perspectiva garantista» (Lorca, 1989, p. 19), procedi a
«contraponer procedimiento o formas a proceso jurisdiccional en la medida
en que este dltimo —y, no el procedimiento— posibilita el garantismo
que proporciona la llamada tutela jurisdiccional» (Lorca, 1989, p. 19).
Porque de lo que se trataba era de «contraponer también «rito» o «forma»
de contenido acritico y que justifica un procedimiento atemporal y con
buena acogida tanto en tiempos de monarquia, dictadura o republica con la
realidad sustantiva del proceso jurisdiccional, en la medida en que este tltimo
se halla vinculado y comprometido por la realidad constitucional de «aqui y
ahora» y con el sistema de garantias que esa realidad comporta» (1989, p. 19).

Las anteriores conclusiones me forzaron a afirmar que «el procesalista ha
de asumir el «compromiso constitucional» que no es politico, ya que la
Constitucién como norma suprema del Estado es apolitica» (Lorca, 1989,
p- 19) y que explica que aun cuando en 1989 me sinceré en el sentido de
que tales afirmaciones/tesis entonces expresadas, habian sido «escritas por
un garantista» (Lorca, 1989, prefacio), fue con apoyo en aquella aparente
bisofiez en la que me sigo reafirmando y sustentando, con la que he
construido desde 1989 mi visién del Derecho procesal.

Mis inquietudes, surgidas de la existencia en el procesalista de un
compromiso constitucional y que fluyeron de las ensefianzas del maestro
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Almagro Nosete, se fueron forjando con la correlativa aspiracién de ubicar
ese vital compromiso con la finalidad que a través del mismo podia alcanzar;
lo que, de inmediato, me llevé a interrogarme si la sustantividad garantista
del proceso jurisdiccional surgida de su compromiso constitucional era
correlativa con el logro de la «Verdad» y/o «Justicia» de una decisién
justa, sobre todo si, tras un examen en detalle del texto constitucional,
el compromiso constitucional que podia asumir el procesalista que ha de
aplicarlo, no era, en contrapartida, garantia del logro de esa «Verdad» y/o
«Justicia» de una decisién justa.

De ahi que encuentro justificado —y, no es la primera vez— que
correlativamente adopte este otro —y sucesivo— punto de partida
metodoldgico, justificado en la busqueda de la «Verdad» y/o «Justicia» de
una decisién justa mediante el «compromiso constitucional» que ha de
asumir el procesalista.

Il.EL LOGRO DE LA «<VERDAD» Y/O «JUSTICIA» DE UNA
DECISION JUSTA

Ir en busca de la «Justicia» o reflexionar en torno a la «Verdad» es uno
de los cometidos que mejor pueden definir, en el momento presente, la
responsabilidad constitucional de la norma procesal y del proceso.

Por lo pronto, no es posible desconocer que la «Justicia» y/o la «Verdad»
es un asunto en el que se reproducen con increible monotonia todos
los argumentos que pululan en torno a una mds que englobante (y ya
fatigante) guaestio disputata —la de la finalidad misma del Derecho en una
sociedad que se autoproclama respetuosa con el «Estado de Derechor—
y que no sorprende a nadie por ser un «argumento» extremadamente
recurrente, no sélo en las explicaciones al uso en las aulas universitarias en
las que se ensefia Derecho, sino también en el discurrir diario de muchos
ciudadanos que, en alguna ocasién de su vida, han tenido que vérselas con
la aplicacién del Derecho.

No poca culpa de ello cabe atribuir al deseo de entronizar la «Justicia» y/o
la «Verdad» con el fin de que, a modo de bédlsamo de fierabrds, explique
todo lo que gira en torno a los menesteres propios del Derecho en una
sociedad que se autoproclama respetuosa con el «Estado de Derecho» .
Pero, esta percepcidn tan apacible y placentera posee no pocos agujeros por
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donde desagua cualquier deseo de encumbramiento de la «Justicia» y/o la

«Verdad» .

Asi que para paliar el vértigo que inevitablemente provoca la mencién a tan
ajado asunto, serfa interesante abordarlo a través de un atractivo argumento
justificado en las relaciones entre «proceso» —entendido como el conjunto
de actos y trdmites seguidos ante un tribunal, tendentes a dilucidar una
«contienda judicial» (articulo 248.1. de la ley de enjuiciamiento civil)—
y el texto constitucional tratando de justificar la real responsabilidad
constitucional de la norma procesal y del proceso.

Esa dimensién de la responsabilidad constitucional de la norma procesal
—sin duda, la mds crucial y trascendente para su correcta comprensién—,
ha sido histéricamente confiada al logro de la «Verdad». En tal sentido,
no ha pasado desapercibido que «l’accertamento della verita reale, in
massima, ¢ senza dubio meta d’ogni ordinamento processuale: penale,
civile, amministrativo, giurisdizionale o disciplinare» [la bisqueda de la
verdad es el fin de todo ordenamiento procesal] (Manzini, 1931, p. 185).

Y, en ese contexto, no difiere el respectivo cometido que, a su vez, se ha
atribuido a la «Justicia». Al respecto y tras aceptarse la «ideologfa juridica
racionalista» de las decisiones judiciales que fue presentada y desarrollada
por Wréblewski (citado por Taruffo, 2008, p. 23, nota 36), se ha dicho
que «dado que el proceso judicial tiene por objeto hacer justicia y no solo
resolver conflictos, no podemos hacer a un lado la verdad, como una
condicién de justicia, en la decisién de los casos» (Taruffo, 2008, p. 23).

«Justicia» y/o «Verdad» o «Verdad» y/o «Justicia» se asemejan a una pareja
de danzantes que compartirfan un mismo telén de fondo, previo a su
respectiva escenificacién en el proceso mediante la norma procesal; a saber:
su ambigiiedad y falta de concrecidn.

I11. LA RESPONSABILIDAD CONSTITUCIONAL DE LA
NORMA PROCESAL

Pero, ante tan crucial «escenificacién» de la norma procesal y del proceso,
puede servir de punto de partida una perspectiva negativista o «verifébica» ;
a saber: la «Justicia» y/o «Verdad» o «Verdad» y/o «Justicia» o «simplemente
la verdad» no existen si, a mayor abundamiento, se afirma «que el proceso
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es el medio, no el fin» (Taruffo, 2010) para alcanzar ya la Justicia» y/o
«Verdad» o la «Verdad» y/o «Justicia». Mds en particular, «la verdad de
los hechos en litigio no es un objetivo en si mismo (...). Es mds bien una
condicién necesaria (o un objetivo instrumental) de toda decisién justa y
legitima y, en consecuencia, de cualquier resolucién apropiada y correcta
de la controversia entre las partes» (Taruffo, 2010). Pero, consciente de
que en el anterior aserto se contiene una afirmacién de calado, conviene
esmerarse en explicarla en las lineas que siguen a ésta.

Y de seguido, se va a hacer uso de una afirmacién que en el momento
presente ya no deberia suscitar ninguna sorpresa alusiva al «compromiso
constitucional» de la norma procesal, en funcién del cual los cédigos
procesales se presentan como auténticas leyes reguladoras de la garantia
de «Justicia» (y/o «Verdad» ), ungida en el articulo 1.1. de la Constitucién
como valor superior de nuestro ordenamiento juridico y garantia,
entendida como «fin», pero no, como se ha indicado, como un mero
«medio» (Taruffo, 2010) para alcanzar la Justicia» (y/o «Verdad» ).

Que se indique de ese modo se debe a que la responsabilidad constitucional
que asume la norma procesal es la de garantizar «un proceso... con todas
las garantias» (articulo 24.2. de la Constitucién) —esa es realmente «su
responsabilidad constitucional» —, por lo que fluye una norma procesal
«comprometida» constitucionalmente y que, por lo mismo, no aplica las
garantias constitucionales y procesales de las que se hace responsable como
un mero «medio» (Taruffo, 2010) y desde una vertiente instrumental
(Morén, 1993) propia de un subsistema dependiente del resto del
ordenamiento juridico ya sea civil, laboral, penal o, en fin, contencioso
administrativo. De ahi que el Derecho procesal «no es una rama juridica
sectorial; constituye un conjunto institucional que sirve a todo el Derecho»

(Almagro, 1979 y 1984).

En consecuencia, la responsabilidad constitucional de la norma procesal
no se estructura como un subsistema instrumental a merced de la «Justicia»
ylo «Verdad» de cualquier «sector normativo» del ordenamiento juridico
en el que se «deba» o proceda a disefiar la «Justicia» y/o «Verdad». Para la
norma procesal, a la «verdad de los hechos en litigio» (Taruffo, 2010), se
antepone su responsabilidad constitucional de lograr la tnica «Verdad»
—ylo «Justicia» — de la que se hace responsable, vinculada inexorablemente
con el cumplimiento pleno de las garantias constitucionales y procesales.
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IV. EL MESTIZAJE ENTRE EL «PROCESO JUSTO Y
EQUITATIVO», PROPIO DEL COMMOM LAW CON EL
«PROCESO DE EFECTIVA TUTELA» DE LA CONSTITUCION
ESPANOLA

No obstante, «serfa, por lo menos, paraddjico que en un sistema
democrdtico, inspirado en el valor de la verdad, la administracién de
justicia no se inspirara, sin embargo, en ese valor o, mds atn, se fundara
sistemdticamente en el error, en la mentira y en la distorsién de la verdad»
(Taruftfo, 2010).

Es cierto que serfa algo mds que patolégico que un sistema democritico,
inspirado enel «valordelaverdad», no reniegueacercade una Administracién
de justicia que no se inspirara en ese valor. Pero, tras lo indicado, es
mids cierto que la «Justicia» y/o «Verdad» de la que se hace responsable
constitucionalmente la norma procesal se antepone a la «Justicia» y/o
«Verdad» que pueda provenir —aunque no siempre pueda provenir— de
una «decisién justa 'y legl’tima» y, en consecuencia, de cualquier resolucién
apropiada y correcta de la controversia entre las partes si se tiene en cuenta
que la norma procesal no asume la responsabilidad constitucional de
garantizar una «decisién justa», aun cuando pueda contribuir a ella.

Si la norma procesal no asume la responsabilidad constitucional de
garantizar una «decisién justa» , ;qué es lo que garantiza? Por lo pronto,
conviene destacar que el denominado érgano jurisdiccional, conocido por
su calificativo de juzgado y tribunal, es el que se regula en la ley orgdnica
del Poder Judicial «en garantia de cualquier derecho» (articulo 2).

Los juzgados y tribunales, cuando actian «en garantia de cualquier
derecho» (articulo 2 de la ley orgdnica del Poder Judicial), asumen un
modelo de litigacién de indudable «vocacién garantista» como el que surge
del articulo 24.2. de la Constitucién y con el que se garantizaria que, para
hacer frente a la patologfa juridica, «todos tienen derecho (...) a un proceso
publico (...) con todas las garantias» —constitucionales y procesales—;
entendidas las «garantias» como las que se expresan a través de un derecho
(«en garantia de cualquier derecho»: articulo 2 de la ley orgdnica del Poder
Judicial), susceptible de ser proyectado en la prictica mediante su posible
violacién o vulneracién cuando con ella no se ha obtenido una decisién
justa para alguna de las partes en el proceso.

16 Cuadernos Juridicos lus et Tribunalis afo 5, n.° 5, enero-diciembre 2019



ANTONIO MARIA LORCA NAVARRETE

Esta conceptuacién de los juzgados y tribunales que actiian «en garantia de
cualquier derecho» (articulo 2 de la ley orgdnica del Poder Judicial) no es
nueva para el constitucionalismo espafiol. Proviene de un dmbito cultural
como es el del common law —o propio del derecho angloamericano— y
su mandato de un fzir trial o también del due process of law que ya ha
tenido plena acogida en Espafia por lo que la categoria del proceso debido
(que viene a ser la castellanizacién de la consabida formula anglosajona
del due process of law) sea «en suma, el modelo [que el] art. 6 Convenio
Europeo de los Derechos Humanos denomina proceso equitativo, o el
que la jurisprudencia constitucional [la espafiola] denomina proceso justo
(v. gr. Sentencias del Tribunal Constitucional espafiol 65/2007, de 27 de
marzo, 146/2007, de 18 de junio)» (Garberi Llobregat, 2009).

Ciertamente, el proceso justo —iusto processo en italiano— es una
férmula de antigua e ilustre ascendencia («¢ formula di antica e illustre
ascendenza», Ferrua, 2009), en cuyos origenes se encuentran los conceptos
de fair trial y due process of law de la tradicién angloamericana aunque
la referencia mds inmediata es, sin lugar a dudas, la nocién de «proceso
equitativo» , a la que alude el articulo 6 del Convenio para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales («proceso
equitativo» y «fair trial» en las lenguas oficiales) y el articulo 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Mediante variados
matices, las diversas férmulas que se vienen utilizando expresan conceptos
sustancialmente afines («con varies fumature le diverse formule esprimono
concetti sostanzialmente affini», Ferrua, 2009).

Al respecto, no serfa desacertado advertir en la expresién «proceso justo»
el punto final de una evolucién a la que se acoge el articulo 111 de la
Constitucién italiana, segin el cual «la jurisdiccidn se ejerce mediante el
proceso justo regulado por la ley». Para entender esa evolucién hacia el
reconocimiento de un proceso justo —al menos en el constitucionalismo
italiano—, se ha indicado que mientras el due process of law expresa,
sobre todo, la exigencia de legalidad, de respeto de las reglas procesales
(«esprime soprattutto ['esigenza di legalita, di rispetto delle regole nella
procedura», Ferrua, 2009), el atributo equidad (o fair) afade la idea de un
equilibrio simétrico, de una paridad en la que han de ubicarse las partes
ante el tribunal que plantean posiciones opuestas («vi aggiunge 1’idea di
un equilibrio simmetrico, di una parita in cui dovrebbero trovarsi davanti
al giudice i soggetti che esercitano le opposte funzioni», Ferrua, 2009),
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la cualificacién de justo sugiere una estructura procesal justificada en un
discernimiento dialécticamente elaborado, capaz de producir una decisién
‘justa’ en la medida en que el proceso es un tipico ejemplo de justicia
procesal ‘imperfecta’ («suggerendo un assetto processuale ‘cognitivo’,
fondato su un sapere dialetticamente elaborato, capace di produrre una
decisione ‘giusta’, pur nell inevitabile fallibilita di ogni método il processo
¢ un tipico esempio di giustizia procedurale ‘imperfetta’». (Ferrua, 2009)

Conviene destacar, correlativamente, que el proceso que «la jurisprudencia
constitucional [la espafiola] denomina proceso justo (v gr. Sentencias del
Tribunal Constitucional espanol 65/2007, de 27 de marzo, 146/2007,
de 18 de junio)» (Garberi Llobregat, 2009) permite interactuar, con el
resto de actores de la litigacién, un proceso equitativo que, proveniente
de un dmbito cultural como el del common law —o propio del derecho
angloamericano— y su mandato de un fair #rial o también del due
process of law, ya ha tenido plena acogida en Espafia —como ha quedado
indicado—, mediante el acogimiento de un ‘proceso de efectiva tutela’ de
conformidad con el articulo 24 de la Constitucién.

De modo, que, tras la lectura del texto constitucional, deberiamos
asumir, por imperativo constitucional, que el bistur{ del que se sirve el
modelo de litigacién por el que el juez constitucional —los juzgados y
tribunales— lleva a cabo la «funcién jurisdiccional» constitucional de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, segin exigencias constitucionales
(art. 117.3. de la Constitucién), confluye en el que se ha de denominar
«proceso justo» o «equitativo» (sistema juridico del common law) o, en
fin, en el «proceso de efectiva tutela» (que es el que disefia el articulo
24 de la Constitucién). El derecho a un «proceso justo y equitativo»
tiene plena acogida en el texto constitucional espafiol y, también, en
el procesalismo espafiol mediante el «proceso de efectiva tutela», que
surge de la lectura y del disefio de proceso con el que opera el articulo
24 de la Constitucidn.

En definitiva, se asiste al mestizaje entre el «proceso justo y equitativo»
propio del commom law con el «proceso de efectiva tutela» que disefna el
articulo 24 de la Constitucién.
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V. EL PROCESO DE EFECTIVA TUTELA

Ante tan paradigmdticaadvertencia, que sehadeaceptarsin cuestionamiento
alguno —ya que no es de cardcter programdtico—, se suministra la base
y modelo para resolver los problemas que suscitan el logro de la «Justicia»
ylo «Verdad» y avanzar en su real significado, en concordancia con la
responsabilidad constitucional contraida por la norma procesal.

Al respecto, nos ubicamos ante un «acontecimiento inédito» en la mds
reciente historia del procesalismo espafol, en el que el anhelo de una
«Justicia» y/o «Verdad» «efectiva» permite adscribir a la norma procesal un
significado con el que pueda interactuar de modo concreto y directo por
una opcién no meramente instrumental, sino de «efectiva tutela» propia
del civil law y que, ademds, supondria su «confluencia» con la del debido
proceso de ley (due process of law), propio del common law por cuanto que
la «deuda» que se contrae en la aplicacién, segin «ley» de las garantias
procesales (debido = deuda contraida en la aplicacién de las garantias
procesales segtin la «ley» —due process of law—), supone para el civil law y
para nuestro constitucionalismo que «proceso de efectiva tutela» signifique,
segun el articulo 24.2. de la Constitucién, que «todos tienen derecho
(...) aun proceso publico (...) con todas las garantias». El resultado final
es, como ha quedado indicado, un claro y contundente mestizaje entre
el sistema juridico del common law y el sistema de derecho civil o civil
law, que es el que adopta el constitucionalismo espafiol.

Y ahi se aprecia enseguida que los términos «debido proceso» son en la
actualidad «el primer referente, la esencia de todos los planteamientos
modernos sobre la estructura del proceso; acumulacién de garantias
aportadas a lo largo de la historia en cuanto a su disefio y configuracién»

(Saavedra Gallo, 2008, p. 33).

Se sale, del modo expuesto, al encuentro de la metodologia comparada,
ya que «durante bastante tiempo una aproximacién comparatista hacia
el Derecho procesal solia verse rechazada de manera casi expeditiva —o
en todo caso se le negaba cualquier posible utilidad prdctica— con el
argumento de que los procesos judiciales estaban estrechamente ligados
a la cultura de cada nacién» (Gascén, 2018, p. 1008). Y es en base a esa
metodologia comparada que es posible concluir que la existencia del
«debido proceso» / «proceso de efectiva tutela» es una garantia constitucional
que se vincula con la existencia de una «deuda» que contrae la ley —o
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sea, la norma constitucional y la procesal— con el cumplimiento cabal e
integro de las garantias procesales. No de tal o cual garantia procesal.

El debido proceso como proceso de efectiva tutela no es, pues, una
«garantfa innominada» (Alvarado, 1990 y 2017) al afirmarse que «es el
tnico derecho constitucional que no ha podido ser definido positivamente
en todo el curso de la historia juridica del pais» —Argentina— (Alvarado,
1990, p. 2). Ni tampoco la definicién del debido proceso resulta dificil por
su «vaguedad y equivocidad» (Agudelo, 2006). Ni tampoco «el etiquetado o
denominacién del mismo como «debido proceso», se presenta ciertamente
como una tautologia/redundismo» (Torres, 2011, p. 65). Tampoco «el
debido proceso es una institucién compleja» (Nunez, 2018, p. 1739). El
debido proceso es, por el contrario, «el proceso respetuoso de los derechos
y garantias constitucionales y de los derechos humanos reconocidos en
los pactos internacionales» (Calvinho, 2016, p. 176) y a cuyo respeto «se
debe» todo tipo de proceso y también el proceso de efectiva tutela que
disena el articulo 24 de la Constitucién.

El debido proceso es el que, en nuestro constitucionalismo, asegura y
protege contra el riesgo de ser vencido en el proceso sin el amparo de
una «Justicia» efectiva como propia de un «proceso de efectiva tutela», tal
y como se disefia en el articulo 24 de la Constitucién. «Justicia» efectiva
que va a significar «por consustancial al concepto de Justicia, plenitud de
garantias procesales» [exposicién de motivos de la ley de enjuiciamiento
civil (I)]. Por tanto, no se busca el amparo de tal o cual garantia procesal
sino, y como indica la exposicién de motivos de la ley de enjuiciamiento
civil (I), lo que se ansfa es un proceso con «plenitud de garantias procesales»,
pues sin esa «plenitud de garantias procesales» no existe «Justicia» para
el Derecho Procesal; siendo esa y no otra la «Justicia» la del proceso de
efectiva tutela que disefa el articulo 24 de la Constitucidn.

VI. EL «CONCEPTO DE JUSTICIA»

Asi que, de modo perpendicular, damos con un hallazgo, a saber: que el
«concepto de justicia» converge constitucionalmente solo y exclusivamente
en un modelo de litigacién que se vincula con la existencia de una deuda
que contrae la norma constitucional —y la procesal— con el cumplimiento
cabal e integro de las garantias procesales dotadas de una fuerza expansiva
mis alld del significado literal de la norma constitucional.
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Consecuentemente, json diversas en alcance y significado las garantias
procesales que aplica un juez de Londres a las que aplica un juez de Madrid?
La respuesta, obviamente, ha de ser negativa. La proyeccién y conceptuacién
de las garantias procesales ha de ser universal. Es universal. Integran un
derecho procesal que es connatural al desarrollo de los derechos humanos.
Las garantias procesales no son ni susceptibles de ser discriminadas por el
lugar en el que se aplican ni tampoco se prestan a un uso discriminado por
quien las aplica justificado en razones de raza, procedencia, credo religioso,
etnia o supremacia, etc.

No obstante, la proclividad a dejarse subyugar en concreto por la nocién
de «debido proceso» vinculado con el logro de la «Justicia» y/o «Verdad»
no ha pasado desapercibida hasta el punto de que ha experimentado
«un revival con ocasién de la reciente reforma del art. 111 de la Constitucién
italiana» (Taruffo, 2010), lo que le ha llevado a decir que «existe un
debido proceso si éste estd construido de modo que, ademds de asegurar
la efectividad de las garantias, se logren obtener decisiones justas». Y, en
seguida, se indica que dificilmente se podria reputar «debido» un proceso
que «esté sistemdticamente dirigido a producir decisiones injustas o en el
que la posibilidad de una decisién injusta sea irrelevante» (Taruffo, 2010).

El anterior razonamiento es de extraordinaria relevancia y alude, una vez
mds, al «valor constitucional» de la norma procesal y del proceso en su
proyectada responsabilidad en dicho dmbito en la medida en que se vincula
el cumplimiento cabal de la «deuda» contraida por el «debido proceso»
mediante la aplicacién de las garantias constitucionales y procesales, al
logro que deba alcanzar —o, puede que no— la «Justicia» y/o «Verdad»
en la interpretacién y aplicacién del ordenamiento juridico mediante una
«decisién justa», y que en el constitucionalismo espanol surge del diseno
que le otorga al proceso de efectiva tutela.

Por el contrario, puede suceder que aun cuando se cumpla cabalmente con la
«deuda» contraida por el «debido proceso» con la aplicacién de las garantias
constitucionales y procesales, no se obtenga «Justicia» y/o «Verdad» alguna
—que puede suceder— en la interpretacién y aplicacién del ordenamiento
juridico. Luego, existe de entrada una certidumbre y, ademds, objetiva; a
saber: que con el «debido proceso» se puede objetivar —s{ o si— si se ha
tramitado el proceso —y ha actuado el juez constitucional— con respeto
escrupuloso y pleno de las garantias constitucionales y procesales como
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expresién de la «Justicia» a la que alude la exposicién de motivos de la
ley de enjuiciamiento civil. En cambio, no siempre se puede objetivar la
«Justicia» y/o «Verdad» en la interpretacién y aplicacién del ordenamiento
juridico que no sea procesal.

Para comprenderlo mejor, acudamos al arbitraje. En efecto, el drbitro ha de
actuar —vya lo sea en derecho o en equidad— con arreglo a un auténomo
sistema de garantias procesales aludidas en el articulo 24 dela ley de arbitraje
y a las que se «debe» o es «deudor» con el fin de posibilitar la existencia de
un «debido proceso» arbitral o «proceso de efectiva tutela» arbitral. Luego,
ese «proceso justo —y equitativo, de efectiva tutela— arbitral» lo es «justo»
porque es garantia de la aplicacién al arbitraje de las, a su vez, garantias
procesales aludidas en el articulo 24 de la ley de arbitraje. Pero, no mis.
No es «justo» —el «proceso justo arbitral», se entiende— porque en él se
establezca la «Verdad» o la «Justicia» por el drbitro. Pues bien, exactamente
lo mismo sucede con la actuacién de un juez constitucional.

Y como lo indicado renglones antes no se halla exento de trascendencia,
es por lo que pide, como no puede ser de otra manera, parrafada propia
de parte de quienes han dicho que los derechos y garantias previstos en el
articulo 24 de la Constitucién «no garantizan la correccién juridica de la
actuacion o interpretacién llevada a cabo por los 6rganos judiciales, pues
no existe un derecho al acierto (entre otras muchas, SSTC 151/2001, de
2 de julio, FJ 5; y 162/2001, de 5 de julio, FJ 4), y tampoco aseguran la
satisfaccién de la pretensién de ninguna de las partes del proceso (por todas,
SSTC 107/1994, de 11 de abril, FJ 25 y 139/2000, de 29 de mayo, FJ 4);
argumentaciones que son extrapolables a lo argumentado por los drbitros
en los laudos arbitrales» (Polo, 2015, p. 581; Vieira, 2015, p. 1480).

O sea, la responsabilidad de la norma procesal, ya lo sea en sede
«jurisdiccional» como «arbitral», noasumela responsabilidad constitucional
de garantizar ni la correccién juridica de la interpretacién de las normas
juridicas que lleve a cabo ya un juez constitucional, ya un 4rbitro al no
existir un «derecho al acierto», ni tampoco aseguraria la satisfaccién de la
pretensién de ninguna de las partes planteada ante uno y otro. Aunque
la responsabilidad constitucional de la norma procesal puede proyectarse
en el disefio de la «Justicia» y/o «Verdad» en la interpretacién y aplicacién
del ordenamiento juridico. Pero, no mds. No se hace responsable
constitucionalmente de ese «diseno» final.
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Con esa finalidad y no otra, se podria decir que ese «proceso justo, equitativo

y de efectiva tutela»
es el resultado de una combinacién de garantfas concurrentes que, instru-
mentdndose a través de la constitucionalizacién de los mds significativos e
inalienables derechos subjetivos y de garantias fundamentales referidas al Po-
der Judicial y a la Administracién de Justicia, conduzcan a una situacién en
que no se prive a nadie arbitrariamente de la adecuada y oportuna tutela de
los derechos que pudieren eventualmente asistitle, sino a través de un proceso

conducido en forma legal y que concluya con el dictado de una sentencia

fundada. (Vallespin, 2002, p. 66)

Al respecto, la responsabilidad constitucional de la norma procesal no
se concreta en la responsabilidad de garantizar una «decisién justa y
legitima» y, consecuentemente, una resolucién apropiada y correcta de
la controversia suscitada entre las partes. Ni tampoco aspira a garantizar
la correccién juridica en la interpretacién de las normas juridicas que
lleve a cabo un juez constitucional al no existir un «derecho al acierto»,
ni tampoco asegurarfa la satisfaccién de la pretensién de ninguna de
las partes planteada por una y otra parte en la aplicacién de la norma
procesal. Aunque su responsabilidad —de la norma procesal— puede
proyectarse en el «disefio» de la «Justicia» y/o «Verdad» que garantizaria
una «decisién justa y legitima» y, en consecuencia, de cualquier resolucién
apropiada y correcta de la controversia entre las partes. Pero —como ha
quedado indicado— no mds. No se hace responsable de ese «disefio»

final.

No obstante, en lasindicaciones recién realizadas acerca dela responsabilidad
que contrae la norma procesal sobre el disefio final que pueda surgir
respecto del logro de la «justicia» y/o «verdad», no se advierta (en palabras
de De la Oliva Santos, 2012) «un escepticismo negador de la verdad ni
un dpice de cinismo conducente a desinteresarse por ella (...). Sélo hay
reconocimiento de la limitada capacidad cognitiva humana» (pp. 96y 97).

En consecuencia, no se estd en absoluto de acuerdo en que «una forma
promisoria de abordar el problema» de la «Verdad» y la «Justicia» de una
decisidn justa «es considerar que es el Derecho, y no el proceso, el que debe
ser considerado un método de resolucién de conflictos» (Ferrer, 2017, p.
901) porque si asi se admitiera, se estarfa negando de forma promisoria la
existencia misma del proceso.
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En la misma linea argumentativa ya se habia afirmado que «la bisqueda
de la verdad no tiene nada que ver con la funcidn ritual del proceso y
puede incluso ser contraproducente desde el punto de vista de la funcién
de resolucién de controversias» (Taruffo, 2010).

Pero, ambas argumentaciones similes han obtenido respuesta en la medida
en que tales afirmaciones parecen

un poco aventuradas, porque identificar la «buena justicia» con el pronun-
ciamiento de una decisién «verdadera», dejando de lado como gprionals tanto
el cardcter simbélico y ritual del proceso —esto es, la relacién entre el juez y el
«publico» o «el pueblor— como la funcién del proceso y de la cosa juzgada de
resolver controversias (0, en el penal, de sancionar, si se prueban, determina-
dos comportamientos ilicitos), significa en definitiva expulsar la idea misma
de «hacer justicia» del contexto humano y social al que pertenece —necesa-
riamente limitado, imperfecto, pragmdtico— para dejar al juez solo consigo
mismo, comprometido, no se sabe si en la resolucién de un juego enigmdtico
o en la ascensién trascendental hacia el «saber infinito». (Cavallone, 2012).

De otro lado, ademis,

el hecho es que el valor simbdlico de la administracién de justicia, la correc-
cién del procedimiento y la calidad de las decisiones, no pueden ser vistos
como valores independientes o incluso en conflicto, como objetivo de op-
ciones ideoldgicas opuestas, por parte de los amigos y de los enemigos de la
verdad, pues todos son igualmente indispensables para la «buena justicia» .
La decisién destilada en la soledad y el secreto de un «laboratorio», por un
juez que ha inaplicado las formas del procedimiento (respetadas escrupulo-
samente, en cambio, por Bridoye, convencido de que forma mutata muta-
tur substantia) podria incluso ser «verdadera», seglin rigurosos pardmetros
epistemoldgicos, pero serd inevitablemente injusta (Cavallone, 2012).

Rechazadas las anteriores premisas (Ferrer, 2017; Taruffo, 2010) por ausente
sentido juridico-procesal, no cupiera duda que la «Justicia» y/o «Verdad»
de la que se hace responsable constitucionalmente la norma procesal es
la que se puede objetivar —si o si— «por un juez que ha [in]aplicado las
formas del procedimiento» (Cavallone, 2012) con respeto escrupuloso y
pleno de las garantias constitucionales y procesales.

Por tanto, volvamos a la exposicién de motivos de la ley de enjuiciamiento
civil (I), en la que se indica que «Justicia civil» efectiva va a significar «por
consustancial al concepto de Justicia, plenitud de garantias procesales»
y en la que se ansfa un proceso con «plenitud de garantias procesales»,
pues sin esa «plenitud de garantias procesales» no existe «Justicia civil» en
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el dmbito de la litigacién civil; siendo esa y no otra la «Justicia civil [o
“Verdad civil”]» la que propugna la normativa procesal civil y el entero
ordenamiento procesal a través del disefio que realiza el articulo 24 de la
Constitucién del denominado proceso de efectiva tutela.

Por lo que, aun siendo consciente de que pueda ser tildado de peligroso
irracionalista «verifébico», sostengo que el logro de la «Justicia» y/o «Verdad»
de la «decisién justa», ademds de no ser siempre objetivable —no siempre lo
es—, implicarfa incorporar esa «Justicia» y/o «Verdad» de la «decisién justa»
en la responsabilidad constitucional de la norma procesal, y por ningtin lado
se indica en el articulo 24 de la Constitucién que en esa responsabilidad
constitucional de la norma procesal se incluya la «Justicia» y/o «Verdad» de
una «decisién justa» propia de proceso de efectiva tutela. Es ontolégicamente
imposible atribuir esa responsabilidad constitucional a la norma procesal, ya
que ningdn precepto constitucional establece que, a través de la aplicacién
de la norma procesal, se obtenga la «Justicia» y/o «Verdad» de una «decisién
justa». O que mediante el proceso de efectiva tutela que disefia el articulo 24
de la Constitucién se obtenga ese mismo resultado.

VII. LA ACCION, LA JURISDICCION Y EL PROCESO

No negaré, entonces, la inutilidad sobrevenida de no pocos conceptos y
principios —ya afiejos— del procesalismo pretérito, los cuales —sobre todo
los referidos a la accién, la jurisdiccién o las formas procedimentales—,
han venido siendo considerados como las bases en las que se justificaba [y,
ain hoy, se justifica] la mayor parte de la denominada doctrina procesal.

La sumaria indicacién a esa triada de «factores» aconseja incursionarnos en
el suculento objetivo de lograr el proceso de efectiva tutela que disefa el
articulo 24 de la Constitucién, como la mds esencial garantia procesal que
oferta el Derecho procesal espafiol para legitimar la norma procesal y que,
por razén de esa legitimidad, se constituye desde su proteica e irreductible
sustantividad garantista en el concepto clave.

En consecuencia, ni el concepto de accién, ni el de jurisdiccién, ni menos
atn las formas del procedimiento, pueden competir con el logro de
un proceso de efectiva tutela, tal y como lo disefia el articulo 24 de la
Constitucién, que ha de permitir que se apliquen las esenciales garantfas
procesales en él contenidas y que son el resultado del compromiso
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constitucional asumido en orden a amparar el tréfico de bienes litigiosos a
través del Derecho procesal. Y mirese por qué.

Asi la posibilidad de «accionar» es irrelevante desde el instante en que
existe el compromiso constitucional de «efectiva tutela» sustantiva que
garantiza el logro de un proceso justo y equitativo «con todas las garantias»
(articulo 24 de la Constitucién) y que supone —o debiera suponer— que
«todos», en condiciones de efectiva tutela, obtengan no un hipotético
derecho de accionar, ya sea concreto, ya sea abstracto, cuanto mejor adn
la efectiva tutela sustantiva «con todas las garantias» del articulo 24.2. de
la Constitucidn que es garantizada a «todos» con independencia de que a
través de ella el disefio que se obtenga de la misma sea concreto o abstracto.

Por tanto, el objeto de la pretensién no es el controvertible «derecho de
accién» que histéricamente nunca se ha explicado —para su puesta en
préctica ya lo sea en su versién «concreta» o en su versién «abstractar—
como un «derecho» vinculado inexorablemente con la existencia de un
proceso de efectiva tutela como ahora disefia «con todas las garantfas» el
articulo 24.2 de la Constitucién. Repito. En ningtin momento del devenir
histérico del «derecho de accién» en nuestro pais ha existido ese vinculo.

Porsuparte,laJurisdiccién,aunsiendoconsustancialenel constitucionalismo
moderno con la existencia de la potestad jurisdiccional constitucional en
la que se refugia la existencia del Poder Judicial (articulo 117. 3. de la
Constitucién), no puede competir con la funcién jurisdiccional con la
que, en cambio, se otorga cobijo al proceso de efectiva tutela que disefa el
articulo 24 de la Constitucién.

Resulta asi que si bien la potestad jurisdiccional constitucional que
corresponde a juzgados y tribunales se caracteriza por ser un antecedente
necesario (ineludible) —o sea, un prius—, para los integrantes del Poder
Judicial, en cambio, el proceso de efectiva tutela que disefia el articulo 24
de la Constitucién se contextualiza, por el contrario, en el ejercicio de
la funcién jurisdiccional —no, en la potestad jurisdiccional— que permite
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado «con todas las garantias» (articulo 24.2.
de la Constitucién). De ahi que el logro de un proceso de efectiva tutela
tenga una proyeccion esencialmente funcional. No jurisdiccional o atinente
a la existencia de una potestad jurisdiccional constitucional que es tan solo
garantia constitucional de la existencia de un Poder Judicial.
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Y, por ultimo, aludir a otro concepto también afejo: el procedimiento
[el tercero del tripode]. Considero que se ha de dar por definitivamente
ganado que las «formas» del procedimiento han dejado de ser un fin en s
mismas, por cuanto solo se justifican en la temporalidad critica, sustantiva
y ordinaria que garantiza el logro de un proceso de efectiva tutela «con todas
las garantias» (articulo 24.2. de la Constitucién). El proceso, ya lo sea civil,
penal, contencioso-administrativo o laboral no estd al servicio de la norma
del Cédigo civil, mercantil, hipotecaria, penal, de derecho administrativo
o laboral etc. Esas normas estdn al servicio del proceso, ya que si no se
respeta el sistema propio (auténomo) y sustantivo de garantias procesales
perfectamente objetivables, no serfa posible aplicar la norma del Cédigo
civil, mercantil, hipotecaria, penal, de derecho administrativo o laboral.

Se accede, en el modo expuesto, a un modelo de procesalismo abierto
a los diversos modos de integracién, racionalizacién o especificacién que
el legislador ordinario es siempre libre de proyectar en aplicacién del
compromiso constitucional adquirido. De modo que ese modelo sélo se
justifica en unas garantfas procesales concebidas en términos dindmicos
con capacidad de adaptacién al «aqui y ahora» constitucional, por razén
del compromiso constitucional adquirido en el logro de un proceso de
efectiva tutela «con todas las garantias» (articulo 24.2. de la Constitucién).

Por ello, se estd en presencia de un modelo de procesalismo de proyeccién
temporal [cambiante] y sumamente critico. Esa dinamicidad equivale a
reconocer que, frente al procedimiento, el logro de un proceso de efectiva
tutela no posee una conceptuacién abstracta o formal al hacer posible
criticamente el modelo concreto de tutela que establece la Constitucién
mediante su cardcter sustantivo y comprometido con la realidad constitucional
(metodologia constitucional).

En cambio, el procedimiento es atemporal y acritico a través del soporte
que le brindan, sélo y exclusivamente, las formas procesales técnicas,
adjetivas y mecanicistas. Por ello, el procedimiento es técnicamente
una realidad formal y acritica frente al logro de un proceso de efectiva
tutela «con todas las garantias» (articulo 24.2. de la Constitucién) que, a
diferencia del procedimiento, es una realidad sustantiva que se constituye
en la justificacién del procedimiento.

Asi, pues, el logro de un proceso de efectiva tutela «con todas las garantias»
(articulo 24.2. de la Constitucién) es sustantividad comprometida
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constitucionalmente a diferencia del procedimiento que es formalidad
acritica y mecanicista. El logro de un proceso de efectiva tutela «con todas
las garantfas» (articulo 24.2. de la Constitucién) con su sustantividad
garantista justifica y corrige las «<anomalfas» en la aplicacién mecanicista,
adjetiva, atemporal y acritica del procedimiento.

Por ello, no estorba indicar que la atemporalidad de las normas, en su
vertiente procedimental, las ha justificado histéricamente como vilidas ya
sea en tiempos de monarquia, republica o dictadura. Por el contrario, el
logro de un proceso de efectiva tutela «con todas las garantias» (articulo
24.2. de la Constitucién) es una realidad, ante todo histéricamente
contempordnea y sustantiva, por hallarse vinculada y comprometida con
la realidad constitucional de «aqui y ahora», y con el sistema de garantias
procesales que esa realidad comporta.

En definitiva, y ya lo dije en 1989, el procesalista ha de asumir el
«compromiso constitucional» que no es poh’tico, ya que la Constitucién
como norma suprema del Estado es apolitica. Todo lo cual abona un
planteamiento rupturista y de adecuacién de la norma procesal al sistema
de garantias procesales que se halla recogido en la Constitucién y en los
propios textos procesales.

Quedan, de este modo, preteridas las orientaciones doctrinales que
defienden que el sustrato, la esencia de la normativa procesal permanece
inmutable e impermeable a cualquier tipo de cambio o modificacién. En
el momento presente, solo existe un referente: la Constitucidn.

Su aportacién a la normativa procesal ni es politica porque el texto
constitucional es apolitico, ni es adjetiva, porque la adopcién de la
metodologia constitucional construye una realidad procesal sustantiva [no
adjetiva, atemporal o acritica] acomodada con la realidad constitucional
de «aqui y ahora». La sustantividad que aporta la Constitucién no es
formalmente propia del procedimiento y de sus soluciones acritico-
adjetivas.
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Y ahorasi termino. Pretendi escribir en «<modo» equilibrado y tendencialmente
imparcial. Quise estar en medio, aunque espero no haberme quedado a
medias para alertar al lector en que aquello que se espera de la norma
procesal,no es el logro de la «Justicia» y/o «Verdad» y si la «Justicia» de
un proceso de efectiva tutela «con todas las garantias» (articulo 24.2. de la
Constitucién).
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