CAPITULO |

UN NUEVO DISENO
DE PROCESO CIVIL

§1. UN NUEVO DISENO DE PROCESO CIVIL

Aceptar que el denominado Derecho procesal civil tiene como finalidad regular
normativamente el proceso civil, no impide que, a través de su estudio, sea posible acceder
a un nuevo disefio del mismo en el que discurren una serie de actos juridicamente reglados
y en el que no solo participan quienes acuden a él parcialmente y, por tal razén con la con-
dicion de partes, como también quienes como jueces se ubican frente a esas mismas partes
con el fin de resolver la “contienda judicial” planteada (articulo 248.1. de la ley de enjui-
ciamiento civil) mediante el ejercicio de la funcién jurisdiccional constitucional (articulo
117.3. de la Constitucién) y quienes, igualmente, como letrados de la administracion de
justicia tienen atribuido el cometido de ser sus impulsores procesales, en los términos que
establece el articulo 456.1. de la ley orgénica del Poder Judicial y el articulo 179 de la ley
de enjuiciamiento civil que, rubricado “Impulso procesal”, indica que “el letrado de la ad-
ministracion de justicia dara de oficio al proceso el curso que corresponda, dictando al
efecto las resoluciones necesarias”.

Este nuevo disefio del proceso civil que surge de la vigente ley de enjuiciamiento
civil tras la incorporacion a su normativa de ley 13/2009, de 3 de noviembre de reforma de
la legislacion procesal para la implantacion de la Oficina Judicial, mantiene sus sefias de
identidad entre las que destaca su finalidad mas esencial como es la de constituir una pro-
puesta de convivencia en paz por exigencias del orden publico constitucional caracterizada
por la aplicacién a cada uno de los actos que lo integran, de un sistema de garantias consti-
tucionales que posibilitan la rotunda aplicacion del articulo 24 de la Constitucion en orden
a lograr la tutela judicial efectiva en los supuestos en que exista una patologia juridica 'y en
la que irrumpe coadyuvando a la existencia de un proceso civil mas eficaz, el impulso pro-
cesal que tiene atribuido el letrado de la administracion de justicia.

La irrupcion del impulso procesal del letrado de la administracion de justicia en el
proceso civil va a ser, también clave, para afianzar ain mas la idea de que “las fuentes re-
guladoras del proceso civil se encuentran en la Constitucion espafiola de 1978, en particu-
lar es el paradigmatico articulo 24 que proclama y regula el derecho a la tutela judicial
efectiva, con todas las consecuencias que la misma significa” (SIERRA GIL DE LA
CUESTA).

En la actualidad, una correcta comprensién del proceso civil supone tener presen-
te que “la influencia del derecho constitucional sobre el derecho procesal civil es enorme”
(LEIBLE) lo que ha originado la concepcion constitucionalista del proceso a través del es-
timulo innovador del profesor JOSE ALMAGRO NOSETE con el que se inicia en el pasa-
do siglo una profunda cosmovisién constitucionalista del proceso en Espafia que tantas re-
formas procesales en general y del proceso civil en particular, ha generado.
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Es un proceso civil que solo puede ser explicado desde la perspectiva del com-
promiso constitucional de la norma procesal, que es de caracter expansivo al acudir en ga-
rantia de cualquier derecho por lo que toda ley procesal, desde el punto de vista global,
constituye un gran sistema de garantias, cuyo objetivo es obtener una composicion, equili-
brada y justa, entre los derechos de las personas y las necesidades que impone la vida en
sociedad (ALMAGRO NOSETE) en la que se prioriza el “fondo” sobre “la forma”.

En el derecho comparado ese caracter expansivo del compromiso constitucional de la nor-
ma procesal, ha deseado enfrentarse al «culto excesivo por las formas que ha generado diversos tér-
minos para designar el fenémeno, entre ellos, los “formalismos procedimentales” a fin de evaluar
tanto la obra del legislador cuando disefia normas procesales, como la labor de los 6rganos jurisdic-
cionales que las aplican» (BADILLO GARCIA). La lucha contra la “frustracién ritual del derecho”
(BADILLO GARCIA) a que aludiera la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina o el “ex-
ceso ritual manifiesto” (BADILLO GARCIA) a la que aludiera, igualmente, la Corte Suprema de
Justicia de Colombia ha sensibilizado las aspiraciones constitucionales concretadas en que “siempre
que no se afecte la igualdad entre las partes, las autoridades deberan privilegiar la solucion del con-
flicto sobre los formalismo procedimentales” (articulo 17 parrafo tercero de la norma constitucional
mexicana) (BADILLO GARCIA). También ha concienciado la Constitucion colombiana para la que
“las normas procesales consagran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmedia-
cién, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias del debido proceso. No se sacri-
ficara la justicia por la sola omision de formalidades™ (articulo 169 de la Constitucion colombiana).
E, igualmente, en esa propuesta se alinea la Constitucién panamefia en la que se indica que “las leyes
procesales que se aprueben se inspiraran, entre otros, en los siguientes principios: 1. Simplificacion
de los tramites, economia procesal y ausencia de formalismos” (articulo 215 de la Constitucion pa-
namefia) (BADILLO GARCIA).

Esa orientacion constitucional “establece un mandato que prioriza el estudio del fondo”
(BADILLO GARCIA) y que “constitucionaliza el antiformalismo procesal y el principio pro actione
y que obliga a una reformulacién de las instituciones procesales y a repensar la utilidad de una teoria
general del proceso por igual para todos los procesos (...) hasta donde la esencia de las herramientas
procesales optimice el acceso a la justicia material y donde el eje de su construccion sea la distincion
entre las formalidades (esenciales del procedimiento) y los formalismos” (MALDONADO SAN-
CHEZ).

Nuestro Estado social y democratico de Derecho al propugnar como valores supe-
riores del ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico
(articulo 1.1. de la Constitucion), s6lo conoce una Unica metodologia con la que se le haria
frente a la patologia juridica/procesal de justificacion civil y que no seria otra que la que
brotaria del modelo de “contienda judicial” que regula la ley de enjuiciamiento civil (ar-
ticulo 248.1. de la ley de enjuiciamiento civil) vinculada con el texto constitucional.

Superada la secular realidad de un Derecho procesal civil huérfano de concretos
referentes constitucionales que justificd que fuera empaquetado recurriendo a la idea ro-
mana judicium est actus trium personarum, iudicis, actoris et rei asumida por HEGEL,
afirmada por BETHMANN-HOLLWEG vy desarrollada por Oskar von BULOW
(CHIOVENDA) asi como también su inclusidn en una “situacion juridica” -Gesetz als Re-
chtslage- germinada por GOLDSCHMIDT vy surgida de los presupuestos metodol6gicos
desarrollados por VON BULOW (GOLDSCHMIDT), el modelo de “contienda judicial”
(articulo 248.1. de la ley de enjuiciamiento civil) con la que se le haria frente a la patologia
juridica/procesal de justificacion civil parece caminar, en pleno siglo XXI, orientada por la
existencia de diversas exigencias.



ANTONIO MARIA LORCA NAVARRETE 3

El nuevo disefio del proceso civil

§2. UN NUEVO DISENO DE PROCESO CIVIL EN EL QUE INTERACTUAN
PARTES, JUECES Y LETRADOS DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Entrar en la morfologia de quienes como partes, jueces y letrados de la adminis-
tracion de justicia interactian en el proceso civil, supone abordar la forma en que se ubi-
can, asi como las modificaciones o transformaciones que experimentan pudiendo ser con-
siderada la ley de enjuiciamiento civil “como el texto que comienza a delimitar las actuales
competencias del cuerpo de letrados de la administracion de justicia” (GONZALEZ
GONZALEZ, MINGUEZ ZAFRA, ESTARAN PEIX y LLEVOT CALVET).

Pero, por lo pronto, “abandonemos las perspectivas del subdito y del subordinado
(...) que sean las personas, los grupos en que se integra y su derecho bésico a la tutela ju-
dicial efectiva las luminarias del firmamento del proceso” civil (LOZANO-HIGUERO
PINTO). Y, esa finalidad, solo se consigue cuando se va a la busqueda de las reales conse-
cuencias practicas de la “contienda judicial” (articulo 248.1. de la ley de enjuiciamiento
civil) con el fin de lo que debiera ser su innegable eficacia y valor para la vida en socie-
dad.

En efecto, «la nocion de Etat de Droit, también conocida como Rule of Law, su-
pone que los derechos humanos y las Convenciones sobre derechos humanos, cuenten con
“remedios judiciales” que los garanticen y permitan apelar a una justicia eficiente y efecti-
va» (OTEIZA) lo que atestigua, una vez mas, que el logro de una “justicia eficiente y efec-
tiva” (OTEIZA) deberia constituir una de las columnas vertebrales del sistema constitucio-
nal en detrimento del uso de la fuerza.

Con acierto se ha escrito que «el germen primero de cuanto hoy se engloba bajo la
denominacién “Derecho Procesal” lo constituye histéricamente la constatacion (...), de la
necesidad de erradicar el uso de la fuerza en la resolucion de los conflictos de indole juri-
dica» (GARBERI LLOBREGAT).

Es cierto, que en el transcurrir normal y usual de la vida en sociedad, las normas
juridicas son respetadas. Pero, cuando no lo son, se estaria cuestionando la seguridad juri-
dica lo que “signifierait sans doute le désordre juridique” (HABSCHEID).

Por ello, el proceso civil no es posible construirlo sobre postulados abstractos,
sino desde la ineludible exigencia de dar respuesta a intereses concretos y especificos del
ciudadano (en trance de justiciable) (SAAVEDRA GALLO) y que ha supuesto la irrupcion
de un nuevo fenémeno juridico-procesal consistente en la deseada confluencia de la tutela
judicial civil efectiva y del proceso de efectiva tutela propio del sistema juridico del civil
law, con el debido proceso de ley (due process of law), propio del sistema juridico del
common law por cuanto la “deuda” que se contrae en la aplicacion segun “ley” de las ga-
rantias constitucionales y procesales civiles (debido=deuda contraida en la aplicacion de
esas garantias segun la “ley” -due process of law-) supone para el civil law que “justicia
civil efectiva” signifique segun el articulo 24.2. de la Constitucion que “todos tienen dere-
cho (...) a un proceso publico (...) con todas las garantias” reflejo de un evidente mestizaje
entre el sistema juridico del common law y el del derecho civil o civil law.

Por sistema juridico del common law ha de entenderse «un conjunto de leyes que evolucio-
na mediante decisiones judiciales, que a su vez puede influenciar decisiones judiciales posteriores. Es
decir, el common law es un sistema legal cuya base es la jurisprudencia y los precedentes. El princi-
pio sobre el que opera el sistema del common law es el “stare decisis”, mediante el cual, casos de na-
turaleza semejante deben de ser tratados a través principios consistentes para obtener resultados simi-
lares. Los precedentes tienen gran relevancia puesto que influenciaran decisiones posteriores. Las
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decisiones de un tribunal jerarquicamente superior también influenciaran a las de un tribunal jerar-
quicamente inferior» (AZNAR AZCARATE).

En el momento presente, el logro de ese mestizaje cuenta con «el proyecto conjunto del
ALI (American Law Institute) y UNIDROIT (Instituto Internacional para la Unificacion del derecho
Privado), “Principles and Rules of Transnational Civil Procedure” (2004), que tiene como
objetivo combinar el common law y el civil law para aproximarlos en lo que respecta al
proceso civil» (ANDREWS). Se sale, del modo expuesto, al encuentro de la metodologia
comparada ya que “durante bastante tiempo una aproximacion comparatista hacia el Dere-
cho procesal solia verse rechazada de manera casi expeditiva -0 en todo caso se le negaba
cualquier posible utilidad practica- con el argumento de que los procesos judiciales estaban
estrechamente ligados a la cultura de cada nacion” (GASCON INCHAUSTI).

Con apoyo Yy sustento de la metodologia garantista del profesor ALMAGRO NO-
SETE propugno la conceptuacién del proceso como un “Derecho humano universal”.

1. “Derecho”, porque el “derecho al proceso o a la Jurisdiccidon” ha de ser “libre”
(ALMAGRO NOSETE) y, por tanto, reconocido a todas las personas como asi lo hace el
vigente texto constitucional al acoger la Ilamada “teoria abstracta de la accion”.

2. “Humano o humanista”, porque el proceso no es la consecuencia de una con-
cepcion de la Jurisdiccién como “acto de poder” sobre la persona ni por tanto de proyec-
cion autoritaria sobre la misma sino de un derecho sustantivo justificado en garantia proce-
sal objetivables. El proceso deberia de ubicar en su epicentro a la persona mismay a su ré-
gimen de garantias procesales.

3. “Universal” porque ese régimen de garantias procesales que sustenta el proce-
so es “universal” en la medida en que esas garantias procesales ya provengan del sistema
juridico del civil law como del sistema juridico del common law son perfectamente objeti-
vables y por lo tanto el enjuiciamiento a nivel de garantias procesales que realice un juez
de Nueva York, Madrid o Berlin tiene que ser y debe ser objetivamente el mismo.

§3. UN NUEVO DISENO DE PROCESO CIVIL ACORDE CON EL MANTENI-
MIENTO DEL ORDEN PUBLICO PROCESAL

Una primera exigencia basica y esencial del modelo de “contienda judicial” (ar-
ticulo 248.1. de la ley de enjuiciamiento civil) con la que se le haria frente a la patologia
juridica/procesal de justificacion civil responderia historicamente al denominado principio
dispositivo «*“Alma” del proceso civil» (ALMAGRO NOSETE) por ser la iniciativa del in-
teresado en actuarla la que la justifica segun el principio tradicionalmente expresado me-
diante la méaxima nemo iudex sine actore (“per cui il proceso civile non si costituice e non
si pone in moto se non dietro iniciativa dell”interessato” ZANZUCCHI).

Que asi ocurra no ha sido por causalidad hasta el punto que ya la ley de enjuicia-
miento civil de 1855 “plasma el proceso civil como un proceso en el que rige el principio
dispositivo y el de aportacion de parte, en el que el juez no tiene el control de oficio de los
presupuestos procesales y el impulso procesal se confia a las partes” (CASTILLEJO
MANZANARES) y que, ahora, se esculpe con el acogimiento expreso por la vigente ley
de enjuiciamiento civil del que denomina “principio de justicia rogada” (rabrica del articu-
lo 216 de la ley de enjuiciamiento civil) y que supone que “los tribunales civiles decidiran
los asuntos en virtud de las aportaciones de hechos, pruebas y pretensiones de las partes,
excepto cuando la ley disponga otra cosa en casos especiales” (articulo 216 de la ley de en-
juiciamiento civil).
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Este modelo de proceso civil denominado también “de controversia” entendido
“(seglin fue designado por GONNER, 1881)” (SCHONKE), como aquel en el que “el pro-
ceso civil atribuye a las partes la tarea de estimular la actividad judicial y aportar materia-
les al proceso” (SCHONKE) [“wo kein Klager ist, da is kein Richters”] supone que “es ne-
cesaria instancia de parte” (SCHONKE); que “el objeto del proceso se determina por las
partes” (SCHONKE); que es “mision de los litigantes la aportacion de los hechos necesa-
rios para fundar sus peticiones” (SCHONKE) o, en fin , que “el tribunal no tiene que exa-
minar los hechos no discutidos o expresamente admitidos por las partes” (SCHONKE). Pe-
ro, como ya se puso en su momento “la vigencia del principio dispositivo ya no es absolu-
ta” (SCHONKE).

En efecto, el constitucionalismo emergente en el procesalismo espafiol ha supues-
to la irrupcion del fendmeno de la constitucionalizacion del proceso civil en la medida en
que “la ley procesal sea fiel interprete de los principios de la Constitucion” (VALLESPIN
PEREZ) y que, al tiempo que ha permitido justificar constitucionalmente que son las partes
y solo ellas quienes pueden disponer -y aportar- el como y el cuando desean hacer uso de
la tutela judicial efectiva que oferta el articulo 24 de la Constitucién (articulo 216 de la ley
de enjuiciamiento civil), ha venido a delimitar esa actividad de parte a través de la existen-
cia de “deberes procesales” que de no ser atendidos y observados se originaria un desorden
publico procesal que afectaria a la ausencia de paz juridica en el trafico de los bienes civi-
les litigiosos.

En consecuencia, y si bien las partes son libres de disponer del objeto del proceso
y de aportarlo para hacerlo valer en el mismo, no lo son respecto del proceso mismo (PICO
i JUNQY); es decir, de su desarrollo, en el que ha de existir un adecuado equilibrio entre
los cometidos que asumen las partes conjuntamente con los que se atribuyen a jueces y
magistrados en su cometido de ejercer la funcion jurisdiccional constitucional (articulo
117.3. de la Constitucién) y, también, a letrados de la administracion de justicia mediante
su actividad de impulso procesal (articulo 456.1. de la ley organica del Poder Judicial).

A ese “adecuado equilibrio” entre partes, jueces y letrados de la administracion de
justicia, contribuye o deberia contribuir la existencia de “deberes procesales” que han de
cumplirse por unos -las partes- y, por otros -jueces y letrados de la administracion de justi-
cia-, con todas las garantias constitucionales y procesales permitiendo conceptuar a la
norma procesal civil que los regula mediante las siguientes caracteristicas.

1. El Derecho procesal civil es un Derecho sustantivo. Es una realidad normati-
va sustantiva que se justifica en un sistema propio y sustantivo de garantias procesales to-
talmente objetivables. El proceso de efectiva tutela que regula el articulo 24 de la Constitu-
cion debiera implicar que “Justicia civil” efectiva ha de significar “por consustancial al
concepto de Justicia, plenitud de garantias procesales” [exposicion de motivos de la ley de
enjuiciamiento civil (1)].

2. El Derecho procesal civil es un Derecho auténomo porque su sistema de
garantias procesales actia sin el soporte de otras normativas como pueda ser el dere-
cho civil, el derecho hipotecario, el derecho mercantil etc. EI Derecho procesal civil no
es un derecho instrumental. Por tanto, el actual modelo de proceso civil no es susceptible
de ser calificado como un subsistema de resolucién de “contiendas judiciales” (articulo
248.1. de la ley de enjuiciamiento civil). Ni, tampoco, ha de ser conceptuado como “ins-
trumental” en la medida en que pueda “servir de instrumento para la resolucion judicial de
conflictos juridicos, mediante el ejercicio de la potestad jurisdiccional” (GARBERI LLO-
BREGAT).
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3. El Derecho procesal civil se conceptiia como un Derecho plenamente com-
prometido con el orden publico constitucional y procesal pues la negacion de su norma-
tiva -0, su no aplicacién como un “deber procesal” justificado en imperativos de orden pu-
blico procesal- originaria un desorden publico procesal de tal magnitud que afectaria a la
ausencia de paz juridica en el trafico de los bienes civiles litigiosos. No es, por tanto, cierto
que “en el proceso civil no existen deberes” (RIFA SOLER, RICHARD GONZALEZ,
RIANO BRUN).

84. UN NUEVO DISENO CONSTITUCIONAL DEL PROCESO CIVIL

Cogidos de la mano como siameses bien avenidos, caminan la constitucion y el
proceso civil. Andadura que justificara las ineludibles e inexcusables alusiones a la Consti-
tucion respecto de la que debiera surgir ungido el proceso civil que se contiene en la vi-
gente ley de enjuiciamiento civil.

Serd la protagonista la Constitucion porque solo con ella se afronta con éxito
la aplicacién del proceso civil ya que a través de su constitucionalizacion es posible el
reconocimiento de garantias constitucionales (las comprendidas en el articulo 24 de la
Constitucién y en los abundantes preceptos que con la misma finalidad es posible hallar en
el propio texto constitucional y en la ley de enjuiciamiento civil) que irian al encuentro de
una aplicacidon del proceso civil indiscriminado, arbitrario o de discrecionalidad normativa
de quienes como partes, jueces y letrados de la administracion de justicia interactdan en el
mismo y que harian posible garantizar su correcta aplicacion a través de un proceso civil
justo, equitativo y de efectiva tutela de conformidad con las garantias reconocidas en la
Constitucion.

En definitiva, una real constitucionalizacién del proceso civil contenida en la ley
de enjuiciamiento civil que obliga a que tanto “los Tribunales y quienes ante ellos acudan e
intervengan” -partes, jueces y letrados de la administracion de justicia- deben de actuar con
arreglo a sus preceptos (articulo 1 de la ley de enjuiciamiento civil). O sea, con arreglo a
una legalidad procesal civil vinculada con el reconocimiento en el seno de la ley de enjui-
ciamiento civil, de las garantias procesales que, amparadas en la Constitucion, permitan
proscribir su aplicacion indiscriminada, arbitraria o discrecional.

En la base de este nuevo disefio constitucional del proceso civil, se halla el articu-
lo 1.1. de la constitucion que proclama el sometimiento a la Constitucion del sistema de
fuentes normativas como inherentes a la existencia de un estado democratico de derecho.
no obstante, “este dato fundamental no permite obviar la influencia de elementos socio-
econdmicos y politicos en el proceso y en los principios que lo configuran. Si en un deter-
minado pais y momento historico, o en una determinada Constitucion, se reconoce el dere-
cho a la propiedad privada, aun cuando ésta deba cumplir una funcién social, y se acepta
como base de la organizacién econémica la economia de mercado, el proceso civil estara
informado por el principio dispositivo y, en mayor o menor medida, por el principio de
aportacion de parte. Por el contrario, si se declara que la propiedad es socialista y, con
unos y otros matices, se atenta la distincidn entre intereses publicos y privados, la conse-
cuencia en el orden procesal sera la vigencia del principio de oficialidad, o, al menos, la
limitacion del principio dispositivo y del de aportacion de parte” (BERZOSA).

El “imperio de la ley” en el que se sustenta y ostenta el texto constitucional, va a
ser determinante en el contexto aplicativo de este nuevo disefio constitucional del proceso
civil; todo lo cual supone una serie de postulados a tener en cuenta.
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1. El nuevo disefio constitucional del proceso civil acoge una legalidad reser-
vada constitucionalmente a la “ley”. La anterior afirmacién supone que el ejercicio de la
potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado
por Juzgados y Tribunales se haya determinada por la ley “segun las normas de competen-
cia y procedimiento que las mismas -las leyes- establezcan” (articulo 117.3. de la Consti-
tucion).

2. El nuevo disefio constitucional del proceso civil acoge una legalidad reser-
vada constitucionalmente a la “ley” de “competencia exclusiva” del Estado. En con-
creto, “la legislacion procesal, sin perjuicio de las necesarias especialidades que en este or-
den se deriven de las particularidades del derecho sustantivo de las Comunidades Auténo-
mas” (articulo 149.1. 62 de la Constitucion).

3. El nuevo disefio constitucional del proceso civil acoge una legalidad reser-
vada constitucionalmente a la “ley” que no tiene el caracter de orgénica. Segin el ar-
ticulo 81.1. de la Constitucidn “son leyes organicas las relativas al desarrollo de los dere-
chos fundamentales y de las libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de Auto-
nomia y el régimen electoral general y las demas previstas en la Constitucion”. El nuevo
disefio constitucional del proceso civil que se contiene en la ley de enjuiciamiento civil, es
en expresion del Tribunal Constitucional, el que supone el ejercicio del derecho a la tutela
judicial efectiva aludido en el articulo 24 de la Constitucién en la medida en que ese pre-
cepto “garantiza la libertad de acceso de todos los espafioles a los tribunales de justicia de
acuerdo con las distintas vias procesales que el ordenamiento ofrece, pero no las normas
que regulan tales via, es decir, en definitiva, las normas procesales, no son normas de desa-
rrollo del derecho a la tutela judicial, de aquellas a que se refiere el articulo 81 de la Cons-
titucion” (DiEZ DE VELASCO VALLEJO).

Luego, las “Leyes” que sustentan este nuevo disefio constitucional del proceso ci-
vil no son orgénicas. De ahi que los derechos que consagra el articulo 24 de la Constitu-
cién son “derechos reaccionales, ordenados a la satisfaccién de pretensiones, que han de
ejercitarse en el seno de un proceso 0, mas ampliamente, de una actividad judicial cuya
configuracién no preexiste a la norma, sino que la norma crea, determinando su contenido
y alcance” (LEGUINA VILLA).

4. El nuevo disefio constitucional del proceso civil acoge una legalidad reser-
vada constitucionalmente al logro de la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la
constitucion. Es una legalidad que “ha de producirse en los términos y dentro de los cau-
ces que el legislador -respetando el contenido esencial del articulo 24 de la Constitucion-
haya querido articular, por lo que sélo en la medida en que se respeten integramente esos
cauces legales daran los jueces legal cumplimiento a lo que el citado precepto constitucio-
nal dispone” (LEGUINA VILLA).

5. El nuevo disefio constitucional del proceso civil acoge una legalidad reser-
vada constitucionalmente a la “ley” que justifica que los tribunales deban actuar con
acatamiento a esa concreta legalidad. En efecto, tanto “los Tribunales y quienes ante
ellos acudan e intervengan” -partes, jueces y letrados de la administracién de justicia- de-
ben de actuar con arreglo a la ley de enjuiciamiento civil (articulo 1 de la ley de enjuicia-
miento civil) sin que ni unos ni otros puedan alterar los cauces procesales establecidos por
la ley de enjuiciamiento civil de modo que quién no sea el legislador estatal, ni “terceras
persona” pueden legislar y actuar en modo distinto a como se establece en la propia ley de
enjuiciamiento civil.
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6. El nuevo disefio constitucional del proceso civil acoge una legalidad reser-
vada constitucionalmente a la “ley” se justifica en el disefio que del proceso civil rea-
liza la Constitucion. Es asi por cuanto el cumplimiento de “lo dispuesto en esta ley” [ley
de enjuiciamiento civil] (articulo 1 de la ley de enjuiciamiento civil) responde a una exi-
gencia constitucional integrada en el derecho a la tutela judicial efectiva, al responder a la
necesidad de dotarle de un &mbito de legalidad en garantia de los derechos e intereses legi-
timos de las partes que intervienen en el mismo (articulo 24 de la Constitucion). O sea, en
el contexto de un proceso civil justo, equitativo y de efectiva tutela en el que la legalidad
procesal civil (articulo 1 de la ley de enjuiciamiento civil) se postula como garantia proce-
sal basica y esencial para el justiciable, parte en el proceso, el juez y el letrado de la admi-
nistracion de justicia afectando, a la vez, a unos y otros.

7. El nuevo disefio constitucional del proceso civil acoge una legalidad reser-
vada constitucionalmente a la “ley” justifica la plena aceptacion del compromiso
constitucional. Compromiso constitucional no solo para el justiciable consistente en que la
norma procesal civil (articulo 1 de la ley de enjuiciamiento civil) no solo ha de ser garantia
procesal de tutela judicial efectiva para él (articulo 24 de la Constituciéon) como también
para el juez y letrado de la administracion de justicia al condicionar su ambito de actuacién
garantista.

§5. UN NUEVO DISENO ORDINARIO DEL PROCESO CIVIL COMUN. SU
CONCEPTUACION COMO “CODIGO GENERAL DEL PROCESO”

El nuevo disefio de proceso civil es una garantia procesal comin u ordinaria que
surge del articulo 4 de la ley de enjuiciamiento civil segun el cual, la ley de enjuiciamiento
civil es de aplicacion al ambito penal, contencioso administrativo, laboral y militar en todo
aquello que esos ambitos no regulen y se encuentre previsto en la propia ley de enjuicia-
miento civil que actla con el caracter de supletoria 0 comin o de clausula general de su-
pletoriedad. Las anteriores reflexiones suponen tener en cuanta, a su vez, las siguientes.

1. Es un nuevo disefio ordinario del proceso civil que responde a una clausula
general de habilitacion en la que la legalidad procesal civil (articulo 1 de la ley de en-
juiciamiento civil), se postula para todos -pero, para todos (justiciables partes en el pro-
ceso civil, jueces y letrados de la administracion de justicia), como garantia procesal de ac-
tuacion para unos y para otros a modo de “Cddigo General del Proceso”.

2. Es un nuevo disefio ordinario del proceso civil que se justifica en un pro-
fundo cambio de mentalidad Ilamado a ser el proceso comun. La exposicion de moti-
vos de la ley de enjuiciamiento civil alude al “profundo cambio de mentalidad que entrafia
el compromiso [de la ley de enjuiciamiento civil] por la efectividad de la tutela judicial,
también en 6rdenes jurisdiccionales distintos del civil, puesto que esta nueva ley esta lla-
mada a ser ley procesal supletoria o comun”.

3. Es un nuevo disefio ordinario del proceso civil que permite vincularlo con
la denominada garantia procesal de eficacia maxima de lo en ella regulado respecto
del proceso civil, y que le atribuye la vis atractiva aplicativa sobre el resto de 6rdenes ju-
risdiccionales existentes convirtiéndose en un “Cédigo General del Proceso”.

4. Es un nuevo disefio ordinario de proceso civil en el que no se comprende el
arbitraje. El ambito de resolucion del arbitraje es procesal. Por tanto, la metodologia a uti-
lizar es la que “presta el Derecho procesal” (GIL SEATON). Pero, no es la procesal civil
en el modo -0, segln el “modelo”- que establece la vigente ley de enjuiciamiento civil aun
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cuando la normativa de la vigente ley de arbitraje acerca de las actuaciones arbitrales, pue-
da converger con la general de la legislacion procesal. Pero, no necesariamente, con la pro-
cesal civil.

Historicamente, el arbitraje ha sido regulado en nuestro pais integrado en el con-
cepto de justicia que impartian los “jueces”. En la Partida Ill, Tit. IV asi se indicaba cuan-
do, en el Tit. IV, la ley I de la Partida Ill, aludia a “que quiere decir juez, e quantas mane-
ras son de judgadores” e incluia entre aquellas a los “que son Ilamados en latin arbitros:
que muestra tanto como judgadores de albedrio, que son escogidos, para librar algin
pleyto sefialado, con otorgamiento de ambas las partes”.

La convergencia del arbitraje con la preceptiva procesal civil era plena con la ley
de enjuiciamiento civil de 1881 en cuyo Titulo V del Libro II, rubricado “De la jurisdic-
cién contenciosa”, se regulaba integrado en la legislacion procesal civil a través del deno-
minado “juicios de arbitros y de amigables componedores”.

Han existido también razones constitucionales. La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional lleg6 incluso a admitir -erroneamente- la conceptuacion procesal civil de la
legislacion arbitral. En ese error se despefidé la sentencia del Tribunal Constitucional
62/1991, de 22 de marzo en la que se dijo: «... es evidente que la creacién de 6rganos de
naturaleza arbitral y el establecimiento de un procedimiento heterocompositivo es materia
de la legislacion procesal civil...» (GIMENO SENDRA).

Han existido también razones legislativas ya que admitido por el Tribunal Consti-
tucional que la legislacion sobre el arbitraje era legislacion procesal civil no era posible
eludir semejante cualificacion. En concreto, se dijo «que aquella ley especial [seria la ley
de arbitraje] remite a la ley de enjuiciamiento civil en lo que no tenga previsto y especial-
mente que sienta como principios del procedimiento, como no podria ser de otra forma, los
esenciales de audiencia, contradiccion e igualdad entre las partes» (RIVES SEVA).

Han existido, por ultimo, razones doctrinales. La doctrina desed evidenciar la
conceptuacion civil de la normativa reguladora del arbitraje. En tal sentido, se dijo también
«que el [del] derecho procesal posee las [cuyas] normas, en relacion con el arbitraje (igual
que respecto al procedimiento judicial), que le proporcionan las necesarias garantias para
su correcto desenvolvimiento y eficacia (...)» (ROCA MARTINEZ).

§6. UN NUEVO DISENO DEL PROCESO CIVIL GARANTIA PROCESAL PARA
EL TIEMPO EN QUE SE APLICA

El nuevo disefio de proceso civil es una garantia de aplicacion de la norma proce-
sal civil en el tiempo (articulo 2 de la ley de enjuiciamiento civil) que supone que la irre-
troactividad de la norma procesal civil justificada en su autonomia respecto del derecho
denominado sustantivo y, ademas, en el principio “tempus regit actum”. Es un nuevo dise-
fio del proceso civil garantia para el tiempo en que se aplica.

Es un nuevo disefio de proceso civil que siempre sera aplicable a los hechos pro-
cesales futuros. No, a los “facta praeterita”; es decir, a aquellos hechos procesales que ha-
yan surgido con anterioridad que pueden seguir subsistiendo en el ambito procesal civil en
el que surgieron.

No obstante, este nuevo disefio de proceso civil plantea especialidades de derecho
transitorio que lo derogan y desplazan y que permiten la operatividad de su eficacia méaxi-
ma praeterita, sobre todo en lo que respecta a la ejecucion forzosa en base a la disposicion
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transitoria sexta ley de enjuiciamiento civil cuando indica que “los procesos de ejecucion
ya iniciados al entrar en vigor esta Ley -es la ley de enjuiciamiento civil- se regiran por lo
dispuesto en ella para las actuaciones ejecutivas que ain puedan realizarse 0 modificarse
hasta la completa satisfaccion del ejecutante”; se trata de una norma especial, frente a la
regla general y que, por ello, la desplaza.

Por tanto, es un nuevo disefio del proceso civil garantia para el tiempo en que se
aplica y que ha supuesto que “los procesos de ejecucidn ya iniciados al entrar en vigor de
la nueva ley de enjuiciamiento civil se regiran por lo dispuesto en ella para las actuaciones
ejecutivas que aln puedan realizarse o modificarse hasta la completa satisfaccion del eje-
cutante. Aun cuando se hubiera iniciado la ejecucién forzosa conforme las reglas de la an-
terior ley de enjuiciamiento civil de1881, deben aplicarse de inmediato las normas de la
nueva ley de enjuiciamiento civil siempre que ello sea posible, es decir, produciéndose una
inmediata reconvencién a la nueva normativa con posibilidad de coexistencia de dos nor-
mas diferentes” (BARBANCHO TOBILLAS).

§7. UN NUEVO DISENO DE PROCESO CIVIL QUE NO ES ADVERSATIVO

No sin cierta sorpresa nos topamos con que el diccionario de la Real Academia de
la lengua espafiola desconoce un término que debiera ser connatural con la actividad que se
tramita en un proceso civil como es, en concreto, la expresién adversarial. Incomprensi-
blemente, cuando acudimos al mismo en busca de su significado se nos indica que la expre-
sién adversarial “no esta registrada en el Diccionario™ afiadiendo el propio diccionario de la
Real Academia de la lengua espafiola que “La entrada que se muestra a continuacion po-
dria estar relacionada: adversario, ria”.

Prosiguiendo con el rumbo marcado por el vocablo adversario, ria, el diccionario
de la Real Academia de la lengua espafiola sugiere, esta vez, acudir a “1. adj. desus. adver-
s0”, no sin antes advertir que con el “adj. desus” se estaria en presencia de un “adjetivo
desusado” de modo que, tratando de indagar un poco mas entre los meandros de nuestra
comun lengua espafiola, de la mano del término adverso [recuérdese “adjetivo desusado™],
confluimos en otro término totalmente inusual, pero esta vez, en el procesalismo patrio
como es “adversativo” que, siempre segun el diccionario de la Real Academia de la lengua
espafiola proviene “Del lat. adversativus y al que, en una primera acepcion, se le registra
en el Diccionario del modo que sigue “1. adj. Gram. Que denota oposicion o contrarie-
dad”.

En el proceso civil lo “que denota oposicion o contrariedad”, seria la “contienda
judicial” a que alude el articulo 248.1. de la ley de enjuiciamiento civil que, al actuar como
“codigo general del proceso” en virtud del articulo 4 de la ley de enjuiciamiento civil, esa
misma expresion de “contienda” se aplicaria al resto de procesos -penales, laborales y con-
tencioso administrativos-.

Pero, lo cierto es que la ley de enjuiciamiento civil no disefia un proceso civil ad-
versativo acorde con la existencia de una “contienda judicial” inter partes (articulo 248.1.
de la ley de enjuiciamiento civil), ya que bastaria con el mero sostenimiento de lo que se
demanda en términos sustantivos y no necesariamente procesales propios de la existencia
de esa “contienda judicial” inter partes, para hacer innecesario la existencia misma del
proceso civil y de la “contienda judicial” a la que deberia ser proclive todo proceso civil
que se precie.
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