Foro, Nueva época, vol. 28 (2025): 389-401 ISSN: 1698-5583
https://dx.doi.org/10.5209/foro.108126

JUSTICIA, DERECHO Y PROCESO EN LA

TRANSICION: UNA REFLEXION CRITICA

A LA LUZ DE LAS TRANSFORMACIONES
DEL DERECHO PROCESAL

Juan DAMIAN MORENO

Catedratico de Derecho procesal
Departamento de Derecho Privado,
Social y Econémico

Facultad de Derecho

Universidad Auténoma de Madrid

Juan.damian@uam.es

SUMARIO: 1. LA TRANSICION Y SU INFLUENCIA EN EL DERECHO.—
II. DERECHO PROCESAL Y TUTELA JURISDICCIONAL ¢QUE TUTELA
PROCESAL NACIO EN LA TRANSICION?—III. LA CONSOLIDACION
DE LO PROCESAL: EL GARANTISMO. ¢HACIA DONDE VAMOS>—
IV. REFLEXIONES FINALES.

I. LA TRANSICION Y SU INFLUENCIA EN EL DERECHO

La verdad es que acepté el desafio que me propuso el profesor Joa-
quin Garcia Murcia sin ser muy consciente de las dificultades a las que me
enfrentaria al hacerlo. Lo hice por dos razones fundamentales. En primer
lugar, porque pensé que las circunstancias politicas que estabamos vivien-
do justificaban una reflexién sobre el camino que hemos recorrido desde
entonces. En segundo lugar, porque pertenezco a una generacion que vivié
muy de cerca la Transicién y lo que ésta supuso para nuestro pais. Cumplo
con ello advirtiendo de que se trata de reflexiones personales y sin ninguna
pretension que no sea la de referirme a algunas ideas que me surgen al hilo
de esta propuesta tan oportuna aun sabiendo los riesgos que uno asume
al tratar de ciertos temas en momentos de tanta polarizacién ideoldgica.

En este aspecto, recuerdo que cuando Thomas Mann comenzaba a
escribir Sobre si mismo, su intencién, tal como confesd, realmente era
hablar sobre su época, la que histéricamente le habia tocado vivir. Por
tanto, ya adelanto al lector que en estas lineas, sobre todo, expreso opi-
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niones y vivencias que, por supuesto, no tienen por qué coincidir con las
de cualquier otra persona que haya vivido igualmente esos anos, ahos que,
para algunos, fueron una oportunidad para la reconciliacién, para la mayo-
ria, para la reinstauracion de la democracia, y, para unos pocos, parece que
resultd ser simplemente un anticipo o pago a cuenta acerca de las aspira-
ciones politicas de las que se sentian acreedores.

Como ya he mencionado en algtn otro lugar, quienes empezamos a
estudiar la carrera al comienzo de la Transicién vivimos una experiencia
inolvidable en todos los aspectos. Todo el ordenamiento juridico espafiol
estaba en esos aflos en plena transformacion, de manera que, como aquel
Camaleén de Madagascar del que habla la leyenda, nos veiamos obligados
a mirar con un ojo al pasado y con el otro al futuro y a estudiar simulta-
neamente los textos del derecho vigente junto con los proyectos legislati-
vos que ya se estaban preparando, siempre temiendo que tres palabras del
legislador acabasen haciendo inservibles las horas que habiamos dedicado
a preparar las distintas asignaturas, haciendo buena aquella maldicién de
Von Kirchmann de la que ya empezabamos a oir hablar y que tanta preo-
cupacién nos empezaba a causar.

Cualquiera que leyera hoy la Ley de Reforma Politica, desconocien-
do el contexto en que fue promulgada, hubiera pensado que el proceso de
consolidacién democritica fue consecuencia del devenir l6gico y natural
de las cosas y que su contenido respondia a algo mayoritariamente acepta-
do. Sin embargo, fue, en el fondo, un hallazgo felizmente casual, porque
fue el resultado de los muchos que hubieran podido ocurrir, pero que afor-
tunadamente no ocurrieron; algo que surgié sin un plan preestablecido y
desde luego no parangonable ni trasladable a ninguna situacién parecida
vivida en ningan otro pais. Al final, como ha destacado Eloy Garcia, gra-
cias a la concurrencia de una serie de factores favorables, incluidos los eco-
ndémicos, la realidad acabaria por imponerse.

El consenso juridico y politico logrado, fruto de nuestro particular
contrato social que culminé con la aprobacién de la Constitucion, ha sido
objeto de grandes elogios, aunque eso ocasionase, como tuvo oportuni-
dad de sefnalar Alejandro Mufioz Alonso, el que determinados conceptos
juridicos que decidieron incorporarse a la ponencia constitucional, expe-
rimentaran, en aras a ese acuerdo, cambios a lo largo de todo el proce-
so constituyente. Tanto es asi que quienes estudidbamos la carrera duran-
te aquellos anos nos veiamos obligados a seguir muy de cerca las distintas
vicisitudes parlamentarias y rapidamente nos acostumbramos a advertir el
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trasfondo politico o ideoldgico que solia haber detras de cualquier enmien-
da o de cada propuesta.

Pero por sorprendente que pudiera resultar, la Transicién y el periodo
constituyente posterior supuso, desde el punto de vista del derecho, una
renovacion de lo que antiguamente vino a denominarse la «jurisprudencia
de conceptos», pues lo que pretendieron los legisladores del proceso cons-
tituyente era precisamente acotar ciertas situaciones para evitar interpre-
taciones desviadas del espiritu de consenso que por entonces animaba a la
sociedad espanola de aquella época. En un momento en que todo el apa-
rato del Estado estaba en manos del dictador, aquel paso de la ley a la ley,
dicho en las célebres palabras de Torcuato Fernandez-Miranda, marcé la
pauta sobre cémo proceder para evitar una ruptura que sin duda habria
sido aprovechada por quienes aspiraban mantenerse en el poder sucedién-
dose a si mismos o a un cambio absoluto y radical de la legalidad.

Por suerte, ni una tesis ni otra se impuso; el proceso constituyente estu-
vo marcado por el consenso y el respeto a una voluntad claramente mani-
festada de la mayoria de superar las diferencias que el franquismo habia
provocado. Como ha sefalado con acierto Luis M.* Diez-Picazo, en este
aspecto, la Constitucion no tuvo que ocuparse del pasado, sino solo del futu-
ro. Los consensos trajeron grandes virtudes; juridicamente permitieron
estar de acuerdo en los conceptos y los conceptos sirvieron de armazén
juridico para generar nuevos consensos. Porque lo que entonces genera-
ba mas confianza es que todo apareciera reflejado en normas, a ser posible
de rango constitucional, seguramente pensando en que dotiandole de ese
valor normativo al que se refirié Eduardo Garcia de Enterria, se aseguraba
el que se pudiera disponer de un remedio jurisdiccional con el que defen-
derlos ante una justicia independiente y liberada de ataduras politicas; sin
tan siquiera tener unas estructuras constitucionales consolidadas, esa fe en
el derecho fue clave en la Transicion.

Es verdad que con el paso del tiempo aquellos conceptos, algunos cier-
tamente demasiado vagos y ambiguos y muchas veces entretejidos con
hilos muy finos, quedaron desbordados tanto por la realidad de los hechos
como por los distintos intereses de las fuerzas politicas de quienes los
habian inicialmente aceptado. Una muestra de ello lo tenemos, por ejem-
plo, con los referidos al Titulo VIII o, sin ir mas lejos, en la interpretacion
que en el ano 1985 se hizo del art. 122 de la Constitucién en relacién con
la forma de eleccion de los vocales del Consejo General del Poder Judicial,
un asunto que, por cierto, todavia colea y que ha dejado al poder judicial
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al borde de una de las mayores crisis institucionales que ha tenido Espafa
desde la aprobacién de la Constitucion.

Aunque no siempre en beneficio de aquellos consensos, la incipiente
jurisprudencia constitucional se convirti en el elemento fundamental de
cohesion para el transito hacia un ordenamiento juridico adaptado al con-
texto politico del momento. Con ello dio comienzo un movimiento en el
que, bajo el paraguas de los principios y valores constitucionales, legislati-
vamente las distintas fuerzas politicas obtuvieran el respaldo preciso para
que el ordenamiento juridico pudiera ir adaptandose a los consensos sobre
los cuales se fue construyendo todo el entramado juridico que sirvi6 para
la consolidacién de nuestro régimen democratico; con ello, a pesar de sus
imperfecciones, se disend de tal manera que las distintas fuerzas politicas
de entonces dispusieran juridicamente del necesario margen de maniobra
con el que poder implantar sus respectivos ideales programaticos sin des-
vincularse de su originario fundamento constitucional. Sin embargo, y a
pesar de ello, hoy se percibe una vuelta al formalismo juridico de la mano
de quienes defienden tinicamente la supremacia de la ley por encima de
cualquier otra consideracion constitucional, sin percatarse de que si siem-
pre se anteponen los intereses de la ley a los conceptos que los sustentan,
éstos acaban siendo inservibles a los ojos del derecho.

Este cambio de tendencia ha llegado a tal extremo que el legislador,
olvidado de si mismo, dejando atris ese condicionante histérico que sirvié
para consolidar nuestra democracia, estd intentando dotar de legitimidad a
cada una de las normas que aprueba, simplemente identificando al Estado
de Derecho solo con una de sus notas caracteristicas: el imperio de la ley,
entendida como mero instrumento de la voluntad del gobierno y, en con-
secuencia, desligada de su funcién constitucional. Es mas, ningtin gober-
nante ni partido politico deberfa complacerse a si mismo creyéndose ser el
depositario de la voluntad de los ciudadanos.

Todo esto hace que todo el derecho quede reducido a los mandatos o
instrucciones particulares que con aquélla se pretenden expresar, ignoran-
do aquella maxima rousseauniana segiin la cual uno de los principales debe-
res del legislador consiste en hacer que las leyes sean conformes a la volun-
tad general; no solo que formalmente la expresen. Y desde luego, si algo
aprendimos durante la Transicion, y que algunos parecen haber olvidado,
es que en una democracia constitucional no todo lo que proviene del legis-
lador es derecho; el legislador también tiene limites que no puede traspasar,

392 Foro, Nueva época, vol. 28 (2025): 389-401



Juan Damiin Moreno Justicia, Derecho y proceso en la transicion...

II.  DERECHO PROCESAL Y TUTELA JURISDICCIONAL:
¢QUE TUTELA PROCESAL NACIO EN LA TRANSICION?

Traslademos esto al ambito del Derecho procesal. Los conflictos de los
que se ocupaba el Derecho procesal se concebian tradicionalmente como
litigios caracterizados por una pretension. La nocién de /i, en el senti-
do dado por Francesco Carnelutti, permitié delimitar los conflictos que
debian resolver los tribunales de tal manera que, para que fuera acogida,
era preciso que estuviera fundada desde la perspectiva del derecho mate-
rial y, mas exactamente, de la ley. No habia, por tanto, mds concesiones de
las que pudiera echar mano el juez para administrar justicia.

El concepto de pretension, tal como Jaime Guasp lo acabé enunciando,
dominé practicamente la doctrina procesal y se erigié en unos de los pilares
doctrinales mas importantes de la época, el acto por el que se exige jurisdic-
cionalmente el derecho que cada uno cree tener. Y esto es muy importante
subrayarlo porque por muy idealizado que tengamos el ejercicio de la fun-
cién judicial, y por muchas que sean las explicaciones que histéricamente
se han dado o puedan darse en relacion con la finalidad del ejercicio de la
potestad jurisdiccional, lo cierto es que procesalmente su objeto se explica
fundamentalmente en funcién del concepto de pretension.

Pero el gran cambio que se produce en la etapa constituyente es pre-
cisamente la de permitir que los tribunales, sin salirse de los limites de la
pretension, pudieran resolverla interpretando las leyes a la luz de los valo-
res y principios constitucionales. En este sentido, creo que es preciso resal-
tar que el poder judicial jugdé un papel decisivo en la transformacién del
ordenamiento juridico y en su paulatina adaptacion de las exigencias socia-
les, pues los casos que tenian que resolver debian responder forzosamente
a una legalidad nueva y distinta de la anterior.

El poder judicial consiguié colocar a la Constitucién y a la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional en corazén de su actividad lo cual no
significa que fuera una tarea facil, pues dentro de la judicatura pugnaban
diferentes puntos de vista sobre cémo interpretar y aplicar los preceptos
constitucionales y de enfocar la incidencia que pudieran éstos tener en la
legalidad vigente.

De ahi surgié un movimiento que, impregnado de un alto grado de
absolutismo moral, comenz6 a desmarcarse del positivismo reinante que
continuaba dominando el proceder de los juzgados y tribunales y que,
como tuvo la oportunidad de destacar Francisco Tomas y Valiente, como
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reaccion a ese modelo de juez aséptico, obediente de la ley y al poder esta-
blecido propio del franquismo, dio origen, sobre todo en los afios noven-
ta, y como «deformacién disfuncional del juez constitucional», a un tipo
juez ideolégicamente comprometido, el juez politico, un tipo de juez que,
en algunos casos, todavia pervive y sigue entendiendo que su funcién no
es actuar la voluntad de la ley sino la de solucionar las controversias que
se susciten en atencion a su particular punto de vista y siempre teniendo
en cuenta las condiciones personales en que se encuentren las partes entre
quienes discurre el proceso.

El problema al que hoy nos enfrentamos es que la crisis econdémica y
sanitaria que desgraciadamente hemos vivido, ha dado lugar a una nueva
vision de la justicia en donde la tutela en muchos casos ya no se pretende
otorgar en funcién del derecho que uno tenga ni para amparar los intere-
ses legitimos que uno esgrima. Parece que se quiere desplazar la funcién
judicial desde la aplicaciéon de la norma abstracta al caso concreto hacia
una justicia en la que lo que se espera de los jueces es que, a través de una
especie de friendly suit, resuelvan la controversia en atencién a los criterios
que cada momento se consideren mas dignos de tutela.

Todo ello hace que la jurisdiccion se perciba hoy, no sabemos si debido
a también una crisis por la que atraviesa el derecho, mas como un sistema
institucionalizado de resolucién de conflictos, que como un mecanismo de
proteccién juridica, en donde en muchos casos, la btisqueda de certeza,
que caracterizaba a lo jurisdiccional, quedaria en un segundo plano, dando
paso a una concepcion de lo procesal en que la tutela que se aspira a lograr
a través de él, estaria més cercana al modelo del ecudnime juez americano
que a la del aplicado juez aleman.

En este aspecto, es importante advertir que no es suficiente para alcan-
zar la paz juridica con que los conflictos queden resueltos. Lo que ver-
daderamente justifica la existencia de la actividad jurisdiccional y que da
sentido al Derecho procesal es la manera en que los conflictos quedan
resueltos. Y, al hacerlo, esto supondria aceptar aquella tesis de Giuseppe
Chiovenda que venia a decirnos algo evidente y es que, atribuyendo a los
jueces la funcién de dar vida a la condicion para la actuacion de la ley, en
realidad lo que se esti pretendiendo hacer es que lo que haya sido juzgado
valga como si lo hubiese ordenado el mismo legislador.

Pero contrariamente, como derivacién de la doctrina preconizada
por Philipp Heck sobre la «jurisprudencia de intereses», ha resurgido de
nuevo una tendencia que sugiere que los particulares tendrian derecho a
una proteccion jurisdiccional dada fundamentalmente en atencion a los
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diversos valores que confluyen en el proceso y, por tanto, debe ser un cola-
borador del legislador y enfocar la cuestion de fondo con arreglo a una
suerte de tutela alternativa basada en esa actitud constructivista que debian
adoptar los jueces, tratando de asi de encontrar el adecuado equilibrio
entre la legalidad y las exigencias éticas que condicionan en cada momen-
to la vida del justiciable. Y es evidente que la consecuencia que produce
todo eso es que, en contextos de crisis, todo el descontento social que este
tipo de situaciones provocan acaba recayendo en los tribunales, obligados
a asumir la responsabilidad de resolver los problemas de los ciudadanos
causados por la inoperancia del Estado en otros dmbitos.

Pero si se pasa de la tutela de los derechos a una difusa tutela de
los intereses, tal como algunos propugnan, la funcién del ordenamien-
to juridico y, por tanto, la del proceso cambiaria radicalmente, pues para
que el juez pudiera otorgar a una parte la proteccion que se le pide no
necesitaria verificar procesalmente si se ha producido la infraccion a
una norma de derecho preexistente; no necesita indagar sobre la norma
aplicable al supuesto de hecho: le bastaria simplemente con crearla él
mismo al tiempo de la decisién, pudiéndose llegar entonces al absurdo
de encontrarnos, como ocurre actualmente, en que se da la paradoja de
que los jueces al juzgar quieren ser legisladores y los legisladores al legis-
lar quieren ser jueces.

Esto no es que sea ni bueno ni malo; forma parte de un criterio de poli-
tica legislativa; pero no es el modelo de juez que quiso implantar la Consti-
tucion; y si es asi es porque asi se haya decidido democriticamente y sien-
do conscientes de las consecuencias que encierra esta manera de concebir
la funcién jurisdiccional, sobre todo en unos momentos en que la sociedad
empieza a tolerar con dificultad que determinados sujetos hagan uso de sus
derechos ante los tribunales tal cual fueron originariamente concebidos.

En este sentido, a pesar de lo atractivo que tiene este tipo de plantea-
mientos y lo comprensible que resulta reconocer su utilidad a la luz de los
sentimientos que en la naturaleza humana provoca esta forma de ver las
cosas, no podemos dejar de percibir en este tipo de propuestas, solucio-
nes meramente coyunturales que surgen ante los dificiles problemas que
padece la sociedad y a los que hay que poner remedio, pero, en todo caso,
como decia Herbert L. A. Hart, habria que cogerlas como las ortigas, sien-
do conscientes de que lo son.
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III. LA CONSOLIDACION DE LO PROCESAL:
EL GARANTISMO. ¢HACIA DONDE VAMOS?

Aunque durante la Transicién no siempre los gobiernos respondieran
con las reformas a un programa comdn, si les animaba una misma fina-
lidad: acometer las medidas que desde el ambito de la justicia fueran las
que acompanaran al espiritu de cambio de la reforma politica que se ini-
ci6 a partir de 1975 a pesar de que en aquel momento cada una de ellas
individualmente consideradas fueran objeto de enormes debates doctrina-
les; pero su aprobacion era un acontecimiento tanto para la sociedad como
para los estudiosos de entonces y ninguna de ellas dejé indiferente a nadie.

Muchas de las reformas tenian naturaleza procesal lo que dio lugar a
que nuestra disciplina experimentase un enorme protagonismo. No habia
manual o texto de Derecho procesal que no abordase una materia que no
fuera tratada desde la perspectiva constitucional. La Constitucion de 1978
supuso un cambio radical en la forma de concebir el Derecho procesal. Este
fenémeno alcanzo tal envergadura que casi todo lo constitucional era pro-
cesal. Las garantias constitucionales del proceso constituyeron la base para
el inicio de una época dorada en nuestra disciplina a raiz de la cual se empe-
z6 a hablar de la existencia de un Derecho constitucional procesal.

Asi pues, la incidencia que tuvo el periodo de la transicion politica en
la conformacién de nuestro ordenamiento procesal fue decisiva; dio paso
a un periodo muy fecundo en la ciencia del Derecho procesal, propiciado
por las perspectivas que ofrecia la aprobacién de la Constitucién y por el
surgimiento de un elenco de procesalistas de un prestigio incomparable,
que tomaron el testigo de los grandes maestros de finales de siglo pasado
y que intentaban convencer a sus compaferos de Facultad de que el Dere-
cho procesal no era solo procedimiento, sino proceso: esto es, teoria del
derecho aplicada a la funcion jurisdiccional. Y aunque muchos atn siguen
pretendiendo arrinconarnos en ese «cascaron ritualista» del que hablaba
Valentin Cortés, fueron afios en los que el Derecho procesal logré colocar-
se a la vanguardia de la ciencia juridica.

Las diversas corrientes doctrinales tuvieron la oportunidad de hacer
valer sus propias posiciones dogmaticas en los temas que habian servido
de base en la construccién del Derecho procesal. Sin embargo, miés all4 de
los intentos por hacer prevalecer una determinada concepcién dogmitica
frente a los demas, en el fondo todas eran posiciones dadas en funcién de
viejas polémicas; defendiendo una teoria de las que pugnaban era en oca-
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siones solo una forma de manifestar o insinuar su adscripcién a una escue-
la determinada.

Por eso, inevitablemente me viene a la memoria en estos momentos
cémo soliamos intentar justificar constitucionalmente el contenido de
esos tres conceptos fundamentales sobre los que inicidbamos el estudio
de nuestra asignatura: jurisdiccion, accién y proceso, siendo conscientes
de que ese «tripode desvencijado» al que se refirié Niceto Alcala-Zamo-
ra y Castillo, nos traeria problemas en nuestras oposiciones: del proceso,
decia el bueno de D. Niceto, sabemos donde est4, pero no lo que es; de
la jurisdicciéon conocemos lo que es, pero no donde esta, si en el Dere-
cho procesal o en el Derecho constitucional, y de la accién ignoramos lo
que es y donde esta, si en el campo del derecho material o del Derecho
procesal. Y a pesar de ello, como es natural los jévenes que nos inicidba-
mos en el estudio del Derecho procesal nos vimos obligados a adoptar
una posicién sobre estos conceptos incluso desde las primeras etapas de
nuestra formacion.

Los intentos de convertir en ciencia, sobre todo a partir de finales del
siglo x1X, cualquier rama del saber, tuvo unos efectos en general beneficio-
sos, pero también algunas contraindicaciones que hay que tener en cuenta.
Como he sefialado, quienes por aquellos afos estdbamos en pleno desarro-
llo de nuestra formacién académica no tuvimos mas remedio que enfren-
tarnos a ellos y defenderlos cada uno de nosotros desde las respectivas
posiciones de las escuelas a las que nos adscribiamos, muchas veces sin ser
conscientes de los problemas de fondo que subyacian a cada una de estas
propuestas. Era un debate muy abierto que permitié que afloraran las eter-
nas discusiones sobre el contenido de los temas clasicos de la disciplina,
especialmente en lo que concierne al tema de la accién en su sentido pro-
cesal y del concepto de jurisdiccion, pero que logré un fructifero consenso
sobre lo fundamental. El Derecho procesal adquirié una relevancia que no
habia tenido hasta entonces; los jovenes procesalistas de entonces adqui-
rieron un protagonismo académico y cientifico nunca visto hasta entonces
y lideraron un movimiento de transformacién de la legislacion procesal del
que podemos sentirnos orgullosos.

Sin embargo, en mi humilde opinién, ese liderazgo se nos ha ido arre-
batando precisamente al compas del desarrollo tan espectacular que ha ido
adquiriendo la jurisprudencia constitucional. El Derecho procesal pare-
ce haber acabado convertido en una disciplina de uso comun y sin duefio
conocido. A esto hay que anadir el hecho de que la jurisprudencia, debido
a razones de justicia material, ha ido paulatinamente descategorizando las
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nociones basicas de nuestra disciplina hasta el punto de que a veces resul-
ta muy dificil hoy en dia identificar desde un plano dogmatico el compo-
nente cientifico de nuestra especialidad.

Y que me perdonen mis compafieros si a lo mejor solo expreso un
estado de 4nimo, pero a mi modo de ver esta especie de socializacién de
la ciencia procesal nos estd condenando a la irrelevancia. Muchas veces,
para salir de esa situacion, los procesalistas nos hemos visto obligados
a explorar territorios muy marginales o a intentar encontrar refugio en
otros ambitos, sin saber a ciencia cierta que nos deparara el futuro, si
retornar a un neoprocedimentalismo al que irremediablemente nos aboca
la justicia digital o tratar de explorar otros horizontes hasta ahora desco-
nocidos. Y si a eso se le afiade el impacto que la irrupcién de la psicolo-
gia social, un fenémeno que esta empezando a dominar los discursos en
el mundo académico y que estd llevado a las ciencias juridicas al terreno
de lo emocional, unido a los efectos que la neurociencia esta provocando,
que es posible que acabe vaciando de contenido juridico a las decisiones
judiciales, el panorama no es nada alentador y personalmente me siento
incapaz de imaginar el futuro del Derecho procesal.

En este aspecto, me da la impresion de que el Derecho procesal se
encuentra actualmente en un estado de enorme indefinicidn; el precio que
se ha pagado por lograr nuestra autonomia cientifica ha sido muy alto. En
mi opinién serfa importante reflexionar sobre el propdsito que le quere-
mos asignar al proceso. No puedo afirmar si quizas haya llegado la hora de
replantearnos el papel que le reservamos al derecho y, por tanto, al proce-
so, o si estamos ante una encrucijada en la que, como algunos abogan, es
preciso reorientar el sistema judicial hacia otro tipo de finalidades.

Por eso, lo que me gustaria resaltar es que, mas alld de la fascinacion
que los avances tecnoldgicos producen en estos momentos, el Derecho
procesal es derecho. Como ya hace tiempo tuvo la oportunidad de resal-
tar uno de los procesalistas espafioles mas prestigiosos de todos los tiem-
pos, Emilio Gémez Orbaneja, el proceso, término al que nos referimos
para desighar de modo abreviado y sintético todo el conjunto de activida-
des que se refieren al ejercicio de la actividad jurisdiccional, aunque esta
en funcién de otro derecho sin el cual no tendria sentido, es una institu-
cién regulada por el derecho; es, como se decia entonces, es un derecho
garante del derecho. Pero, claro, como tal derecho, al igual que los demas,
hay que conocerlo para entenderlo.
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IV. REFLEXIONES FINALES

Termino. Los valores que surgieron tras la Transicion acabaron impo-
niéndose y transformaron la vida politica, social y juridica de nuestro pais.
En el 4mbito del Derecho procesal supuso la apertura a un nuevo paradig-
ma en que la justicia adquirié una dimension esencial para la vida de los
ciudadanos. El proceso dejé de ser visto como un conjunto de actos orde-
nados formalmente para la aplicacion de la ley y paso a ser un instrumen-
to de garantia de los derechos fundamentales. El derecho a la tutela judi-
cial efectiva, como senal6 Luis Diez-Picazo, lleg a ser el derecho estrella
en el firmamento juridico constitucional espariol, consolidando la idea de
que el proceso no tiene un fin en si mismo, sino que, mas all4d de las for-
malidades procesales, es el modo de asegurar la tutela de los derechos de
los particulares.

Pero algo estd empezando a hacer estragos en el mundo contempo-
raneo y afectando a las instituciones establecidas para la ordenacién de
la pacifica convivencia, incluido al derecho, donde la lucha ideolégica ha
vuelto a sustituir al debate sobre el valor de las ideas en la actividad poli-
tica. Las condiciones politicas que surgieron tras la Transicién y que die-
ron lugar a la Constituciéon de 1978 han cambiado. Determinadas fuerzas
politicas, desinhibidas ya de ese condicionante politico, estdin comenzan-
do a resurgir con un elemento claramente desestabilizador y rupturista que
afecta al clima de tolerancia que hasta ahora ha presidido la politica en los
paises europeos.

De ahi lo errado de quienes llegaron a pensar que la democracia y el
Estado del bienestar habian logrado poner fin por si solos a lo pernicio-
so que tenian, no las ideas, ni por supuesto los ideales, sino aquellas ideo-
logias que, tanto de un signo como de otro, se dedican, como ocurrié en
Alemania durante la Reptblica de Weimar, a propagar politicas basadas
en el odio y en el resentimiento. Serfa una ingenuidad pensar que en la
historia de las instituciones juridicas no caben retrocesos ni regresiones y
que el péndulo no va a cambiar de repente y a dirigirse repentinamente
en direccién contraria, poniendo en peligro las garantias que los ciudada-
nos nos hemos dado.

A mi juicio todo ello estd contribuyendo a agudizar la tremenda crisis
que afecta a la certeza del derecho y a los valores y principios que hasta
ahora lo han caracterizado. Lo que el pensamiento ilustrado nos dej6 fue
precisamente la libertad para actuar y para obligarnos, pero siempre con
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la conciencia de que detras estaba el Estado para respaldar, a través de sus
jueces, los derechos subjetivos resultantes o nacidos al amparo del contra-
to social que explicaba el fundamento de nuestra convivencia.

La politica espafnola no estd pasando por sus mejores momentos. Las
leyes que emanan de sus 6rganos legislativos mds bien responden a ope-
raciones de estrategia del poder ejecutivo que a normas expresivas de un
sentimiento general comiin o, al menos, respondan a unos estandares de
moralidad que permitan ser aceptadas por la mayoria de los destinatarios
como regla comtn de convivencia. Y desde luego, ninguna ley que aspire
a lograr la convivencia puede ser rencorosa. La repercusion que esta situa-
cion tiene en los problemas de la justicia estd empezando a ser demasia-
do preocupante ya que impide analizar estas cuestiones con la objetividad
metodoldgica necesaria que exigiria la ocasién desde la perspectiva de una
teoria depurada de cualquier consideracion socioldgica o ideoldgica, que
como ya Kelsen tuvo oportunidad de advertir, se agrava mucho mas en
contextos donde falta el necesario equilibrio social.

El derecho, por muchos inconvenientes que pueda llegar a tener como
medio de ordenacion social, resulta imprescindible para asegurar la con-
vivencia, maxime cuando es expresioén de la voluntad de los ciudadanos
y cualquier construccion tedrica y practica que se haga desde el punto de
vista politico viene sobreentendido de que tiene que haber una instancia
que permita asegurar la observancia del derecho. Por eso, si queremos que
nuestros tribunales sigan teniendo los instrumentos efectivos para la pro-
teccion jurisdiccional de nuestros derechos y que éstos no queden desar-
mados por falta de tutela o por una tutela condicionada a las circunstan-
cias que en cada ocasién se vayan presentando, habra que ir pensando si
nuestro ordenamiento juridico es lo suficientemente capaz de garantizar
eficazmente su defensa.

En este aspecto, aunque mucho se ha hablado sobre la relatividad de la
jurisdiccion y sobre como han influido las diversas formas que la funcion
judicial ha adoptado a lo largo de la historia, hay, sin embargo, algo perdu-
rable o inmanente que le da sentido y unidad al concepto de derecho y a la
realidad que hay tras aquella nocién, y es que para garantizar la paz juridi-
ca tiene que haber un medio de solucién de controversias que, a través de
la ley, otorgue proteccion a los derechos de los ciudadanos de una mane-
ra irrevocable y definitiva.

La tutela que ofrece el proceso careceria de sentido si los particulares
no dispusieran de la proteccion que el poder judicial debe ofrecer. Y esto
se advierte mucho més cuando, como defienden algunas corrientes filoso-
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ficas, la validez de las normas debe estar en funcién del grado de acepta-
cién que tengan en los destinatarios de las mismas. Por eso, el reto al que
nos enfrentamos consiste en lograr el equilibrio entre el respeto a la legali-
dad y la necesidad de adaptar nuestra justicia a las demandas de una socie-
dad ante una realidad cambiante y en continua evolucién.

Y eso es algo que fue uno de los principales logros de la Transicion;
con ella no solo se inauguré un estilo de vida amparado en la libertad, sino
una nueva forma de concebir el fin del derecho basado en el respeto a las
instituciones como tnico medio de asegurar la pacifica convivencia entre
los espafioles, de un derecho sélido y firmemente asentado en sus raices
constitucionales. Desde luego alguien podra pensar que todo eso no es
mas que fruto del espiritu de una época y que hoy el mundo del derecho
va por otros derroteros o que, a la vista de los acontecimientos que vivi-
mos, el modelo de Estado est4 agotado y es preciso replantearse su fun-
cién, pero considero absolutamente indispensable recuperar la necesaria
claridad, orden y coherencia que ha estado caracterizando hasta ahora a
nuestro sistema procesal, especialmente ante las grandes transformaciones
que se avecinan.

En mi opinién, es de sumamente importante salvaguardar lo que en si
misma implica la tarea de juzgar en un Estado sélidamente asentado en
principios democraticos y preservar los presupuestos tedricos sobre los
que se asienta el ejercicio de la funcién jurisdiccional. Renunciar a ello
serfa de algtin modo renunciar al legado que nos dejaron nuestros maes-
tros durante la Transicion.

Quizds, para un procesalista, defender el régimen surgido de la Transi-
cion sea algo tan sencillo como eso.
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