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PRESENTACION!

En los ultimos afios se ha producido un fenémeno de aproximacion
entre los procesos civil y penal, especialmente en el terreno de los
principios, y a partir de ahi o quizds a raiz del mismo, se ha originado
una clara confusién en sucesivas reformas legales en uno y otro dmbi-
to, en las que no se percibe o no lo hace suficientemente la diferencia
que se consideraba peculiar en cada uno de los 6rdenes civil y penal
y resultaba por ende intransferible a los demds. La confusién aumenta
cuando tras dicha convergencia reaparece la antigua divergencia, si bien
paradéjicamente, revertiendo su contenido original cuando menos par-
cialmente, de manera que el proceso civil incorpora abundantes notas
anteriormente propias del proceso penal y viceversa. La pregunta sobre
la adecuacion de esta tendencia que intitula estos estudios quiere abrir
una reflexion, en primer lugar, sobre si se es consciente del fendémeno
y por ende de sus consecuencias, y siendo asi, en segundo lugar, si se
asumen estas ultimas por defender que la situacion previa carecia de
fundamento y la realidad actual ha de valorarse positivamente o no es
asi y se debe rectificar el rumbo.

No se trata tanto de oponerse a la saludable trasferencia entre uno y
otro proceso de aquellas cuestiones que puedan mejorarlos mutuamen-

! Esta monograffa tuvo su origen en un Seminario realizado en la Facultad de Derecho
de la UdG y ha sido reelaborado y publicado disfrutando de cuatro ayudas a la investigacion:
I+D «Las reformas procesales: un andlisis comparado de la armonizacion como convergencia
y remision de los procesos civil y penal» (DER2010-15919, subprograma JURI), Grupo de
Investigacion Consolidado: «Cuestiones actuales de derecho procesal» (2009 SGR 762), Ac-
cion Complementaria «La convergencia entre los procesos civil y penal, juna buena direccion?
Andlisis comparado» (DER 2011-13238-E) y ARCS «La convergencia entre los procesos civil
y penal, ;juna buena direccion? Analisis comparado» (2011ARCS1 00035).
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te, tal como sucede a titulo de ejemplo con el conjunto de garantias que
configuran el derecho de defensa o la preponderancia de determinadas
formas o principios comunes: contradiccion, publicidad u oralidad. Las
dudas se ciernen mds bien sobre ciertas cuestiones nucleares conexas
a la naturaleza del correspondiente derecho material, que tradicional-
mente delinearon el alcance de las facultades judiciales a lo largo de
uno y otro proceso, en materias relevantes como la disponibilidad de
las partes sobre el objeto del proceso o la iniciativa probatoria, entre
otras.

La convergencia puede examinarse desde multiples perspectivas,
y entre ellas, la juridica, atendiendo a las tendencias que orientan la
politica legislativa, a la situacién de los sistemas procesales en un
mundo cada vez mds globalizado, o a las necesidades de armonizacién
e interinfluencia entre los mismos. Advertimos que la convergencia es
casi un «estado natural» en los Estados Unidos de América, donde las
diferencias son menores y la transversalidad algo frecuente, incluso
en materia probatoria, salvo en materia de valoracién o de tratamiento
de institutos significativos como la prueba de caracter o la posibilidad
de excluir testimonios de referencia. Circunstancia que no excluye,
sin embargo, notables disimilitudes en la configuraciéon del «debido
proceso» o de la fase inicial de los procesos civil y penal estadouni-
denses. De manera diversa, en los paises europeos continentales, ya
desde antiguo, los procesos civil y penal se construyeron conforme a
principios y orientaciones diferentes y su aproximacién se ha hecho
acreedora de discusiones y valoraciones negativas?. Boton de muestra
lo constituyen las polémicas en Francia y Espafia a raiz de la conver-
gencia entre multiples aspectos de los repetidos procesos, origen de
denuncias doctrinales sobre una pujanza del inquisitorio en el proceso
civil y paralelamente del acusatorio en el proceso penal. Fenémeno que
a su vez adquiere una dimensién singular en el contexto comunitario,
donde la convergencia es un leiv motiv para el conjunto de los Estados
miembros, orientados hacia la necesidad de implementar un Derecho
comin europeo, ya sea directamente a través de la elaboracién de
normas europeas, ya mediante la armonizacién en el dmbito interno,
incrementado a la hora de conseguir «un derecho procesal comiin» a la
luz del «debido proceso» que consagra el art. 6 CEDDHH.

Al objeto de aquilatar la valoracidn sobre la repetida confluencia,
los autores de los diversos trabajos han abordado todo un crisol de

2 GOoMEz ORBANEJA, quien fue uno de los primeros procesalistas espafioles en analizar y
comparar ambos tipos de procesos, sefialaba que la confusion entre el proceso civil y el proceso
penal es una de las grandes catdstrofes de nuestra época, aludiendo a que en tanto el Derecho
privado estd configurado en forma de accidn, el proceso penal de la acusacién formal es «una
forma», disfrazando la realidad como una «contienda de partes» cuando en realidad no lo es. Cfr.
«Derecho y proceso» en Derecho y proceso, Civitas, Thomson-Reuters, 2009, pp. 195-196.
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cuestiones que a la indudable importancia y representatividad de cada
tema afladen la perspectiva comparada, tanto por tratarse de juristas
espafioles y extranjeros, cuanto por acometer rectamente el proceso
espaiiol, el francés, el norteamericano y el comunitario europeo. A
partir de ahi, los tres puntales sobre los que se asienta la obra son: el
histdrico, el del contraste entre los sistemas del common law y del civil
law y el de las reformas en Espafia. El primero mediante el excelente
apunte histdrico desarrollado por Cachén, especialmente ilustrativo en
general pero mds atin en torno a la discusion sobre la bondad o no de
elaborar una teoria general del proceso, comun para las diversas mo-
dalidades y también desde luego para los procesos civil y penal, y el
ataque al principio dispositivo que originé dicha tesis.

La perspectiva que ofrece la comparacion entre el modelo an-
gloamericano y el continental enfoca en primer lugar la incidencia
de la repetida convergencia en los Estados Unidos de América, como
paradigma de los sistemas del common law, incluyendo dos trabajos:
el de Taruffo, desde una perspectiva mds general comprensiva de una
sucinta comparacion con el Derecho continental, y el de Gémez Jara
enfocado directamente al d4mbito interno de los Estados Unidos de
América y a la confluencia entre los procesos civil y penal que alli se
manifiesta. En segundo lugar, la vertiente del Derecho continental se
centra en la legislacion francesa y en el Derecho comunitario europeo.
El trabajo de Amrani Mekki enfrenta a la repetida convergencia entre
los procesos civil y penal el significado de los términos acusatorio e
inquisitivo, incorporando interrogantes bdsicos que debieran obtener
cuando menos una respuesta coherente. La aportacién de Gascén In-
chausti indaga el alcance de la normativa europea a la hora de llegar
a armonizar incluso ambos procesos, y el de una progresiva aproxi-
macion de los sistemas nacionales en dicho dmbito, respondiendo a si
ésta es factible, su alcance, sus ventajas y los problemas que debera
solventar en todo caso.

El tercer y dltimo punto de vista se centra en el Derecho procesal
espafiol a través de sendas aportaciones de los profesores Solé, Pastor,
Ferndndez, Martinez y yo misma, abundando en las paradojas que ofre-
cen la regulacion procesal civil y penal espafiola en materia probatoria,
de principios y de configuracién de la segunda instancia, entre otros.
El trabajo de Solé acomete manifestaciones muy discutidas, como la
preclusion contemplada en el art. 400 LEC, asi como la debatida ini-
ciativa probatoria judicial en ambos tipos de procesos, y el ejercicio de
la accion civil derivada de delito en el proceso penal o alguna de las
conocidas como «cuestiones de orden publico» en el marco procesal
civil. El andlisis de Pastor incide en tres focos discutidos y discutibles
del proceso penal, cuales son el debilitamiento del juez de instruccién
y sus potestades de actuacion de oficio, la incidencia de la incorpora-
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cidén del principio de oportunidad en el proceso penal y la «pretension
procesal penal». La aportacion de Ferndndez, por su parte, se enfrenta
a las paradojas de la inmediacion en la segunda instancia penal y civil
para las que no se encuentra una explicacién plausible, en tanto el
trabajo de Martinez se centra en la regla de exclusidn probatoria, que
regulada tinicamente en la Ley de Enjuiciamiento Civil, ha originado un
tratamiento convergente, origen de confusiones y problemas facilmente
evitables. Mi contribucion, finalmente, abarca una breve referencia a
la discusidn existente en torno a las facultades judiciales en el proce-
s0, suscitdndola utilidad de diferenciar entre el alcance del principio
dispositivo y del de aportacion de parte, asi como del acusatorio y del
adversativo. En el orden de las paradojas, tras un breve andlisis centra-
do en la configuracion de la fase inicial de ambos procesos, se acomete
la iniciativa probatoria y la verdad, asi como las acciones colectivas a
modo de fendmeno que ha vuelto a poner sobre el tapete la justificacion
de conceder unos poderes amplisimos al 6rgano juzgador; culminan-
do con una referencia, tan breve como necesaria, a las consecuencias
derivadas de dos ideas dominantes: la percepcion de la justicia como
prestacién de un servicio y la revalorizacion de la decision individual,
cuya confluencia conduce a la bisqueda de una modelo més rdpido y
economico que parece derivar hacia el abandono del proceso.

El conjunto de los diferente puntos de vistas que aqui se exponen,
ofrece una critica constructiva que propicia una reflexiéon urgente
sobre las tendencias detectadas al objeto de confirmarlas o rechazar-
las en reformas venideras, contribuyendo a evitar una orientacién en
ocasiones erratica y frecuentemente ajena a la del Derecho sustantivo
correspondiente, que conduzca a consecuencias mucho mds trascenden-
tes de lo que pudiera parecer a primera vista. Al final de su lectura se
abre un abanico de interrogantes que abonan cuestionarse la creciente
privatizacion del proceso penal y la publicitacion del proceso civil; el
alcance de la funcién judicial en ambos procesos que parece haberse
invertido en tiempos recientes; la incidencia de los «formularios» en
la disponibilidad de las partes en el Derecho procesal europeo; y otras
muchas que el lector descubrird a través de su lectura.

Dos precisiones finales: las eventuales intersecciones entre cuestio-
nes puntuales abordadas en los trabajos concretos, asi como las seguras
omisiones de algiin otro aspecto, no perjudican el resultado final. Muy
al contrario, lo enriquecen completdndolo con una perspectiva diversa
o en su caso dejando paso a nuevos enfoques que puedan sugerir. Si al
final del todo se han sentado las bases para una reflexion imprescindible
hoy en dia y sirve de acicate para otros trabajos que acometan algunas
de las cuestiones aqui incoadas, nuestro objetivo se habra alcanzado.

Girona-Barcelona, diciembre 2012.



LOS MODELOS PROCESALES CIVIL Y PENAL:
PERSPECTIVA HISTORICA

Manuel CAcHON CADENAS
Catedratico de Derecho Procesal
Universidad Auténoma de Barcelona

I. UN TEMA DISCUTIDO DURANTE BUENA PARTE
DEL SIGLO PASADO: UNIFICACION VERSUS
SEPARACION DEL PROCESO CIVIL
Y DEL PROCESO PENAL

Al ocuparme de la perspectiva historica de los modelos procesales
civil y penal, no me voy a remontar a la noche de los tiempos. Me
quedaré en el pasado reciente: el siglo xx.

Durante la mayor parte del siglo pasado, las relaciones entre los
modelos procesales civil y penal fueron analizadas por la doctrina,
fundamentalmente, desde el punto de vista de un problema que ator-
mentd, casi diria que obsesiond, no sélo a los procesalistas espafio-
les, sino también a muchos procesalistas de otros paises europeos
y latinoamericanos. El problema era, en realidad, doble: se trataba
de determinar si era posible y, en caso afirmativo, si resultaba con-
veniente unificar el proceso civil y el proceso penal, tanto desde el
punto de vista de la regulacién legal como en lo concerniente a su
tratamiento doctrinal.

En este punto concreto centraré mi breve intervencion. Pero advier-
to desde ahora que aportaré muy poco de mi cosecha personal. Antes
al contrario, dejaré que sean los viejos maestros quienes hablen por
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mi. Por supuesto, aludo a los «viejos maestros» con todo el afecto y el
respeto que se merecen.

La cuestion relativa a la unidad o separacion del proceso civil y del
proceso penal es hoy un asunto que ya no forma parte de las materias
que se suelen tratar en los congresos y jornadas de estudio procesales.
Ciertamente, asumiendo una de las dos posiciones doctrinales que se
enfrentaron durante el siglo pasado, se siguen publicando dentro y fuera
de Espafia libros con titulos que aluden a la teoria general del proceso
o a la teoria general del Derecho procesal. En el caso espaifol esta
literatura procesal viene propiciada, ademds, por la existencia en los
planes de estudio de asignaturas de introduccién al Derecho procesal,
es decir, al Derecho procesal en general, y no a una rama especifica de
esta materia. A pesar de ello, el tema de la unidad o separacion del pro-
ceso civil y del proceso penal no es de los que aparecen en las agendas
actuales de las reuniones de estudio.

Por el contrario, en un pasado no tan lejano fue un tema tratado en
innumerables trabajos doctrinales, congresos y seminarios. Provocé
muchos y encendidos debates. Se le dedicaron cientos de paginas,
y muchos esfuerzos por parte de la doctrina procesal. Incluso hubo
autores que hicieron de este tema concreto la clave de béveda de sus
respectivas construcciones dogmadticas.

Por otra parte, aunque el asunto en cuestién estuvo en el candelero
hasta muy avanzado el siglo xx, hubo dos etapas en las que se le presté
una especial atencidn: el periodo de entreguerras y los afos centrales
del siglo pasado.

II. UN PROBLEMA CON MULTIPLES RESPUESTAS

Ante un problema de tal alcance y envergadura como el mencio-
nado, es natural que las respuestas dadas por la doctrina presentaran
mucha variedad.

Algunos procesalistas afirmaron la posibilidad y la conveniencia, inclu-
so la necesidad, de llegar a la unificacion en el &mbito legislativo de ambos
procesos, el civil y el penal, para lo que consideraban posible e indispen-
sable la construccion de una teorfa general del proceso o del Derecho
procesal, que ayudara y empujara al legislador en el sentido indicado.

No es que estos procesalistas no supieran que el proceso civil y el
proceso penal estaban, y estdn, regulados por normas distintas en casi
todos los paises, y que ambos presentan caracteristicas peculiares que
hacen dificil la unificacion legal y doctrinal. Desde luego, eran cons-
cientes de eso, pero consideraban que, a pesar de todo, resultaba posible
y beneficiosa la unificacién de los dos procesos.





