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RELEVANCIA DEL DERECHO CANONICO
EN LA FORMACION
DE LOS SISTEMAS PROCESALES
DE CIVIL LAWY COMMON LAW

TomAs J. ALISTE SANTOS

ABSTRACT: Historicamente, el derecho
canoénico ha ejercido una considerable
influencia en la formacién de los siste-
mas judiciales occidentales y, de forma
especial, el sistema procesal canénico ha
sido la referencia epistemolégica de los
sistemas procesales de common law y ci-
vil law. Podemos afirmar que la bisque-
da de la verdad para realizar la justicia
en cada caso concreto como finalidad
histérica del proceso canénico también
esta presente en los sistemas procesales
seculares. Sin embargo, en nuestros dias
existe una crisis de los sistemas proce-
sales contemporaneos porque han re-
nunciado a la finalidad transcendente de
btsqueda de la verdad en beneficio de
otros fines de caracter inmanente. Este
hecho da lugar a diversos problemas
cuya solucién requiere volver a situar
la bsqueda de la verdad para realizar la
justicia del caso concreto como fin esen-
cial de nuestro derecho procesal.
PALABRAS CLAVE: derecho canonico, re-
percusién, busqueda de la verdad, siste-
mas romanistas, common law.

ABsTrRACT: Historically, canon law has
developed considerable influence on
the formation of Western legal systems.
Chiefly, the canonical judicial system has
been the epistemological reference of
modern procedural systems -common
law and civil law-. We can say that the
search for truth for justice in each case
as a historical purpose of the canonical
process is also present in secular proce-
dural systems. However, today there is a
crisis of contemporary procedural sys-
tems because they have renounced the
transcendent purpose of seeking truth
for the benefit of other purposes imma-
nent character. This factleads to various
problems whose solution requires repo-
sition the search for truth for justice of
the case as essential to our procedural
law.

Key woRDs: canon law, influence,
search for truth, civil law, common law.

SuMmariIo: 1. Sobre los origenes de los sistemas procesales occidentales en el derecho
procesal candnico histérico. — 2. La busqueda de la verdad como finalidad hist6-
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rica del proceso candnico y su proyeccion en los sistemas procesales temporales.
—2.1. La crisis de los sistemas procesales contemporaneos como consecuencia de
la renuncia a la busqueda de la verdad. — 2.2. Valor perenne del derecho procesal
candnico en la busqueda de la verdad y su eficacia epistemolodgica en los sistemas
procesales contemporaneos de civil law y common law.

1. SOBRE LOS ORIGENES DE LOS SISTEMAS PROCESALES OCCIDENTALES
EN EL DERECHO PROCESAL CANONICO HISTORICO

DEBIDO a la estrechez de miras en torno a un enfoque positivista y, pre-
tendidamente cientifico, de los ordenamientos juridicos, se ha proyec-
tado hasta nuestros dias un entendimiento erréoneo del derecho procesal co-
mo disciplina juridica cuya autonomia como rama especifica de los estudios
juridicos nace en el siglo xx. En consecuencia, parece que ni existe derecho
procesal ni ciencia procesal con anterioridad a los esfuerzos doctrinales de
los autores que concibieron las bases del derecho procesal sobre los funda-
mentos de la exégesis decimonoénica y la metodologia dogmatica-construc-
tiva, propia del enfoque positivo, aderezada aqui y alld con elementos dis-
persos de concepciones sociologicas y realistas, entendidas todas ellas como
metodologias capaces de perfilar el derecho procesal moderno. Entre espa-
fnoles e hispanoamericanos, prende esta concepcion tras la obra de Alcala
Zamora y Castillo, que sélo entiende como derecho procesal el denomina-
do procesalismo cientifico del siglo xx, nitidamente diferenciado de periodos
anteriores — primitivo, judicialista, practica forense, y procedimentalismo
— que marcan una especie de evolucién doctrinal hacia el derecho procesal
propiamente dicho.’

La quintuple distincién de etapas conducentes al derecho procesal del si-
glo xx carece de sostén real, porque afirmar que el derecho procesal como
rama auténoma del ordenamiento juridico sélo puede entenderse desde fi-
nales del siglo x1x sencillamente conlleva desmerecer de forma muy sub-
jetiva el esfuerzo doctrinal de centenares de juristas que escribieron obras
procesales a lo largo de siglos de historia.? Realmente, entender la génesis

' ALcALA ZaMoRaA Y CasTiLLO, N., «Evolucién de la doctrina procesal», en Estudios de
Teoria General e Historia del proceso (1945-1972), México, UNAM, tomo I1, pp. 293-325. Entre los
autores espafioles contemporaneos que defienden esta division, e incluso profundiza en mas
fases evolutivas, cabe destacar a J. MONTERO AROCA, Del Derecho Procesal al Derecho Jurisdic-
cional, en Trabajos de Derecho Procesal, Barcelona, 1988, pp. 27 y ss.

2 Adviértase que no estamos ante un mero error doctrinal fruto del «acaso», sino de una
verdadera obstinacion doctrinal planificada y consciente que, deliberadamente, desgaja el
derecho procesal moderno de su natural desenvolvimiento histérico para revestirlo de un
ropaje artificialmente «laico» despojado de toda referencia transcendente. Las consecuen-
cias de esta concepcion, como veremos, llegan incluso, a desnaturalizar los fines naturales
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del derecho procesal desde la exclusiva perspectiva del procesalismo cientifico,
conduce a una falsedad, porque, como afirma Biondi, el proceso moderno es
resultado de la sabia conjuncién de dos elementos fundamentales: el Corpus
Iuris justinianeo y la sublime obra interpretativa que en torno al derecho ro-
mano hicieron los glosadores y comentaristas medievales.? Incluso, Rosen-
berg, uno de los autores clasicos del procesalismo moderno, da un paso mas,
subrayando la estrecha vinculacién de nuestro moderno proceso con aquel
ius commune medieval, cuando considera que el proceso civil actual precisa-
mente surge del maridaje entre elementos romano-germanicos en combina-
cién con otros de raiz candnica.* Asi las cosas, podemos afirmar una eficacia
histérica del derecho procesal canénico proyectada a través de tres vias de
penetracion distintas en el derecho procesal secular:

a) La doctrina canédnica en torno a la finalidad del proceso

La cuestion de los fines a los que obedece el proceso moderno es harto com-
plicada. El proceso, se dice, es un instrumento publicamente ordenado para
resolver conflictos. El proceso es un medio para restaurar la paz entre los
litigantes. El proceso es una via de satisfaccion eficaz de los intereses legiti-
mos y controvertidos entre las partes. Es también un cauce légico para dar
a cada cual lo suyo, realizando la justicia mediante la busqueda de la verdad.
Igualmente, el proceso sirve como instrumento para garantizar la aplica-
cion de ley al caso concreto (vinculacion del juez a la norma objetiva). Y, en
cualquier caso, el proceso es ante todo el medio heterénomo por excelencia
de toma de decisiones vinculantes que excluye el recurso a la venganza (y
cualquier otra forma de autotutela). Todos estos son fines presentes en los
diversos procesos. Fines legitimos. Finalidades historicamente perseguidas
por el proceso.

a los que se orienta el proceso, constituyendo el germen de un relativismo juridico que en
el ambito procesal conduce al fenémeno de la huida de la jurisdiccién en un contexto de
pluralismo juridico. Bien nos previene de esta actitud J. Nieva FENoLL, Derecho procesal 1.
Introduccién, Madrid, 2014, p. 17, cuando advierte que «ademas, en todas las épocas, en mayor
o menor medida, se han creado y explicitado conceptos, se han descrito procedimientos y se
han recopilado los usos forenses. De hecho, existen obras monograficas sobre el proceso al
menos desde el siglo x1v. Sea como fuere, leyendo a los autores medievales, y hasta los tex-
tos romanos o visigodos, uno no puede llevarse la sensacion de que ha sido en los siglos xix
y xx cuando se han creado las nociones de cosa juzgada, de prueba, de carga de la prueba o
de legitimacion, por ejemplo. Ni mucho menos». Ademas, de la cita anterior merece la pena
analizar detenidamente las paginas 15-20 de la mencionada obra, en las que argumenta dete-
nidamente el error de comprender el derecho procesal como sistema juridico auténomo tan
s6lo desde comienzos del siglo xx como si anteriormente no hubiera ya dicha autonomia.

* B. Bronbi, Intorno alla romanitd del processo civile moderno, BIDR, 1934, pp. 429,
* L. ROSENBERG, Tratado de Derecho Procesal Civil, t. 1, Buenos Aires, 1953, pp. 18-20.
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Sin embargo, podemos hablar de una finalidad primordial e histérica del
proceso, que fue desarrollada fundamentalmente por los canonistas e im-
pregnoé de forma eficaz el derecho procesal del ius commune, base, como de-
cimos, del derecho procesal actual tanto en los paises de tradicion romanista
o civil law, como en los sistemas procesales de common law.> Sintetizando
esta concepcion, el fin del proceso canoénico seria el mismo que la finalidad
de la Iglesia: la salvacion de las almas. Asi, frente a la concepcion politica del
«bien comun», recogida en la célebre sentencia ciceroniana que reza salus
populi suprema lex est (De legibus, 3,8), la Iglesia propone un fin del derecho
transcendente: salute animarum, quae in Ecclesia suprema semper lex esse debet
(c. 1752). Se trata de un fin histéricamente perseguido por el derecho pro-
cesal canoénico, fielmente ordenado conforme a la teologia catélica, y que
encuentra raiz segura en el propio testimonio evangélico (et coghoscetit veri-
tatem, et veritas liberabit vos, Ioh 8:32). La cuestién de la verdad es uno de los
temas teologicos constantes en la historia de la Iglesia, en tanto que consti-
tuye presupuesto teoldgico ultimo de una de sus propiedades esenciales: la
infalibilidad.®

> El common law no es un derecho radicalmente distinto al civil law, ni obedece a pre-
supuestos historicos diferentes. Ambos sistemas precisamente se desarrollan a raiz del ius
commune, y beben de las mismas fuentes. Asi el sistema de common law, aunque rechaza el
derecho romano surge, fundamentalmente, gracias a las obras de los canonistas y a la activi-
dad procesal de los tribunales de la Iglesia, cuyo ejemplo se sigui6 por los tribunales ingleses
de common law, al igual que sucedia en el resto de reinos de la Cristiandad. Vid., entre otros,
J. MARTINEZ TORRON, Derecho angloamericano y derecho canonico. Las raices candnicas de la
common law, Madrid, 1991y T. ALISTE SANTOS, Sistema de common law, Salamanca, 2013, pp.
93-103.

¢ El fundamento de dicha infalibilidad lo encontramos también en los Evangelios: «Yo
rogaré al Padre, y os daré otro Abogado, que estard con vosotros para siempre, el Espiritu de
verdad», Ioh 14:16. «Yo estaré con vosotros todos los dias hasta la consumacién del mundo»,
Mt 28:20. Ademas del conocido texto del primado petrino «Y yo te digo que tt eres Pedro,
y sobre esta piedra edificaré mi Iglesia [...]. Te daré las llaves del Reino de los Cielos; y todo
lo que ates sobre la tierra quedara atado en los cielos, y todo lo que desates sobre la tierra
quedara desatado en los cielos», Mt 16:18-19, entre otros. También San Pablo, en consecuen-
cia, llega a afirmar que la Iglesia es «columna y fundamento de la verdad» (1 Tim 3,15). Y en
el mismo sentido, encontramos la doctrina de los padres de la Iglesia, como prueban, por
apuntar tan solo un ejemplo, las palabras de Tertuliano (Virg. 1.1), cuando afirmé «Cristo no
dijo: yo soy la costumbre, sino yo soy la verdad» (non consuetudo sed veritas). Conforme a la
teologia dogmatica, la infalibilidad de la Iglesia, que impide su caida en el error, tiene como
objeto primario las verdades formalmente reveladas, de la fe y de la moral cristiana (de fe)
y como objeto secundario las verdades que no han sido formalmente reveladas, pero que se
hallan en estrecha conexioén con las verdades formalmente reveladas de la fe y de la moral
cristiana (sentencia cierta): vid. L. O1t, Manual de Teologia Dogmadtica, 7° ed, trad. esp, Fri-
burgo, 2009, p. 451. Estas tltimas verdades serian las denominadas verdades catolicas, entre
las cuales tenemos las verdades de razon natural. Por ello, siendo la Iglesia infalible cuando
define en materia de fe y de costumbres, san Ireneo llega a afirmar que es «la morada de ver-
dad», hallandose lejos de los errores.
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Asi las cosas, aunque la Iglesia circunscribe la imposibilidad de caer en
error a la infalibilidad en materia de fe y de costumbres, esta limitacién no
excluye, por si misma, que la Iglesia haya renunciado a la busqueda de la
verdad en dmbitos mas alla de la materia de fe y de costumbres. Por el con-
trario, hay una voluntad perenne de busqueda de la verdad por la Iglesia a
lo largo de toda su historia en ambitos fuera de la fe y las costumbres y tan
diversos como el proceso. Bien es cierto, como expone Llobell Tuset, que en
la Iglesia «el carisma de la infalibilidad no se aplica al ejercicio de la potestad
judicial, tanto menos cuando quien la ejercita no es el Romano Pontifice ni
el Colegio Episcopal. Por tanto los tribunales pueden equivocarse, y de he-
cho, lo hacen con una cierta frecuencia, pues estan llamados a decidir cues-
tiones dificiles»,” pero ello no impide o frustra la busqueda de la verdad co-
mo finalidad primordial del proceso, porque el hecho de la falibilidad de los
tribunales en absoluto enerva la posibilidad de averiguar la verdad a través
de la dialéctica procesal, que es un fin esencial del proceso canénico, el cual,
como dice Llobell Tuset, «sélo tiene razén de ser si sirve para conocer la
verdad».® Fijémonos que estas reflexiones son plenamente coherentes con
la finalidad salvadora de la Iglesia (salus animarum), la cual implica necesaria-
mente una actitud de disponibilidad hacia la verdad.

En consecuencia ese amor a la verdad ordena por completo toda la ritua-
lidad de la Iglesia catélica que no encuentra la plenitud de su fundamen-
tacion en el elemento consuetudinario sino en una actitud epistemologica
constante de apertura a la busqueda de la verdad. Luego, si la busqueda de
la verdad es fin que impregna la teologia catoélica a lo largo de su historia,
naturalmente podemos concluir que el fin del proceso vendria determina-
do también por esa actitud epistemologica de apertura a la verdad, conci-
biéndose como instrumento epistemoldgico adecuado para la busqueda de
la verdad y la realizacion de la justicia en el caso concreto. Esta finalidad
del proceso se impulsa definitivamente por la reforma gregoriana del siglo
x1, cuando Gregorio VII a raiz de la querella de las investiduras mantenida
con el emperador Enrique IV,? estimula los estudios procesales, recopilan-
do los materiales candnicos para sustentar legitimas pretensiones a través
del proceso, concebido como instrumento epistemolégicamente ordenado
a la busqueda de la verdad.'® Y, desde entonces, dicho fin, ha contribuido
decisivamente a la autonomia y singularidad del derecho procesal como
rama especifica del ordenamiento juridico, evidenciado la eficacia de esta

7 J. LLoBELL TUSET, Los procesos matrimoniales en la Iglesia, Madrid, 2014, p. 292 (en la edi-
cion italiana: J. LLoBELL TUSET, I processi matrimoniali nella Chiesa, Roma, 2015, p. 256).

8 J. LLoBELL TUsET, Op. cit. p. 228.

® A. PEREZ MARTIN, El derecho procesal del ius commune en Espafia, Murcia, 1999, p. 13.

1% Vid. J. Garcia DE CoRrTAZzAR, Historia religiosa del Occidente medieval (afios 313-1464),
Madrid, 2012, pp. 267.
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concepcioén racional del proceso, al menos desde la difusién y recepcion
del ius commune impulsada por la Iglesia. Como en otra ocasion he tenido
oportunidad de sefialar,'! la busqueda de la verdad impregna por comple-
to todo el derecho procesal canoénico, siempre fiel a la teologia catélica que
concibe la verdad como adaequatio intellectus et rei, de acuerdo a la célebre
sentencia formulada por santo Tomas de Aquino. Y dicha finalidad no s6lo
se acoge en los sistemas procesales de los paises receptores del ius commune,
sino también esta presente en los origenes del common law, precisamente
por el influjo y autoridad del derecho canénico de la Iglesia catoélica en la
Inglaterra medieval.'? Buena prueba de ello fueron los tribunales eclesiés-
ticos (Church Courts), cuya praxis canoénica era de antiquisima raigambre en
la Inglaterra medieval. Pero, sobre todo, el tribunal de la Cancilleria (Chan-
cery Court), que fue sin duda el mayor baluarte de la busqueda de la verdad
como fin orientador del proceso, estableciendo una auténtica jurisdiccion
in equity como remedio a los casos de injusticias fruto del rigor en la aplica-
cién formalista del common law.

El proceso judicial constituye un ejercicio de racionalidad, y por ello, se
esfuerza en conocer la verdad. El hecho de concebir la verdad como fin que
dirige el proceso aparentemente es sencillo de comprender, pero extrema-
damente complejo de conseguir. Sin embargo, la progresiva consolidacion
de la garantia de motivar las sentencias bien prueba la continuidad de esta
orientacion del proceso hacia la verdad a lo largo de la historia occidental.
Sin duda, la motivacién de las decisiones judiciales es una practica constante
y genuina desarrollada fundamentalmente por los canonistas del ius commu-
ne, y de la cual la Iglesia bien se puede orgullecer.'? Es una afirmacién facil
de comprobar, tanto desde el punto de vista sincréonico como diacrénico,
constituyendo una constante orientacioén que recorre las diversas épocas de
evolucién del derecho procesal canénico a lo largo de siglos y siglos. De ahi,
pues, que mediante la relacion dialéctica constante con los ordenamientos
procesales temporales, haya terminado impregnado a éstos del fin esencial
al que debe ordenarse todo proceso: la busqueda de la verdad para satisfacer
la justicia del caso concreto.

11 T. ALISTE SANTOS, La motivacion de las resoluciones judiciales, Madrid, 2011, pp. 311y 312.

12 Vid. J. MARTINEZ TORRON, Derecho angloamericano y derecho candnico. Las raices candni-
cas de la common law, Madrid, 1992. También, ALISTE SANTOS, Sistema de common law, Sala-
manca 2013, pp. 93-103.

3 Vid. J. LLoBELL TUSET, Motivacion de la sentencia, en Javier Otaduy — Antonio Viana —
Joaquin Sedano (Eds.) Diccionario General de Derecho Candnico, Pamplona, Ed. Aranzadi, 2012,
vol. 5, pp. 477-483.
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b) La ensefianga del derecho procesal en las universidades y la difusion
de ‘ordines iudiciarii’

Sin duda otro de los factores histéricos que evidencian la eficacia del dere-
cho canoénico en el derecho procesal secular fue la elaboracion, ensefianza
y divulgacion del proceso canénico en las universidades durante el ius com-
mune. La universidad, como todos sabemos, es precisamente una institucion
de genuina impronta medieval, «ayuntamiento de maestros et de escolares que
es fecho en algun logar con voluntat et con entendimiento de aprender los saberes»
como genialmente aparece definida en la Partida 11, titulo xxx1, ley 1 del rey
sabio. La universidad no fue ningin invento de heterodoxos o discolos «li-
brepensadores» medievales sino una de las grandes obras que la Iglesia ha
legado a la humanidad,’* hundiendo sus raices en las viejas escuelas mona-
cales y catedralicias, donde se ensefiaban las siete artes liberales del trivium
(gramatica, retérica y dialéctica) y del quadrivium (aritmética, geometria, as-
tronomia y musica) que constituyeron el germen fundamental para el naci-
miento de los primeros studia generalia, cuyos grados se otorgaban previo
reconocimiento ex auctoritate regia et pontificia,y, mas tarde, de las universi-
tates magistrorum et scholarium. Precisamente, estas tltimas instituciones, las
universitates,’> como aspiraban a una validez universal de sus grados (y al
ius ubique docendi), solicitaban el reconocimiento pontificio, sélo tras el cual
recibian el nombre de universidades y adquirian renombre en el seno de
la cristiandad. En este sentido, la Iglesia por su catolicidad y autoridad va a
desempenar un papel fundamental en el nacimiento e impulso de las univer-
sidades.'® Luego, siendo la Iglesia catélica la mayor autoridad medieval, no
es extrafio que las universidades buscasen el alto patrocinio pontificio para
conseguir la validez universal de sus grados.

En este contexto universitario, no puede entenderse la génesis del proceso
moderno sin tener en cuenta que sus perfiles fundamentales vienen marca-
dos por la explicacion del proceso romano-canoénico, ofrecida en las univer-
sidades medievales por doctores, en buen nimero clérigos, sobre las bases
seguras de los textos del Corpus Iuris Civilis y las obras del Corpus Iuris Cano-

'* Ademas resulta curioso saber que la universidad se trata de la segunda instituciéon mas
antigua de Occidente después del papado, y cuyo nacimiento precisamente en buena medi-
da se debe al influjo y ascendencia de éste en los viejos reinos cristianos europeos.

> Aunque el término universitas tiene antecedentes en el derecho justinianeo, vid. D. 3,4,
en el sentido general de corporacion.

¢ Como sostiene A. IYaANGA PeNDI, Historia de la Universidad en Europa, Valencia, 2000, p.
43, «la autoridad que fundaba o reconocia una universidad tenia una importancia extraordi-
naria, ya que el valor de los grados y titulos que recibian los estudiantes variaba en funcién
a su reconocimiento universal, de acuerdo con la autoridad que creara o reconociera cada
universidad».
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nici, y asumiendo una metodologia docente tipicamente apodictica y dialéc-
tica,'” que se dividia en fases determinadas (lectio, quaestio y disputatio). Pero
quizas dénde mejor podemos comprobar la eficacia historica del derecho
procesal canonico sobre el derecho procesal secular es en los denominados
ordines iudicciarii, u obras de naturaleza procedimental, que proliferaron a lo
largo de todo el periodo del ius commune (siglos x11-xviir). Asi, en esta mate-
ria glosadores y comentaristas actuaban sin perder de vista los avances doc-
trinales que los decretistas y decretalistas iban consiguiendo sobre la base del
Corpus Iuris Canonici. Por eso, las obras de naturaleza procesal desarrolladas
por los canonistas constituyen valiosos materiales dirigidos no sélo a la for-
macio6n de los juristas universitarios sino al perfeccionamiento de la practica
forense secular. De ahi que si analizamos la formacién del derecho procesal
del ius commune, podamos pacificamente aceptar, como prueba Pérez Mar-
tin, la relevancia de las fuentes canoénicas en la construccion del derecho pro-
cesal. Asi, antes del Decreto de Graciano los tratados procesales se deben a
legistas y se construyen sobre las fuentes justinianeas. Después del Decreto,
los ordines iudiciarii que se escriben, aunque siguen basandose en materiales
romanos, incorporan ya referencias al Decreto. Pero sélo tras las Decretales
de Alejandro III e Inocencio III, el eje doctrinal para el entendimiento del
derecho procesal se desplaza decididamente de las fuentes romanas a las ca-
noénicas. Tras las Decretales de estos papas (y otros posteriores), «las obras
procesales estaran compuestas en gran parte por canonistas, que se basan
fundamentalmente en fuentes canodnicas. La importancia de los civilistas y
de las fuentes romanas en el estudio del proceso empieza a decrecer».'® El
primado de los procesalistas canénicos se evidencia en los tratados procesa-
les de Basiano de Bolonia (autor de la obra Propositum presentis operis, escrita
entre 1167-1181), Oton de Pavia (autor del tratado Olim quideme debatur, es-
crito sobre 1177 aprox.), Guillermo de Longo Campo (Practica legum et decre-
torum, compuesto entre 1189-1199), Anglico (Editio sine scriptiso Summa aurea
de ordine iudiciario, escrito en 1190 aprox.), Damaso Hungaro (Si quis vult,
redactado entre 1210-1215), Tancredo de Bolonia (Assiduis postulationibus, de
1216), Juan Andrés (Antequam dicatur, elaborado hacia 1260), Petrus Hispanus
(Quoniam utilissimum fore, fechado en 1216), Durante (Speculum iudiciale, re-
dactado entre 1271-1276) y tantos otros ilustres canonistas que contribuyeron
con sus obras al nacimiento especifico de los estudios procesales.
Adviértase, ademas, que esta difusion de la literatura procesal canénica no
se redujo a los paises continentales de tradicién romanista, sino que pronto
cruzo al otro lado del canal de la Mancha, difundiéndose también asi en la

17 Metodologia que atn sigue informando los sistemas universitarios angloamericanos, y
de la cual el case method es derivacion peculiar en estudio universitario del common law.
'8 A. PEREZ MARTIN, Op. cit, p. 18.
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Inglaterra medieval. Si bien es cierto que la ensefianza del common law no tu-
vo lugar en las universidades, eso no fue 6bice para que los canonistas ingle-
ses escribieran obras doctrinales que sirvieron como fundamento intelectual
ineludible del common law hasta los albores de la modernidad. Las obras de
Glanvill (Tractatus de legibus et consuetudinibus regni Angliae, de 1189); Bracton
(Tractatus de legibus et consuetudinibus Angliae —mas conocido como Bracton’s
Note Book-, de 1256, o las sintesis de éste: Fleta y Britton, de extraordinaria
divulgacion en el siglo x1); o el célebre Doctor and Student, escrito por St.
Germain en 1523, evidencian la particular ascendencia que tuvo el derecho
canoénico en la formacion del sistema de common law.® Por ello, incluso dos
grandes historiadores del common law inglés como Pollock y Maitland, y fer-
vientes defensores de la tesis de su insularidad, asumen la ascendencia del
derecho procesal canonico histérico sobre el common law reconociendo que
«English law more especially the English Law of civil procedure, was rationaliged
under the influence of the canon law».*°

¢) La configuracién de fundamentos estructurales del proceso moderno

A poco que la curiosidad nos empuje a conocer alguno de estos ordines iu-
diciarii, podemos comprobar que el proceso descrito en los mismos sustan-
cialmente establece unas fases facilmente reconocibles como elementos ba-
silares del proceso moderno. Tomemos, por ejemplo, un tratado procesal
conocido como Summa aurea de ordine iudiciario, obra escrita por el maestro
Martinez de Zamora antes de 1275. En dicho manuscrito el proceso se conci-
be y explica en diez tiempos, siguiendo la tradicion procesal del ius commune.
El primero consistiria en admonicion extrajudicial dirigida por el actor al
demandado para satisfacer la pretension de éste. El segundo, corresponde a
la citacion judicial del demandado a instancia del actor. El tercer tiempo con-
lleva la comparecencia judicial de las partes, efectos de la no comparecencia
y libelo de demanda. El cuarto tiempo estaba dedicado a las excepciones
procesales. Quinto referido a la litis contestatio. Sexto referido a la prueba.
Séptimo a la publicacion de las pruebas. Octavo dedicado a las alegaciones y
controversias en torno a las pruebas testificales y documentales practicadas.
Noveno a la publicacién de alegaciones y al encierro definitivo de las razo-
nes para concluir la causa. Décimo a la sentencia.

El orden de estos diez tiempos procesales rige aun el proceso moderno,
fundamentalmente el proceso civil. Pero, ademas, la Summa aurea, explica
la apelacion de las sentencias, introduciéndonos en los entresijos procesales
de la segunda instancia, que permite rectificar los eventuales errores in pro-

12 'T. ALISTE SANTOS, Sistema de common law, Salamanca, 2013, pp. 00-103.
20 Vid. F. PoLLock y F. MarrLanp, The History of English Lw before the time of Edward 1,
second edition, volumen 1, New Jersey, Clark, 2008, p. 134.
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cedendo o in iudicando de la primera instancia, permitiendo asi reanudar de
nuevo el proceso de busqueda de la verdad para satisfacer la exigencia de
justicia ante una decisién errada. En cualquier caso, fij¢monos que la articu-
lacion del proceso en diez tiempos, de acuerdo con el resto de summas pro-
cesales elaboradas tras la Decretal Quonimam contra falsam del papa Inocen-
cio III,?"! permite articularlo como instrumento epistemolégico apto para la
busqueda de la verdad.

Pero el derecho procesal canénico historico no sélo se limita a articular
las diversas fases procesales que a grandes rasgos atiin pueden reconocerse
en el derecho procesal moderno de los paises occidentales, sino que tam-
bién podemos afirmar la eficacia especifica de normas procesales canénicas
cuyo influjo sobre el proceso moderno determina a la vez los principios de
éste, bien sea como fuentes histéricas normativas de caracter informador.
En este sentido, es obra de los canonistas del siglo xi11 el viejo brocardo que
reza «iudex debet proferre sententiam secundum acta et probata, non secundum
propriam conscientiam», que luego fruto de las interpolaciones del procesalis-
mo cientifico durante los siglos x1x y xx se distorsiona en el célebre iudex debet
iudicare secundum allegata et probata partium, deformando su sentido original,
como muy bien ha estudiado Pic6 i Junoy.?? Asi las cosas, como he tenido
ocasion de sefialar en otro lugar, «fijjémonos en que no es lo mismo decir
que el juez ha de juzgar conforme a lo alegado y probado en el proceso, que
decir segun lo alegado y probado por las partes en el proceso. Si los actos
de alegacion y prueba se limitasen a las partes, no cabria posibilidad alguna
de iniciativa probatoria ex officio iudicis, cuestiéon de enorme transcenden-
cia, que condicionaria inevitablemente el entendimiento de la garantia de
motivacion judicial».?? Y facultaria una concepcién del proceso ajena al fin
que secularmente lo ha informado: la busqueda de la verdad durante la fase
probatoria para realizar la justicia en el caso. En este sentido, los sistemas de
civil law han mostrado siempre cautelas para mantener el objetivismo de la
busqueda de la verdad frente al subjetivismo de la voluntad de las partes. Tal
es el caso, por ejemplo, del sistema procesal civil espafiol.?

21 x2.19.11

22 Vid. J. P1c6 i Junoy, El juez y la prueba (estudio de la erronea recepcion del brocardo iudex
iudicare debet secundum allegata et probata, non secundum propriam conscientiam y su repercusion
actual), Barcelona, 2007.

22 T. ALISTE SANTOS, La motivacion de las resoluciones judiciales, Madrid, 2011, p. 351.

24 En el caso del proceso civil espafiol, a pesar de que el art. 216 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil 1/2000 recibe el viejo brocardo del ius commune distorsionado, sigue permitien-
do el cauce para ejercer la iniciativa probatoria ex officio iudicis. El hecho de entender que
los litigantes son los duefios del pleito en absoluto impide cierta facultad de intervencion
del juez en materia probatoria, precisamente atendiendo a la salvaguarda de la concepcién
publicista que informa el propio proceso civil como instrumento adecuado para bisqueda
de la verdad. Y asi se refleja en los arts. 429.1, parrafo segundo de la Ley de Enjuiciamiento
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Dicha capacidad de iniciativa probatoria ex officio iudicis refleja también el
mantenimiento residual del sistema inquisitivo -elaborado por los canonistas
medievales- en el actual sistema procesal civil y penal de muchos paises de
civil law, permitiendo que el juez haga uso de legitimas facultades procesales
ordenadas a la busqueda de la verdad.?’ Ante ello se nos dira: Pero ;No seria
mejor dejar la prueba a la exclusiva voluntad de las partes? ;Qué necesidad
hay de mantener facultades propias de sistemas inquisitivos? Los sistemas de
common law asi han reaccionado histéricamente ante las facultades judicia-
les de naturaleza inquisitiva, y particularmente el estadounidense, erguido en
torno al principio del adversary system. En consecuencia, desde esta perspecti-
va adversarial, el proceso se concibe como una pugna o lucha sujeta a entera
disponibilidad por las partes.?¢ El juez no puede desempefar un rol demasia-
do activo, so pena de vulnerar una mal entendida imparcialidad judicial que
veda cualquier acto de iniciativa ex officio iudicis. De este modo, la concepcion
publicista del proceso disminuye en beneficio de una concepcion privada, que
termina por desnaturalizar el propio fin ordenador del proceso. Asi, en lugar
de servir a la busqueda de la verdad el proceso se configura como medio de
resolver conflictos, mas o menos eficiente, y sujeto a la voluntad de las partes.
Las consecuencias de esta concepciéon son verdaderamente nocivas para la
realizacion de la justicia objetiva en los sistemas de common law, quedando el
proceso a merced de los intereses subjetivos de las partes involucradas. Y esto
particularmente es visible en los procesos penales informados por el célebre
plea bargaining system, o negociacion de cargos penales, concepcion que deci-
didamente frustra la busqueda de la verdad en beneficio de tratos subjetivos
articulados en torno al consenso (y la presion) entre acusadores y acusados,
resintiendo, por ello, la posibilidad objetiva de realizar la justicia en el caso.
Llobell Tuset, reflexionando sobre estas mismas cuestiones, sefiala que «si el

Civil espafiola, pero también en el enjuiciamiento penal, a tenor del 729.1 y 2 Ley de Enjui-
ciamiento Criminal espafiola, que permite cierta facultad de iniciativa ex officio iudicis legiti-
mamente ejercida sin menoscabo del necesario protagonismo de las partes en la proposiciéon
y practica de pruebas. ;Cudl es el fundamento de dicha iniciativa probatoria ex officio iudicis?
Precisamente, — una vez mas — tenemos que subrayar la eficacia histérica del derecho pro-
cesal canonico sobre el derecho procesal secular, porque la articulaciéon de dicha capacidad
de iniciativa probatoria ex officio iudicis ni mas ni menos encuentra fundamento en la cohe-
rencia del propio proceso con el fin que naturalmente lo informa: la busqueda de la verdad.

2% Vid. J. P1c6 1 Junoy, El jueg y la prueba (estudio de la errénea recepcion del brocardo iudex
iudicare debet secundum allegata et probata, non secundum propriam conscientiam y su repercusion
actual), Barcelona, 2007. El autor efectia tanto un detallado estudio de la recepcién del bro-
cardo en los sistemas procesales temporales como un andlisis de la capacidad de btsqueda
de la verdad por los jueces, a través de la denominada iniciativa probatoria ex officio iudicis,
en los procesos civiles y penales de los sistemas de civil law.

2¢ Vid. T. ALISTE SANTOS, Op. cit., p. 364 ¥ 365; y con mayor detenimiento en Sistema de
common law, Salamanca, 2013, pp. 229  ss.
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utilitarismo a costa de la verdad objetiva tiene estas importantes manifestacio-
nes en el proceso penal, en los otros ambitos jurisdiccionales puede compor-
tar no ya la pérdida del concepto de verdad y justicia, sino coherentemente, la
quiebra de la misma institucioén del proceso judicial».?”

Ademas, de la iniciativa ex officio iudicis, el ordenamiento canénico ha ins-
pirado directamente otros fundamentos procesales que siguen siendo reco-
nocibles en el derecho procesal actual. Baste recordar, siguiendo a Maldona-
do,?® que el principio de escritura es genuinamente canonico, al igual que el
principio de oralidad,?® como también lo es el de mediatividad (que permite
delegar facultades judiciales en otros funcionarios). Los principios de apor-
tacion de parte, impulso procesal, y hasta la solucién extrajudicial a través
del arbitraje o la conciliacién obedecen a génesis candnica, al igual que el
principio de preclusion y la libre valoracion del material probatorio, que ter-
mina naturalmente imponiéndose, tras siglos de predominio del sistema de
prueba tasada, atendiendo a barbaras ordalias, que la Iglesia logra eliminar
con el tiempo. En este sentido, también debemos a la Iglesia la hegemonia
del sistema de libre valoracion frente a la prueba legal. Asi, las normas pro-
batorias que gobernaban y gobiernan la formacién de la conviccién judicial
en el proceso canodnico se adecuan desde hace siglos a la libre valoracion,?°
despojandose de primitivas adherencias procesales de raiz germanica. Es-
te sistema de valoracién probatoria constituye una aportacion del proceso
canoénico a los procesos seculares de gran relevancia, porque es el modelo
probatorio protagonista de dichos procesos desde la época de la codificacion
del derecho procesal,®! que reciben directamente de la Iglesia dicho paradig-

27 J. LLoBELL TuseT,Common law, proceso judicial y ecologia de la justicia. Reflexiones de un
canonista a proposito de un reciente libro, «Ius Ecclesiae», vol. xxv1, num. 1, 2014, p. 177.

2% ]J. MALDONADO, Lineas de influencia canénica en la historia del proceso espaiiol, <AHDE», t.
XXIII, 1953, p. 476.

?? Vid. M. V. HERNANDEZ RODRIGUEZ, Los principios generales de oralidad 'y escritura en el
proceso candnico segiin la instruccion Dignitas Connubii, «Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica de Valparaiso», Xxxx1v, 2010, p. 644 «el antiguo proceso canonico, for-
mado por elementos tomados del derecho romano y del germénico ademas de otros nuevos
elementos introducidos por el Derecho de las Decretales, fue durante siglos de predominio
oral, hasta convertirse, como también el civil, en un proceso escrito a causa principalmen-
te de las extremas y abundantes solemnidades que se iban introduciendo y al sistema de la
prueba legal que lleg6 a imperar».

30 Vid. LLoBELL TUSET, J., La sentencia canonica en las causas de nulidad matrimonial, «Ius
Canonicum», niim. 57, enero-junio 1989, p. 160. Igualmente, J. LLoBELL TUSET, La certezga
morale nel processo canonico matrimoniale, «Il Diritto Ecclesiastico», 109/1,1998, pp. 771 y ss.
Entre otras normas, prueban el predominio de la libre valoracién en la Iglesia la Decretal
Videtur nobis, de CLEMENTE III, vid. C 35 p. 6 c. 2; y la Decretal Super eo, de ALEjaNDRO III,
Vid. x 2.20.22

! Vid. M. TARUEFO, La prueba de los hechos, trad. esp., Madrid, 2005, p. 390, y T. ALISTE
SaNTOS, La motivacion de las resoluciones judiciales, Madrid, 2011, p. 324.
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ma de racionalidad en torno a la libre valoracion, sin que pueda justificarse
ninguna reivindicacién de tal sistema por los ide6logos de la Ilustracion. *?
Como sostiene Taruffo, el sistema de libre valoracion se caracteriza por una
racionalidad en la ordenacién y practica probatoria que realmente permite
orientar el proceso a la busqueda de la verdad de los enunciados empiri-
cos.?? Igualmente, el derecho procesal actual ha construido la teoria de la co-
sa juzgada, en buena medida sobre las consideraciones en torno al caracter
sumario o plenario que debe informar a los distintos procesos, atendiendo
a la tutela procesal pretendida por las partes procesales. En este sentido, la
idea moderna de sumariedad se fundamenta en la Clementina saepe, Consti-
tucion dada en 1306 por el papa Clemente III, para que los tramites procesa-
les se ejecuten «simpliciter et de plano ac sine strepitu et figura iudicii»...**

En fin, son tantas y tan importantes las instituciones procesales desarro-
lladas por la Iglesia que la mera recopilacion de algunas de ellas sirve por si
misma para dar cuenta de la eficacia histérica de las normas procesales de
una confesion determinada (el catolicismo) sobre el derecho procesal occi-
dental. El hecho incontestable es que la Iglesia catdlica, siglo tras siglo, en
constante accion histérica ha generado el magnifico edificio procesal del ius
commune, sobre la base del proceso romano justinianeo, que los sistemas
procesales temporales reciben en los paises europeos y extienden después a
través del movimiento codificador y del fenémeno de la globalizacion de la
cultura juridica occidental a lo largo de todo el orbe.?”

2. La BI'JSQUEDA DE LA VERDAD COMO FINALIDAD HISTORICA
DEL PROCESO CANONICO Y SU PROYECCION
EN LOS SISTEMAS PROCESALES TEMPORALES

Hemos sefialado que la busqueda de la verdad constituye un fin constante al
que se ve ordenado el proceso canénico a lo largo de los siglos. Igualmente,

*2 Vid. T. ALISTE SANTOS, La motivacion de las resoluciones judiciales, Madrid, 2011, p. 324.

3 Vid. M. TARUFFO, La prueba, trad. esp., Madrid, 2008, p. 135.

*4 Clementina saepe: es un decreto del Concilio ecuménico de Vienne (1311-1312, al inicio
del traslado a Avifion de la sede pontificia), incluido en las Decretales de Clemente V (Clem
5.11.2, Saepe).

> Y si esto es cierto respecto al conjunto de la cultura juridico-procesal occidental, tam-
bién lo es para el derecho procesal espafiol, porque atendiendo exclusivamente a la evolu-
cion historica del derecho procesal espafiol, serd en la legislacion procesal donde podamos
entender la verdadera eficacia y proyeccion del derecho procesal canénico en la historia de
nuestro derecho procesal. No en vano la Tercera Partida, que recoge la sustancia del proceso
comun en Castilla, es obra de los grandes maestros hispanos del ius commune Jacobo de las
Leyes y, eventualmente, de Martinez de Zamora, que supieron impregnar por completo
nuestro derecho procesal historico de elementos doctrinales romano-canénicos a través de
lalegislacion de Partidas que durante tantos siglos rigio las actuaciones procesales en Espaiia,
vid., J. MaLDONADO, Op. cit., pp. 483-493.
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en virtud de la eficacia epistemologica del proceso canénico sobre el proce-
so secular, la busqueda de la verdad para satisfacer la necesidad de justicia
también ha dominado la finalidad histéricamente perseguida por el proceso
moderno en los paises de tradicién procesal romano-canénica. No obstante,
desde la edad moderna, y posiblemente a raiz de la reforma protestante, el
derecho procesal se ha visto informado por nuevas finalidades, destacan-
do entre todas ellas la concepcién del proceso como instrumento util para
resolver conflictos. Dicha concepcién particularmente ha prendido en los
sistemas procesales de common law, y, desde estos, paulatinamente se ha ido
extendiendo a los sistemas de civil law o tradicién procesal romano-canéni-
ca. Este hecho, constituye, en mi opinién, el fundamento ultimo de la crisis
de los sistemas procesales contemporaneos, que los aboca al fenémeno de
«huida de la jurisdicciéon» y a una progresiva privatizaciéon de las contro-
versias, abandonando asi la racionalidad procesal en beneficio del consenso
subjetivo y renunciando al proceso como instrumento epistemol6gicamen-
te apto para buscar la verdad objetiva.

2. 1. La crisis de los sistemas procesales contempordneos como consecuencia
de la renuncia a la busqueda de la verdad

Se ha discutido mucho sobre la finalidad primordial o preponderante que
debe orientar el proceso, al menos desde la modernidad. Pero el discurso
de la finalidad del proceso es aiin mas inquietante durante la postmoderni-
dad y después de la postmodernidad. Realmente, es dificil establecer una
jerarquia entre los fines o las finalidades perseguidas a través del proceso.
Lo que esta claro es la actitud escéptica e incluso beligerante de buena
parte de la doctrina procesal contemporanea cerrandose a entender que la
busqueda de la verdad para la realizacién de la justicia debe ser el fin pri-
mordial que impregna la estructura de todo proceso. Con razén Taruffo
advierte que el resurgimiento del pensamiento de Heidegger y la divulga-
cion de las tesis de Rorty entre la doctrina procesal actual han contribuido
sobremanera a una especie de actitud doctrinal hostil sobre la idoneidad
del proceso como instrumento orientado a la busqueda de la verdad.?®
Todo lo mas que puede hacer el proceso, segiin los defensores del escepti-
cismo doctrinal en torno a la imposibilidad epistemologica de la verdad en
el proceso, es tratar de resolver el conflicto entre las partes, intentando que
esa resolucion sea eficaz y eficiente. Por eso, en puridad, sélo puede ha-
blarse de una verdad «formal» o procesal obtenida en el juicio como resul-
tado del proceso.?” En este sentido, y siguiendo la lo6gica del escepticismo

3¢ M. TARUFFO, Pdginas sobre justicia civil, trad. esp., Madrid, 2009, pp. 411-415.
37 M. TARUEFO, Op. cit., p. 413, expresa muy bien este problema cuando sefiala que «el
argumento que congrega a quienes niegan que la verdad pueda ser determinada en el
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radical en torno a la posibilidad de encontrar dicha verdad en el proceso,
buena parte de los procesalistas actuales entienden que esa busqueda es
practicamente imposible porque sencillamente el proceso no es un medio
idéneo para encontrar la verdad sobre los enunciados de hecho debido tan-
to a las limitaciones temporales que rigen las fases procesales como a las
limitaciones epistemoldgicas, bien sean de los sujetos procesales (el juez y
las partes), bien de naturaleza normativa (reglas procesales que limitan la
averiguacion de la verdad). De ahi que, en consecuencia, se entienda que
el fin primordial del proceso no es la bsqueda de la verdad sino la mera
resolucién del conflicto.

Epistemolégicamente, asistimos, pues, a un giro de ciento ochenta grados
sobre la finalidad del proceso, que deja de concebirse como instrumento
ordenado a la obtencion de la verdad para entenderse como procedimiento
susceptible de someterse a la disponibilidad de las partes, en tanto que el fin
ordenador del mismo no es ya la certegza que funda la decision justa, sino la
aceptabilidad de la misma por las partes, que libremente acuden a resolver el
conflicto (sin limites al principio dispositivo).

Asi las cosas, frente a la «teoria de la verdad como correspondencia», que
histéricamente ha informado el proceso, se contrapone la «teoria de la ver-
dad como consenso». El cambio resulta fatal, porque concibiéndose el re-
sultado del proceso como la decision mas «aceptable» para las partes, la ve-
riphobia®® generalizada, que domina el pensamiento postmoderno y de la
denominada modernidad liquida o transmodernidad, frustra las posibilidades
de acercamiento a la verdad objetiva, y empuja a buscar alternativas extra-
procesales mas eficientes que el proceso, concebido como un instrumento
lento, caro y sumamente engorroso de resolucién de conflictos frente a me-
dios alternativos mas sencillos. De este modo, en aras de resolver pronto la
controversia, se cuestiona la validez del proceso, porque lo interesante es el

proceso, gira usualmente alrededor de la consideracién de que el proceso no es un lugar
para la investigacion cientifica en el que la verdad pueda ser investigada indefinidamente,
y que, por el contrario, esta caracterizado por limitaciones de naturaleza diversa: exis-
ten, en efecto, normas que excluyen la posibilidad de valerse de determinados tipos de
pruebas, normas que prescriben procedimientos particulares para la adquisicion de las
pruebas, normas que limitan la valoracién de la prueba e incluso normas que obligan a
poner fin al proceso y establecen -con la cosa juzgada- la inmutabilidad de sus resultados.
Todo esto, se dice, haria imposible la biusqueda de la verdad alrededor de los hechos de
la causa. Por tanto — y es la consecuencia que se deriva de alli — es necesario renunciar
a la idea de que la verdad de los hechos pueda ser establecida en el proceso: a lo sumo,
podra hablarse de una verdad «formal» o «procesal», que no tendria nada que ver con
la verdad «verdadera» que -de nuevo segin esta orientacién- se podria determinar fuera
del proceso».

*8 Vid. M. TarRUFFO, La simplice veritd. Il giudice e la construgione dei fatti, Bari, 2009, pp.
74-81.
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«consenso» y el «acuerdo» resultante, aunque sea a costa de sacrificar la ver-
dad y la justicia del caso.?’

(Cuales son las raices profundas de esta corriente de escepticismo acer-
ca de la posibilidad de encontrar la verdad en el proceso jurisdiccional? La
aversion al derecho ha sido una caracteristica histérica definitoria del pro-
testantismo en general (y de todos aquellos que engrosan las filas de la he-
terodoxia). Por ello, el mismo Lutero junto a la Bula que lo excomulgaba
echo a la hoguera un ejemplar del Corpus Iuris Canonici, fomentando asi un
«antijuridicismo» que se extendi6 pronto por toda la Europa protestante, y
que encontr6 suave lecho donde descansar en el fatalismo e individualismo,
rasgos histéricamente definitorios de los pueblos germanicos.*® Asi las co-
sas, la negacion del libre albedrio a la par que la correlativa exaltacion del
subjetivismo a través del libre examen, contribuyo6 sobremanera a recelar de
la busqueda de la verdad a través del proceso, prefiriendo las soluciones pac-
tadas, exaltando asi los procesos consensuales como procedimientos aptos
para llegar a verdades aceptables, pero no a ningtin tipo de verdad objetiva,
en absoluto posible bajo la 6ptica protestante. Estas convicciones prendie-
ron muy pronto en las colonias angloamericanas, porque, como nos dice
Chase, «en este contexto, la litigiosidad era expresamente desaconsejada y
se esperaba que las controversias fuesen resueltas comunalmente a través de
mediacién o, si ésta fracasaba, mediante arbitraje».*!

Este «antijuridicismo», en mi opinién, de honda raiz protestante, que abona
el escepticismo de encontrar la verdad en el proceso, se ha extendido por el
mundo occidental en buena medida conforme a la metodologia propia del
iusnaturalismo racionalista del siglo xvi11, que exalt6 el racionalismo deduc-
tivo y mecanicista como método idoéneo para abordar todas las cuestiones
del conocimiento, degenerando después en un escepticismo radical,** que

3% Sobre este tema con mas detenimiento T. ALISTE SANTOS, Bisqueda de la verdad y ne-
cesidad de motivacion: elementos clave para una teoria general de la justificacion de las resoluciones
judiciales, Jueces para la Democracia», n° 73, 2012, pp. 31y 32.

40 Vid. M. MENENDEZ PELAYO, Historia de los heterodoxos espaiioles, vol. 1, ed. Homo Legens,
Madrid, 2011, pp. 638 y 639.

41 Vid. O. CHasg, Derecho, cultura y ritual, trad. esp., Madrid, 2011, p. 141.

42 J. LLoBELL TUSET, La sentencia candnica en las causas de nulidad matrimonial, «Ius Cano-
nicump», vol. Xx1x, n° 57, 1989, p. 154, magistralmente describe tal situacion: “Efectivamente,
es muy comun en la ciencia juridica secular caer en un progresivo y ciclico desencanto y es-
cepticismo, tras el entusiasmo y optimismos de la Ilustracién basados en un Derecho natural
agnostico — el ius naturale esse etiam si daremus non esse Deus de Hugo Groccio —, incapaz de re-
sistir los embates de la ética coherentemente fundada en el principio de inmanencia. La eufo-
ria vuelve a esos ambientes juridicos cuando piensan haber descubierto la piedra angular que
proporciona seguridad al sistema. Posteriormente, cuando se comprueba la inestabilidad del
sistema, de la euforia se pasa a la critica mas agria respecto a la capacidad humana de conocer
la verdad y transmitirla a otros de modo suficiente y conforme con esa realidad objetiva, des-
preciando de modo radical cualquier aplicacién del silogismo a la tarea decisoria del juez”.
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foment6 el florecimiento posterior del agnosticismo religioso y el relativis-
mo moral. Tratandose ambos de signos evidentes identificativos del feno-
meno que el cardenal Herranz ha denominado como «utopia agnostica de
un ordenamiento democratico sin verdades objetivas».** Un ordenamiento
asi concebido termina pronto degenerando porque «la «racionalidad» del
Derecho ya no aparece vinculada a la correspondencia de las normas a la
verdad y a los valores objetivos, que el Derecho deberia en cambio tutelar
para ordenar rectamente los comportamientos sociales y evitar el progresi-
vo desarrollo de una sociedad salvaje».**

En nuestro derecho procesal actual el reflejo de dicha crisis de racionali-
dad, promovida por la corriente «antijuridicista» de fondo y raiz protestante,
viene constatandose a través de la progresiva eficacia de convicciones pri-
vatistas del proceso, que el legislador ha ido haciendo suyas exaltando una
serie de procedimientos alternativos a la jurisdiccion. Se trata del conocido
fenémeno de los ADR (siglas en inglés de la expresion alternative dispute reso-
lution). Estas alternativas responden a una «cultura de la paz», de naturaleza
democratica y consensualista, en contraposicién a la denominada «cultura
del conflicto», caracterizada por una naturaleza decisoria y autoritativa, que
seria la informadora de las decisiones judiciales a las que conduce el proceso
jurisdiccional ordenado a la busqueda de la verdad para satisfacer la justicia
en cada caso.

El arbitraje, la negociacién y la mediacion constituyen las alternativas mas
importantes al proceso jurisdiccional y al fin de busqueda de la verdad que
secularmente ha dominado al proceso. El desarrollo de estos ADR, sobre
todo la mediacién,*’ es ilustrativo de la eficacia que las convicciones «anti-
juridicistas» de corte protestante estan ejerciendo en ordenamientos proce-
sales de civil law, como el espafiol, histéricamente fruto del derecho proce-
sal romano-canénico. En este contexto, la concepcion del proceso como un
medio de solucionar conflictos, y no como instrumento de btsqueda de la
verdad para realizar la justicia, introduce un peligroso germen de relativi-
zacion en los sistemas procesales occidentales, promoviendo que el orden
publico garantizado por la jurisdicciéon de los Estados occidentales pueda ser
cuestionado. Por eso, algunos derechos confesionales, como el derecho is-
lamico, basados en presupuestos teoldgicos y epistemologicos radicalmente

4 Vid. J. HERRANZ, Sobre la renovacion y eficacia del derecho canénico, «Ius Canonicumpy,
XXXIII, N° 66, 1993, P. 454 Y SS. 44 Vid. Idem, p. 457.

4> Vid. en el caso espaiiol, la Ley 5/2012, de 6 de julio de mediacién en asuntos civiles
y mercantiles. Pero los entusiastas de la mediaciéon no s6lo se conforma con restringir sus
efectos al derecho privado, sino que desde hace afios se esfuerzan por ampliar su campo de
accion a areas de derecho publico tradicionalmente sin margen al principio dispositivo. En
este sentido, no extrafia nada la abundancia de estudios sobre mediacién penal.
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distintos a los propios de la racionalidad inspiradora del derecho canénico,*°
han encontrado una nueva via de penetracion en el derecho procesal estatal
de los sistemas de civil law y common law contemporaneos, precisamente a
través de las pretensiones dirigidas a lograr la eficacia procesal de actos con
relevancia juridica en el seno de las respectivas confesiones a los que se desea
también dar validez como actos desde la perspectiva de su reconocimiento
en calidad de actos procesales o cuasi-procesales del derecho procesal estatal.
De este modo, en coherencia con la tesis que entiende el proceso como un
mero medio de solucién de conflictos, se produce una crisis de racionalidad
de los sistemas procesales occidentales, que desde luego conduce a la huida
de la jurisdiccién en beneficio de un paradigma voluntarista de resolucion
de conflictos verdaderamente corrosivo de la racionalidad procesal que se-
cularmente ha informado a los sistemas de civil law y common law.

2. 2. Valor perenne del derecho procesal canonico en la biisqueda de la verdad
y su eficacia epistemoldgica en los sistemas procesales contempordneos
de ‘civil law y common law’

La promocion desaforada de las alternativas a la jurisdiccion se hace de for-
ma mas 0 menos consciente por sus propagandistas, asumiendo que tan-
to el proceso como los ADR se fundamentan en un mismo fin: resolver el
conflicto. Y esto no esta tan claro como obstinadamente los teéricos de los
ADR se empefian en ensefiar al resto cuando exaltan la eficiencia de los be-
néficos ADR en contraposicion al ominoso proceso jurisdiccional. Decir que
el proceso jurisdiccional pertenece a la «cultura del conflicto» y los ADR a

46 Estamos, pues, ante un problema complejo, cuya solucién puede y debe plantearse en
el debate general entre fe y razon, del cual resulta un ejemplo destacado el discurso que Su
Santidad Benedicto XVI ofreci6 en la Universidad de Ratisbona el 12 de septiembre de 2006
(vid. BENEDICTO XVI, Discurso del Santo Padre en la Universidad de Ratisbona, 12 de septiem-
bre de 2006, en http://www.vatican.va/holy_father/benedict_xvi/speeches/2006/sep-
tember/documents/hf_ben-xvi_spe_20060912_university-regensburg_sp.html). Alli el papa
recordo el célebre dialogo entre el emperador Manuel II Paledlogo y un sabio persa sobre
la verdad en el cristianismo y en el islam, en el cual el emperador recordé que «no actuar
segun la razon, no actuar con el logos es contrario a la naturaleza de Dios». La radical dife-
renciacion entre el islam y el cristianismo puede comprenderse partiendo de esta sentencia.
Segtin la teologia catdlica Dios, por naturaleza, acta siempre con razén (como recoge L.
OrtT, Manual de Teologia Dogmadtica, trad. esp., 7* ed., 2° reimpr, Frigurgo, 1965, p. 74, es arti-
culo de fe que Dios posee una inteligencia infinita. Por ello, «como en Dios se identifica el
sujeto cognoscente, el objeto del conocimiento y el acto cognoscitivo, es conclusion logica
que Dios es la absoluta verdad 16gica. De ahi que Dios no pueda en modo alguno incurrir en
error»). Y, por ello, se concluye que no actuar conforme a razén es contrario a Dios. Por el
contrario, como expone el papa, en el islam se asume que «Dios es absolutamente trascen-
dente. Su voluntad no esta vinculada a ninguna de nuestras categorias, ni siquiera a la de la
racionabilidad».
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la «cultura de la paz», evidencia el cinismo académico de aquellos que de
forma oportunista loan y cantan al afan destructor de la verdad pautado
por los corifeos postmodernos. Como expresa Nieva Fenoll, «este plantea-
miento, profundamente maniqueista, es completamente falso. El proceso
jurisdiccional es el medio ideal, desde cualquier punto de vista, para exa-
minar los argumentos y pruebas de los contendientes, dandole su derecho
a quien realmente lo tiene. Es decir, haciendo justicia».*” Sencillamente, el
proceso pierde su sentido si no se concibe como instrumento epistemolégi-
co abierto a la busqueda de la verdad. De ahi precisamente la importancia
que tiene la quaestio facti en el proceso, y la averiguacion con una «certeza»
lo mas rigurosamente posible de los hechos que afirman las partes. De ahi
que Damaska recuerde que «la precisiéon en la determinacién de los hechos
constituye una condicion previa de una decision justa».*® La verdad se con-
vierte en condicion necesaria de toda decisién judicial que quiera ser justa.
De ahi, en definitiva, que no podamos concebir la verdad como un valor
mas en el proceso sino como un valor fundamental y, en consecuencia, esto
quiere decir, como afirma Taruffo, que «la realizaciéon de este valor deberia
prevalecer sobre la satisfaccion de intereses o sobre la realizaciéon de valores
que no sean igualmente fundamentales, o que no sean fundamentales en
absoluto».*’

Asi las cosas, el problema surge precisamente cuando la satisfaccion de la
verdad como valor fundamental del proceso entra en contradiccién con
otros valores fundamentales desde la perspectiva procesal, como las reglas
de exclusién de pruebas (por su ilicitud, por ejemplo), la validez de presun-
ciones iuris tantum, los principios de preclusion de actuaciones, y las reglas
que determinan la duracién del proceso (caducidad de la instancia). En ese
sentido, no deja de ser cierto que la verdad procesalmente obtenida es una
verdad contextual, resultado de la superacion de toda una serie de obsta-
culos procesales (reglas anti-epistémicas y de limitacién temporal de actua-
ciones), que obedecen a la necesidad de dictar una decisién de fondo. Y, sin
embargo, esos obstaculos en absoluto significan que la decision judicial de-
termine una «verdad procesal» sin correspondencia con la realidad histérica
de los hechos. Por todo ello, los esfuerzos de los procesalistas se han centra-
do en averiguar si existe un criterio epistemol6gico 6ptimo para satisfacer la
exigencia de decisiones judiciales verdaderas y, por ello, justas. La doctrina
procesal secular ha desarrollado diversos conceptos, destacando fundamen-
talmente aquellos que provienen del sistema de common law, como la «prior

47 Vid. J. Nieva FenNoLL, Derecho procesal I. Introduccion, Madrid, 2014, p. 23.
48 M. Dama3ka, Truth in Adjudication, «Hastings Law Journal», 49, 1998, p. 289.
4 M. TARUFFO, Pdginas sobre justicia civil, Madrid, 2009, p. 420.
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probability», la «preponderance evidence» y la «beyong a reasonable doubt», tratan-
do de orientar, asi, el proceso hacia la verdad comprendida como probabili-
dad, bien l6gica o bien cuantitativa, de que los hechos hayan sucedido. Sin
embargo, el resultado de dichos criterios no conduce siempre a la obtencion
de una certeza suficiente sobre la existencia o inexistencia de los hechos con-
trovertidos, porque una cosa es que los hechos sean probables y otra que
sean ciertos.’® De ahi que en los sistemas procesales seculares haya cundido
un profundo «pesimismo gnoseolégico» sobre la posibilidad de conseguir
dicha verdad a través del proceso. Y ese pesimismo gnoseologico se ha vis-
to reforzado por las actitudes «antijuridicistas» de las que antes hablamos,
abonadas por el profundo escepticismo relativista de la postmodernidad y
de la modernidad liquida. Todo ello permite explicar tanto el entusiasmo de
muchos por los métodos alternativos extrajudiciales de solucion de conflic-
tos, como una actitud hostil hacia la posibilidad de encontrar la verdad en
el proceso.

No obstante, desde hace siglos, la Iglesia ha desarrollado un preciso crite-
rio procesal que satisface la posibilidad de llegar a conocer la verdad a través
del proceso: «la certeza moral».”* Gracias al derecho procesal canoénico de la
Iglesia catolica tenemos, pues, una guia adecuada para determinar con éxito
la suficiencia del material probatorio atendiendo a la verdad como fin orde-
nador del proceso. Sintéticamente, a través del concepto de «certeza moral»
el juez, cuando procede a motivar coram proprio iudice (hacia si mismo) so-
bre los elementos que integran la quaestio facti, tiene un preciso criterio de
razonamiento objetivo a su disposicién para averiguar si su juicio resulta o
no fundado. La Iglesia recoge el criterio de certeza moral en el c. 1608 del
Codigo de Derecho Canénico (en adelante, CIC), aunque dicho concepto
hunde sus raices en la tradicion del viejo derecho canénico.?? Se trata de un
instrumento que, bien empleado, permite articular un juicio objetivo sobre
los hechos sin sombra alguna de subjetividad judicial. En este sentido, la
certeza moral debe permitir que se forme la conviccién judicial sobre los
hechos satisfaciendo una doble dimension subjetiva y objetiva. La certeza

0 Vid. M. TaRrUEFO, La prueba de los hechos, trad. esp., 2* ed., Madrid, 2005, pp. 210 y 211;
J. Nieva FenoLL, La valoracién de la prueba, Madrid, 2010, p135, T. ALISTE SANTOS, La motiva-
cion de las resoluciones judiciales, Madrid, 2011, pp. 307 y ss.

1 Vid. sobre este concepto J. LLOBELL TUSET, Historia de la motivacién de la sentencia cané-
nica, Zaragoza, 1985; J. ACEBAL, Comentario al canon 1608, en VVAA, Cédigo de derecho canonico,
edicién bilingiie comentada, Madrid, 1986; Z. GROCHOLEWSKI, La certezza morale come chiave di
lettura delle norme processuali, «Ius Ecclesiae», nim. 9, 1997, pp. 417-450; J. LLOBELL TUSET, La
certezza morale nel processo canonico, «I1 Diritto Ecclesiastico», 109/1, 1998, pp. 758-802, Ip., La
sentencia canonica en las causas de nulidad matrimonial, «Ius Canonicump», vol. Xx1x, num. 57,
pp- 159 y 160.

°2 Vid. Z. GROCHOLEWSKI, La certegga morale come chiave di lettura delle norme processuali,
«lus Ecclesiae», num. 9, 1997, p. 424.
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moral es subjetiva, a tenor del c. 1608 §1 y §3 CIC, en tanto que el juez debe
superar siempre la cuasi-certeza, la probabilidad de mantener dudas razo-
nables en su motivacion coram proprio iudice, excluyendo, de este modo, la
probabilidad de errar (y, por ello, la certeza moral canénica va mas alla de la
beyond a reasonable doubt), aunque no la pura posibilidad del error (no es una
certeza absoluta).”? Y todo ello, atendiendo a la propia conciencia del juez,
entendida como criterio de libre valoracién de prueba, respetando la eficacia
de las reglas sobre prueba tasada, a tenor del c. 1608 § 3 CIC. Pero esa certeza
moral subjetiva sélo puede formarse una vez se ha obtenido la certeza moral
objetiva, a partir de la fuente segura de lo actuado y probado en el proceso,
segun el c. 1608 § 2 CIC. Es decir, la certeza moral obtenida conforme este
proceder no obedece a motivos arcanos albergados en la conciencia del juez,
sino que se construye sobre la base segura de lo actuado y probado en el pro-
ceso (ex actis et probatis). Se da, de este modo, un paso mas alla de lo alegado
y probado por las partes en el proceso, porque el c. 1608 §2 CIC no restringe
el analisis judicial del debate procesal a lo alegado y probado por las partes,
sino que también incorpora el conjunto de lo actuado en el proceso, permi-
tiendo, por ello, una saludable capacidad de iniciativa ex officio iudicis, que
contribuye a despejar cualquier duda sobre la verdad albergada por el juez
antes de cerrar el debate procesal.

Por tltimo, fijémonos que la «certeza moral» obtenida en el proceso con-
duce a una decisién judicial que alberga en su seno la «verdad procesal»
sobre la existencia de los hechos. «Verdad procesal» que trata de satisfacer
la verdad objetiva. Y, por ello, la decisién judicial adquiere la condicion de
«cosa juzgada». Naturalmente, la «cosa juzgada» impide cuestionar la ver-
dad procesalmente obtenida, pero en casos de manifiesta injusticia, no cierra
la via procesal a la busqueda de la verdad, porque hacerlo de otro modo su-
pondria entender la imposibilidad de errar en la obtencién de dicha verdad
objetiva en cualquier caso, tema por otro lado dificil de aceptar dada la fiabi-
lidad humana, y de ahi también la prudencia canonica en el entendimiento
de dicha institucion, fijando su limite de contencioén el c. 1643 CIC respecto a
la imposibilidad de cosa juzgada en las causas sobre el estado de las personas.
Por eso, la Iglesia recuerda que lo tinico que excluye la «certeza moral» es la
mera probabilidad de errar, pero no su posibilidad en absoluto (que s6lo po-

3 En este sentido, el art. 12 de la Ratio Procedenti del m. p. Mitis iudex Dominus lesus e Mitis
et misericors Iesus, 15.v111.2015, que ha contribuido a una mayor claridad en la codificacién del
concepto certeza moral, al sefialar lo siguiente: «Para la certeza moral necesaria conforme
a derecho no basta el peso prevalente de las pruebas y de los indicios, sino que se requiere
también que se excluya cualquier prudente duda positiva de error, tanto en cuanto al de-
recho como en cuanto a los hechos, aunque no quede eliminada la mera posibilidad de lo
contrario».
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dria excluirse a través de una «certeza absoluta»).”* Por ello, el derecho pro-
cesal canénico asumi6 desde antiguo una institucién procesal de derecho ro-
mano -la restitutione in integrum- para tratar de restaurar la verdad en caso de
dictarse una decisién claramente injusta en tanto que contraria a la verdad
objetiva revelada por un adecuado conocimiento de los hechos. El derecho
procesal canénico contemporaneo acoge esta institucion a través del c. 1645
§ 2 CIC, en el que se articulan los motivos de restitutione in integrum al servi-
cio de la verdad y de la justicia del caso, y cuya recepcion, mutatis mutandis,
y de forma muy distorsionada, permite comprender los procesos de nulidad
y rescision de la cosa juzgada de los sistemas de civil law (v.gr. procesos de
revision) y common law (v. gr. collateral attack).

Por ello, sin duda, el derecho procesal canénico contemporaneo sigue
ejerciendo un constante influjo en los sistemas procesales temporales ofre-
ciendo elementos para satisfacer una «verdad procesal» en correspondencia
a la verdad objetiva, y ejerce, por tanto, eficacia de primer orden sobre los
mismos desde la perspectiva epistemolédgica que informa la busqueda de la
verdad como fin del proceso.

4 Vid. Pio XII, «Discorso alla Rota Romanar, 1 de octubre de 1942, y Juan Pasro II, «Dis-
corso alla Rota Romanav, en F. BErsINT, Discorsi del Papa alla Rota, Citta del Vaticano, 1986,
n. 25, 1 407.



