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PRÓLOGO

TODO EMPEZÓ LA MAÑANA del martes 7 de febrero de 2023, cuando el profesor 
Pedro Paulino Grández, un ilustre jurista peruano, catedrático de la Universidad 
Nacional Mayor de San Marcos y de la Pontificia Universidad Católica del Perú, 
entró en mi despacho de la Facultad de Derecho de la Universitat Pompeu Fabra 
(Barcelona). Vino a verme no tanto en su condición académica, sino como di-
rector fundador de la editorial jurídica Palestra Editores, que ya conocía por su 
magnífica “Biblioteca de Derecho Procesal” iniciada por el amigo Juan Monroy 
Gálvez. Y me formuló un proyecto que nunca me había propuesto: recopilar mis 
principales trabajos realizados en estos más de treinta años de dedicación al estudio 
del derecho procesal. Nunca pensé que ello fuera necesario, pues están fácilmente 
al alcance de cualquier jurista, acudiendo a un lugar que desgraciadamente cada 
vez se frecuenta menos: las bibliotecas. Pero me razonó que ello era cierto para los 
juristas europeos, pero no tanto para los latinoamericanos, a los que en demasiadas 
ocasiones les es costoso acceder a las fuentes bibliográficas originales. Además, la 
pasión y empeño que puso en su proyecto acabó de convencerme. A partir de ahí, 
inicié un trabajo de búsqueda y selección de estudios que consideré podían ser de 
interés y preparé un listado de trabajos científicos que la editorial Palestra valoró 
publicar en esta nueva colección que se inaugura “Diálogos Europa-América”, 
pensada para juristas que ofrecen obras que se pueden leer en ambos lados del 
Atlántico. Mis “Estudios sobre el proceso y la justicia” se agrupan en tres volú-
menes: el primero, dedicado a los principios del proceso y a la formación de los 
abogados; el segundo, destinado al examen de diversos aspectos del derecho a la 
tutela judicial efectiva; y el tercero, sobre derecho probatorio.
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En este segundo volumen que, como he indicado, se dedica a estudios sobre 
diversos aspectos del derecho a la tutela judicial efectiva, aparecen treinta y una 
aportaciones científicas en torno a cinco ejes temáticos: la organización del proceso 
y tutela judicial, las tutelas cautelares y ejecutiva, la tutela judicial del crédito y 
del derecho societario y el arbitraje. 

Con referencia al primero ellos, debo destacar el estudio “Ideología y pro-
ceso... in medio virtus”, que aborda uno de los temas clave del derecho procesal: 
el erróneo planteamiento ideológico que sobre el rol del juez en la dirección 
del proceso se formularon por dos posturas académicas extremas italianas —la 
“revisionista” iniciada por Franco Cipriani; y la “publicista” desarrollada por 
Michele Taruffo—, al objeto de permitir el diálogo entre ambas. El resultado 
final es la formulación de una tesis que pretende dar contenido a la efectividad 
de la tutela judicial —una garantía fundamental del art. 24.1 de la Constitución 
española— permitiendo toda aquella iniciativa ex oficcio iudicis que no colisione 
con otro derecho fundamental ex art. 24 de la misma Constitución. Este estudio 
es fruto del debate creado en diversos congresos internacionales en los que defen-
dí esta tesis. Entre otros, debo destacar mi ponencia al Congreso Internacional 
“Il diritto processuale tra garantismo ed efficacia: il problema della relazione 
tra giudice e prova”, en la Università degli Studi di Genova, el 11 de noviembre 
de 2016; mi conferencia inaugural de las “XXV Jornadas Iberoamericanas de 
Derecho Procesal” del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal celebradas 
en Porto de Galinhas (Brasil), el 14 de septiembre de 2016; o mi ponencia “La 
iniciativa probatoria del juez civil” en el “Seminario Internacional sobre Prueba 
y Proceso”, del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal y la Asociación 
Uruguaya de Derecho Procesal, realizado en Montevideo (Uruguay) el 6 de 
mayo de 2016. Además, se publican diversos estudios sobre principios cons-
titucionales de los diversos sujetos procesales, tanto los referentes al juez (con 
su debida independencia, imparcialidad y responsabilidad) como a las partes 
(dualidad, igualdad, audiencia y probidad), y sobre las reformas procesales  
—cómo y cuándo hacerlas—,

Mi preocupación por la tutela cautelar y ejecutiva se la debo a mi maestro 
en el derecho procesal, el querido profesor Manuel Cachón Cadenas, catedrático 
de Derecho Procesal de la Universitat Autònoma de Barcelona, que ha dedicado 
gran parte de su vida académica al estudio de la ejecución civil. Aquí debo destacar 
distintos trabajos que tienen por objeto meditar sobre cómo obtener la máxima 
eficacia de las medidas cautelares y de la ejecución procesal civil sin desproteger 
indebidamente al demandado (ejecutado). Además, en esta obra se recoge un 
reciente estudio que efectúe sobre la tutelar en tiempo de crisis —tanto sanitaria 
como económica, y que desgraciadamente todavía estamos sufriendo—.
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El tercer bloque temático incide en la tutela judicial del derecho societario. 
Todo surgió de mi interés por el estudio de los nuevos “Juzgados de lo Mercantil” 
en España, que deben resolver, de manera especializada, toda la litigiosidad sobre 
propiedad industrial, cuestiones societarias y derecho concursal. Ello me llevó no 
solo al examen de la problemática que plantea esta especialización de los tribu-
nales, sino al estudio de los procesos típicos de los “Juzgados de lo Mercantil”, a 
saber, los referentes a la disolución judicial de sociedades y a la impugnación de 
los acuerdos adoptados por los órganos decisorios de las empresas, así como a los 
juicios concursales, y al complejo rompecabezas de la acumulación de acciones 
mercantiles (cuya competencia se atribuye a estos juzgados de lo mercantil) y 
acciones civiles (atribuidas a los juzgados de primera instancia civil), que todavía 
se mantiene en España.

El juicio monitorio es el proceso judicial más utilizado en España y en Europa 
(según las últimas estadísticas judiciales en España, de 2022, en el año anterior, 
el 50,6 % del total de los procesos contenciosos civiles en España fueron juicios 
monitorios). Ello justifica plenamente que haya dedicado muchas horas a su 
estudio, y ahora tengo el honor de compartirlo con los lectores. En esta obra se 
efectúa un análisis internacional de este tipo de proceso, pues partiendo de su 
configuración en España, se entra en el análisis de su regulación en Europa y su 
reciente expansión en Latinoamérica.

Finalmente, el quinto bloque temático que conforma este segundo volu-
men se dedica al arbitraje, que siempre ha centrado la atención de mis estudios, 
y buena muestra de ello es el reciente trabajo sobre la nueva Ley Modelo de 
Arbitraje Comercial Iberoamericana de 2023. Uno de los problemas que me ha 
preocupado siempre ha sido el posible abuso del arbitraje por parte de ciertas ins-
tituciones arbitrales: como mecanismo de resolución jurisdiccional de conflictos, 
el arbitraje se encuentra sometido a las mínimas garantías constitucionales del 
debido proceso y a los mismos límites legales que se establecen para el correcto 
ejercicio de los derechos, esto es, al abuso del derecho, el fraude de ley y la mala 
fe. Si bien es cierto que la libertad constituye el pilar básico de las relaciones 
entre las personas, por lo que, en caso de conflicto, son plenamente libres de 
someter su resolución al arbitraje (vocatio arbitralis), no es menos cierto que el 
uso del arbitraje no puede amparar estrategias abusivas o fraudulentas o el me-
nosprecio de los derechos fundamentales de algunas de las partes o de terceros. 
Aun reconociendo que lo habitual en el arbitraje es encontrarnos con la plena 
confianza de las partes con la institución arbitral, en ocasiones la uberrima fides 
se traiciona por una o ambas partes, actuando de forma abusiva o fraudulenta. 
Por ello, otra aportación de esta obra es el estudio que examina toda la com-
pleja problemática del uso abusivo del arbitraje. Y otro ámbito que me interesa 
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especialmente del arbitraje, y sobre el que el lector también encontrará diversos 
trabajos, es la práctica de la prueba cuando para ello se quiere la intervención 
estatal o de terceras personas ajenas al arbitraje.

Barcelona, 8 de julio de 2023

Joan Picó i Junoy
Catedrático de Derecho Procesal

Universitat Pompeu Fabra
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IDEOLOGÍA Y PROCESO… IN MEDIO VIRTUS*

1. 	 Ideología y proceso: Introducción

El tema de la ideología y su relación con el proceso es especialmente complejo 
y admite multitud de enfoques o planteamientos, todos ellos más o menos admisi-
bles —menos uno al que luego me referiré—. En este sentido, el “Diccionario de 
Política” de Bobbio y Matteucci inicia el concepto de “ideología” destacando que 
“Tanto en el lenguaje político práctico, como en el de la filosofía, de la sociología y 
de la ciencia política no existe quizás ninguna palabra que esté a la par de ideología 
por la frecuencia con que es empleada y, sobre todo, por la gama de significados 
distintos que le son atribuidos”1.

En mi enfoque del tema, voy a partir de dos de estas posibles relaciones entre 
ideología y proceso: (a) uno, desde la perspectiva del contenido de la eventual 
regulación legal de los procesos; (b) y otro, desde la perspectiva de sus reformas:
a.	 Desde el punto de vista del contenido concreto de la regulación de los proce-

sos, esto es, de cómo deberían articularse, es habitual distinguir dos grandes 
modelos ideológicos teóricos que parten del mundo de las ideas políticas 
de lo que es una ideología. Me refiero al liberalismo y al intervencionismo.

Podríamos discutir qué puntos o aspectos del proceso son propios de una 
ideología o de otra. Podríamos hacer un listado de puntos y, probablemente, 

*  Conferencia inaugural de las “XXV Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal” del Instituto 
Iberoamericano de Derecho Procesal, celebradas en Porto de Galinhas (Brasil), el 14 de septiembre de 
2016. Publicada en Justicia: revista de derecho procesal, N.° 2 (2016): 79-114.

1  M. Stoppino, “Ideología”, en Diccionario de Política, A-J, dirigido por Norberto Bobbio y Nicola 
Matteucci (México: Siglo Veintiuno, 1982), 785. 
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en más de uno de ellos no nos pondríamos de acuerdo. Hay una enumeración 
muy interesante de elementos procesales propios de una ideología liberal y 
de otra intervencionista de Proto Pisani2, en el que indica cerca de treinta 
y cinco posibles elementos identificadores de cada modelo ideológico del 
proceso, aunque rápidamente admite, y no podía ser de otro modo, que no 
hay un “ordenamiento puro” que adopte un sistema procesal íntegramente 
inspirado en la ideología liberal o la intervencionista.

La constitucionalización del proceso ha incidido especialmente en las 
garantías procesales de las partes3, y no tanto sobre los modelos o sistemas 
procesales. Sobre este último punto, las Constituciones de mediados del siglo 
pasado suelen reconocer el derecho de propiedad y la economía libre de mer-
cado como medio de funcionamiento económico de la sociedad; y también la 
“justicia” como valor esencial de nuestras sociedades junto a la efectividad de 
la tutela judicial como derecho de los justiciables: lo primero, nos conduciría 
a dar más valor a las ideas o postulados más liberales, caracterizados por la 
disponibilidad de los derechos; mientras que los segundo nos conduciría a 
dar más valor a las ideas o postulados más publicistas. Bien, pienso que, como 
regla general, es bueno buscar siempre el punto medio de equilibrio y evitar 
planteamientos ideológicos radicales. Los siguientes epígrafes dedicaré mi 
atención a alcanzar esta in medio virtus entre el liberalismo y el intervencio-
nismo en dos aspectos conflictivos del derecho procesal.

b.	 En segundo lugar, desde el punto de vista de las reformas procesales, me 
parece muy interesante destacar el concepto de “ideología” que nos da el re-
ciente “Diccionario Jurídico del español” que ha elaborado la Real Academia 
de la Lengua Española, según el cual estamos ante un “Conjunto de ideas 
sobre la realidad social, política, económica, religiosa, etc., que pretende la 
conservación del sistema (ideologías conservadoras); su transformación, que 
puede ser radical y súbita (ideología revolucionaria) o paulatina (ideología 
reformista); o la restauración de un sistema previamente existente (ideologías 
reaccionarias)”4. Lo primero que pensé al leer la definición de ideología “re-
accionaria” es lo certero que es para identificar el verdadero alcance de lo que 
en los últimos años se ha venido a autodenominar el “garantismo procesal” 

2  Publicado en “Il Foro italiano” con el título Il Codice di Procedura Civile del 1940 fra pubblico 
e privato, parte V-4 (2000), 73-87.

3  Al respecto, me remito más ampliamente a J. Picó i Junoy, Las garantías constitucionales del 
proceso (Barcelona: J. M.ª Bosch Editor, 2011), la primera edición es de 1997.

4  Diccionario jurídico del español, editado por la Real Academia Española de la Lengua y el CGPJ, 
dirigido por Santiago Muñoz Machado (Barcelona: S.L.U. Espasa, 2016), 891.
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pues, en la medida en que nos vuelve a situar en los postulados ideológicos de 
finales del siglo XIX, debería llamarse, forzando el uso correcto del lenguaje, 
“reaccionismo procesal”.

Quiero acabar esta breve aproximación al tema de la relación entre ideo-
logía y proceso denunciando algo que ha provocado una desgraciada “ruptura” 
entre los procesalistas por motivos ideológicos: me estoy refiriendo a la polé-
mica entre el citado autodenominado “garantismo procesal” —que postula 
un “minimalismo judicial”5— y el “activismo procesal” —caracterizado por 
el intervencionismo del juez en el desarrollo del proceso—. El método de 
estudio más importante que utiliza el autodenominado “garantismo procesal” 
es estrictamente el histórico, para hacer coincidir determinadas figuras o insti-
tuciones jurídicas propias del intervencionismo judicial que se encuentran en 
códigos procesales de épocas autoritarias con el propio carácter autoritario de 
la figura misma. Esto es, se identifica con la ideología imperante en la época 
histórica del Código Procesal vigente. En consecuencia, si te auto colocas la 
etiqueta de “garantista” e inmediatamente dices que el postulado contrario al 
tuyo es propio del pensamiento autoritario o fascista, rompes toda posibilidad 
de debate o diálogo con quien no piensa como tú porque, automáticamente, 
lo conviertes, aunque sea de forma indirecta, en “no garantista” y en “fascista 
o autoritario”. Por ello, ya denuncié este planteamiento “perverso” del debate 
ideológico del proceso en los “Studi di diritto processuale civile in onore di 
Giuseppe Tarzia”, con un trabajo que tenía un título muy ilustrativo: “Il 
diritto processuale tra garantismo ed efficacia: un dibattito mal impostado”6.
Volviendo a los dos modelos ideológicos “puros” del proceso (el liberal y el 

intervencionista), ambos tienen inconvenientes:
a.	 El primero, el liberal, que niega todo tipo de iniciativa material del juez, 

supone restar eficacia al proceso como instrumento del Estado para la justa 
tutela judicial de los intereses litigiosos. Creo que no debe buscarse el pleno 
liberalismo sin tener en cuenta la función que cumple el proceso en nuestro 
marco constitucional, a saber, como he indicado, la más justa tutela judicial 
de los intereses litigiosos.

b.	 Pero el segundo modelo, el intervencionista, que potencia al máximo la ac-
tuación procesal del juez al objeto de dar la mayor eficacia a su tutela judicial, 

5  En términos de J. Peyrano, “Acerca de los ‘ismos’ en materia procesal civil”, en Herramientas 
procesales (Santa Fe: Nova Tesis, 2013), 404.

6  Tomo I (Milano: Giuffrè, 2005), 213-230, la versión en castellano se publicó en la Revista del 
Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, N.° 4 (2004): 253-271; y en la obra Proceso civil e ideología, 
coordinada por Juan Montero Aroca (Valencia: Tirant lo Blanch, 2005), 117-135.
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en ocasiones olvida, o puede poner en peligro, fundamentales garantías del 
proceso, y muy especialmente el derecho de defensa de los litigantes.
Esto es, en mi modesta opinión, el liberalismo exacerbado puede originar la 

ineficacia del proceso; pero la eficacia extrema puede propiciar la vulneración de 
garantías básicas de la actividad del juez —con su deber de imparcialidad— y de 
las partes —con sus derechos a la defensa—.

Por ello, sinceramente, creo que el debate liberalismo/intervencionismo, 
esto es, libertad-eficacia, no debe plantearse en términos de prevalencia de uno 
sobre otro, sino como búsqueda de sus posibles compatibilidades. Solamente una 
visión muy limitada examina los fenómenos en blanco y negro desdeñando los 
grises y las áreas de armonización. Debería buscarse la máxima eficacia del proceso 
respetando siempre las garantías procesales del juez y de las partes.

En definitiva, entiendo que en la polémica ideológica del proceso lo verda-
deramente relevante no es buscar el origen histórico de una institución, esto es, 
cuál era el régimen político en el que surgió, sino analizar si esta institución es o 
no válida para lograr la mejor justicia posible en la resolución del conflicto sin 
sacrificar ninguna garantía procesal.

En este trabajo voy a centrarme solo en dos aspectos básicos del derecho 
procesal, que ya han sido objeto de estudio por mi parte, y que admiten un in 
medio virtus. Como es bien sabido, in medio virtus es una expresión aristotélica 
que destaca la virtud de alcanzar el necesario punto de equilibrio entre posturas 
radicales7. En el derecho procesal encontramos doctrinas contradictorias que 
admiten un acercamiento en orden a lograr el justo punto de equilibrio entre 
ambas, y aquí solo, a modo de ejemplo, voy a centrarme en dos de ellas.

Al inicio de cada uno de los siguientes epígrafes expondré mi tesis personal 
para, seguidamente, justificarla.

2. 	 La buena fe procesal: ¿Rechazo o admisión?

2.1. 	 Tesis personal

Todo justiciable puede ejercer plenamente su derecho a la defensa y hacerlo de 
la forma estratégica que estime más oportuno. Pero ello tiene un importante límite: 
el principio de la buena fe procesal, entendido este en su sentido restrictivo, esto 
es, aquel que limita su alcance a la vulneración de los derechos fundamentales de 
contenido procesal de la parte contraria a la que presuntamente actúa de mala fe.

7  Aristóteles, Ética a Nicómaco, Libro segundo, Capítulo 6. Con dicha expresión viene a signifi-
carse que la medida justa de las cosas está en el medio, siendo el exceso o el defecto lo que destruye la 
virtud, por lo que siempre hay que buscar el punto medio entre ambos extremos.
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