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PRESENTACION A LA EDICION PERUANA

Para la coleccién Proceso, Derecho & Sociedad, que dirigimos
con Luiz Guilherme Marinoni, es un honor incorporar el impor-
tante libro del profesor Joan Pic6 i Junoy “El Juez y la prueba:
Estudio de la erronea recepcion del brocardo iudex iudicare debet
secundum allegata et probata, non secundum conscientiam y su
repercusion actual”. Es un doble honor. Primero, por el autor, al
incorporar a uno de los juristas iberoamericanos contemporaneos
mads importantes en la lista de autores de la coleccién; y, segundo,
por incorporar en ella a una de las obras mas trascedentes en la
literatura procesal iberoamericana de nuestro tiempo.

Sabida es la importante contribuciéon del profesor Picé i Ju-
noy a los estudios del derecho procesal en Iberoamérica. De ellos
destaco, con ocasion de la presentacion de uno de sus libros en
esta coleccion, su relevante y vasta obra sobre 1a prueba, a la cual
se unen sus importantes contribuciones en materia de principios
y garantias constitucionales de las partes en el proceso. Ningan
tema sobre prueba parece haberse escapado del andlisis agudo y el
serio escrutinio al que nos tiene acostumbrados el autor. En esta
oportunidad el autor estudia, con base en las fuentes del derecho
comun, los verdaderos alcances del brocardo iudex iudicare debet
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secundum allegata et probata, non secundum conscientiam, y explica
su importante hallazgo: el error en el que incurri6 cierta doctrina
alemana e italiana al formular y ensefiar dicho brocardo, asi como
el modo como se difundi6 dicho error entre diversos estudiosos del
derecho procesal, especialmente entre aquellos que buscaban justifi-
car la tesis de que los jueces no pudieran tener iniciativa probatoria.

Aun cuando la tesis planteada por el profesor Pico i Junoy es
que el brocardo objeto de estudio no sirve para poder resolver el
debate sobre silos jueces deben tener o no iniciativa probatoria, la
obra que ahora se incorpora a la coleccion es una de las mas impor-
tantes contribuciones académicas en el contexto de tan importante
debate, que dividio a la doctrina procesal iberoamericana en los
primeros afos del siglo XXI y al que se sumo una parte importante
de 1a doctrina italiana contemporanea. De este modo, cuando se
escriba la historia del derecho procesal iberoamericano del siglo
XX1, este libro ocupara un lugar muy especial, pues marca un de-
rrotero fundamental en dicho debate, pero también en el intenso
y fructifero didlogo que desde hace mas de un siglo existe entre
la doctrina procesal iberoamericana y la italiana.

El libro, que contiene un importante prélogo del profesor
Manuel Cachén Cadenas, incorpora ademas un analisis del autor
sobre la iniciativa probatoria del juez en el proceso civil y el penal.

Finalmente, el libro que ahora se incorpora a la coleccion es
una de las obras que permiten conocer auténticamente a su autor:
agudo, versado, analitico, claro, sistematico, profundo y minucioso.
Por ello, su publicacion en Latinoamérica, a través de la editorial
Palestra, es una enorme contribucion al debate, la difusiéon y el
estudio del derecho procesal en esta parte del mundo.

Lima, abril de 2023.
GIOVANNI F. PRIORI POSADA

Profesor principal de Derecho Procesal
de la Pontificia Universidad Catolica del Pert
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PrOLOGO

El nombre del profesor Joan Picé i Junoy resulta sobradamente
conocido para todos los juristas que, por razones profesionales
o por aficion intelectual, se mantienen al tanto de la literatura
procesal espafola. La productividad cientifica del profesor Pico
alcanza una dimension tan extraordinaria, que, a pesar de su ju-
ventud, ya es autor de una entera y extensa biblioteca de derecho
procesal. Por otra parte, a sus numerosas monografias, articulos
y restantes trabajos, hay que afiadir las muchas obras colectivas
que ha dirigido o coordinado. Pocos serdn los temas procesales, si
es que hay alguno, que, en mayor o menor medida, no hayan sido
objeto de atencion doctrinal por parte del profesor Picd. Nadie
que esté minimamente familiarizado con los estudios procesales
espafoles ignora que es, con mucho, uno de nuestros autores méis
prolificos. Por todo ello, es normal que el profesor Pico goce ya de
un notable y merecido renombre mas alld de nuestras fronteras,
principalmente en el mundo juridico iberoamericano e italiano.

Todo esto viene a cuento de lo que sigue. Es sabido que una
de las finalidades tradicionalmente asignadas al prologo consiste
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en presentar o dar a conocer al autor de la obra prologada. Pues
bien, de cuanto va dicho se desprende, por su propio peso logico,
que, en este caso, el objetivo mencionado ha de ser excluido por
innecesario. Y asi se lo dije al profesor Picdé cuando me hizo el
honor de pedirme que prologara su libro. Pero la persistencia del
profesor Pico transformd su peticion en obligacion moral, bien
que muy placentera, para mi.

En la inmensa produccion bibliografica del profesor Pico, hay
una materia que destaca, por ser, hasta ahora, la predilecta del autor:
la prueba, con especial preponderancia de la prueba en el proceso
civil. “El derecho a la prueba en el proceso civil” (Barcelona, 1996)
es, precisamente, el titulo de la excelente monografia del autor que
recoge su tesis doctoral, defendida en la Universidad de Barcelona.
A proposito de dicha tesis doctoral, y dado que no son muchas las
ocasiones que uno tiene para poner estas cosas por escrito, es de
justicia recordar aqui que fue elaborada bajo la paciente y generosa
direccion de la profesora Victoria Berzosa Francos, y debo afadir
que, seguin me consta, el profesor Pico se ha sentido, y se siente,
en perenne deuda de gratitud para con su maestra, la profesora
Berzosa. Pues bien, dentro del tema de la prueba, una de las preo-
cupaciones doctrinales prioritarias del profesor Pic6 ha consistido,
como él mismo sefiala en la “Introduccion” de la presente obra, en
la busqueda de un adecuado equilibrio entre la iniciativa probatoria
del juez y la actividad probatoria de las partes. Desde este punto de
vista, este nuevo libro del profesor Pic6 constituye, ya desde el titulo
(El juez y la prueba), una prolongacion del mismo filon tematico.

Ahorabien, la relevancia doctrinal y la originalidad de la obra
que ahora se prologa, y muy especialmente de la primera parte
del libro, son excepcionales, entendido este término en su sentido
estricto de aquello que se aparta de lo ordinario, o que ocurre rara
vez. Puesto que, como he indicado, las aportaciones mas novedosas
del trabajo del profesor Pic6 se encuentran en esa primera parte,
debo referirme a la misma con mas detenimiento que a la segunda,
y ultima, parte de 1a obra.
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En realidad, si se tiene en cuenta el subtitulo general del li-
bro (“Estudio de la errénea recepcion del brocardo iudex iudicare
debet secundum allegata et probata, non secundum conscientiam y
su repercusion actual”), y se lee luego el titulo especifico de la
primera parte de la obra (“Origen, formulacion y recepcion actual
del brocardo iudex iudicare debet secundum allegata et probata, non
secundum conscientiam”), se obtiene ya una noticia bastante com-
pleta acerca del contenido esencial de esa primera parte.

Como casi todos los hallazgos cientificos importantes, el punto
de partida del efectuado por el profesor Pic6 en esta obra parece
sencillo. Pero, como casi siempre ocurre, esa apariencia es un mero
espejismo. La aportacion doctrinal pasa a ser sencilla solo cuando
su autor ha sabido encontrar, plantear y resolver satisfactoriamen-
te el problema de que se trate. En este caso, el profesor Picé se
percato, en su dia, de dos cosas interrelacionadas: 1) por un lado,
numerosos autores utilizan la formula latina iudex iudicare debet
secundum allegata et probata partium, u otra equivalente, hasta
el punto de que esa es la modalidad mas frecuente que adopta
actualmente la formulacion del mencionado aforismo juridico; 2)
por otra parte, algunos de esos juristas, entre los que se incluyen
insignes maestros del derecho procesal, afirman que el origen del
referido apotegma juridico se encuentra en determinados autores
del ius commune.

A partir de aqui, la curiosidad cientifica y el afan investigador
del profesor Pic6 se pusieron en marcha: aunque, a priori, no habia
razones para dudar de la exactitud de la afirmacion reiterada por
aquellos ilustres maestros, era necesario acudir a las fuentes, a fin
de consultar directamente las obras originales de los juristas de la
Escuela de Bolonia en los que, al decir de los mencionados maes-
tros, figuraban las primeras formulaciones del aforismo juridico en
la forma indicada, o en otra semejante. Y el autor experimenté la
primera sorpresa importante: la versién mas habitual que adopta
en la actualidad la cita del aforismo (iudex iudicare debet secun-
dum allegata et probata partium, u otra formula similar) difiere
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sustancialmente, en dos aspectos esenciales, del modo en que di-
cho apotegma juridico aparece enunciado en las obras de aquellos
juristas del ius commune: 1) por lo pronto, en la formulacién de
estos juristas, no se incluye ninguna alusion explicita a las partes,
es decir, falta el vocablo partium (u otros equivalentes); 2) en
segundo lugar, la formulacion del aforismo que realizan los men-
cionados juristas medievales no solo expresa el deber del juez de
juzgar secundum allegata et probata, sino que también comprende,
como inciso final, una prohibicion (non secundum conscientiam),
que viene a completar la mencionada exigencia establecida en la
primera parte de la maxima.

Posteriormente, el profesor Pico siguié consultando incon-
tables obras de juristas medievales, asi como de autores corres-
pondientes a periodos historicos posteriores y de procesalistas
contemporaneos. El profesor Pico ha escrutado decenas y decenas
de trabajos pertenecientes a juristas alemanes, italianos, franceses
y espafioles, y una abundante jurisprudencia. En esta tarea, que ha
obligado al autor a peregrinar por un sinfin de bibliotecas publicas
y privadas, espafiolas y extranjeras, ha empleado innumerables
horas, a lo largo de méas de diez afios, como él mismo advierte en
la “Introduccién” del libro.

Pero el esfuerzo no ha sido vano. El autor ha descubierto
que, en contra de lo sostenido por los egregios juristas a que
se ha hecho referencia, el aforismo juridico en cuestion, desde
su creacion por los autores medievales del ius commune y a lo
largo de los siglos posteriores, venia siendo formulado sin aludir
a las partes, esto es, sin contener la expresion partium (ni otro
vocablo equivalente), e incluyendo la prohibicion de que el juez
juzgara secundum conscientiam. El profesor Pic6 demuestra que
fue a partir de finales del siglo XIX, es decir, en pleno apogeo del
liberalismo procesal, cuando se comenzaron a introducir las dos
modificaciones o, si se prefiere, manipulaciones ya mencionadas:
1) la inclusion del término partium (u otro de significado idénti-
co); 2.y la supresion del inciso final non secundum conscientiam.
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Esas dos variaciones encontraron acogida en las obras de otros
muchos juristas correspondientes a las siguientes generaciones. Y
asi se ha llegado al momento presente, en que, como se ha dicho,
la formulacion mas frecuente del aforismo juridico, tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia, contiene las dos alteraciones
referidas. A su vez, esa misma version también ha encontrado
eco en la redaccion dada al art. 216 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 2000.

En principio, nada obsta para que un autor, queriendo apro-
vechar la concision insuperable de la lengua latina, opte por
enunciar en esta lengua, advirtiéndolo expresamente, una idea
propia o, en general, una nocién o una regla juridica relativa-
mente moderna, en el sentido de ser posterior no solo al derecho
romano propiamente dicho, sino también al ius commune. Ahora
bien, cuando un jurista acude a la lengua latina para formular o
citar un aforismo, y no efectia ninguna advertencia ni aclaracién
complementaria, se estd beneficiando, voluntaria o involuntaria-
mente, de lalegitimacion o apoyatura que proporciona lo antiguo,
lo historico, lo consagrado por una tradicion multisecular. Y esto
es lo que ha ocurrido con el aforismo latino objeto de la obra
del profesor Picd. Al dia de hoy, cuando dicho aforismo aparece
enunciado con las dos modificaciones mencionadas, el autor que
efecttia la cita da por supuesto que esta reproduciendo la version
originaria de ese apotegma. Y, de esta forma, intenta reforzar,
con el peso de la raigambre historica, la idea juridica expresada
a través del aforismo. Pues bien, a partir de la obra del profesor
Pico, cabe afirmar que es errdnea aquella creencia en la identidad
entre la formulacion originaria del mencionado aforismo juridico
y la version mais frecuente que el mismo adopta actualmente.
Por lo demas, huelga decir que esta obra, como cualquier trabajo
cientifico, no es un dogma de fe, pero quien intente su refutacion
ha de pechar con la carga de proporcionar pruebas contrarias a
las aportadas por el autor, que sean, al menos, de igual consis-
tencia que estas.
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La escrupulosidad cientifica del profesor Pico lo ha inducido
a insertar, al final del libro, un riquisimo apéndice documental,
que reproduce los pasajes relevantes de algunas de las obras mas
antiguas consultadas por el autor.

En relacion con la primera parte de la obra prologada, hay otras
dos cosas que, aun separadas en el tiempo, conviene mencionar
una a continuacion de la otra: a) este trabajo constituye el segun-
do ejercicio que el autor present6 al concurso publico para optar
a la plaza de Catedratico de Derecho Procesal de la Universidad
Rovira i Virgili, plaza que obtuvo por méritos propios; b) por otra
parte, como consecuencia de 1a excepcional relevancia cientifica de
este trabajo del profesor Pic6, una version amplia del mismo vera
también la luz en Alemania e Italia, al haber sido aceptado para su
publicacion en las prestigiosas revistas Zeitschrift fiir Zivilprozef
International y Rivista di diritto processuale.

El autor ha completado el libro con una interesante segunda
parte, en la que ha incluido dos trabajos referidos, respectivamente,
ala iniciativa probatoria del juez civil y la iniciativa probatoria del
juez penal, que habia presentado en sendos congresos internacio-
nales de derecho procesal.

En suma, estamos ante una obra que, a mi juicio y sin hipér-
bole de ninguna clase, honra a su autor, a la Universidad y a la
ciencia juridica.

Cabaferos del Paramo, 6 de agosto de 2007

MANUEL CACHON CADENAS
Catedratico de Derecho Procesal
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INTRODUCCION

1. Una de las afirmaciones que histéricamente se ha ido re-
pitiendo de forma acritica y sin contrastar las fuentes originales
es la que mantiene que el juez civil no debe tener ningtn tipo de
iniciativa probatoria, pues, como ya destacaron los glosadores con
su célebre brocardo, iudex iudicare debet iuxta allegata et probata
partium, y se cit6 a continuacion, a modo de autoridad, las obras
de Duranti, Az6n y Accursio.

Este modo de proceder lo encontramos en la obra de rele-
vantes procesalistas: asi, por ejemplo, Liebman, para quien dicha
«massima risale ai Glossatori, cfr. Duranti, Speculum iud., IL, 3, § 5,
n. 1»% o Millar?, cuando afirma que «various facets of the principle

E Liebman, E.T., Fondamento del principio dispositivo, en «Riv. dir. proc.»,
1960, p. 551 (nota 1).

The formative principles of civil procedure (I), en «Illinois Law Review»,
vol. XVIII, 1923, mayo, num. 1, p. 10 —este estudio aparece publicado
en tres partes: en el n.° 1, de mayo, pp. 1 a 36; el n.° 2, de junio, pp. 94
a117; y el n.° 3 de noviembre, pp. 150 a 168— (existe una version en
castellano de todo este estudio con el titulo Los principios formativos
del procedimiento civil, traducciéon de Catalina Grossmann, Edit. Ediar,
Buenos Aires, 1945 —Ila cita del texto se encuentra en la p. 65—). Se
trata de una obra de especial influencia en la doctrina no solo del am-
bito anglosajon sino, muy especialmente, merced a su traduccion al
castellano, en la doctrina latinoamericana. Esta obra —en palabras de
Calamandrei— constituye una «precisa, clara y eficaz exposicion de los
principios fundamentales del proceso civil, que constituyen la razéon
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[el Verhandlungsmaxime], as thus appearing, are denoted by the
following maxims of the mediaeval Roman Law: [...] judex judicet
secundum allegata et probata partium [y cita en la nota 53 las obras
de Bar, Kleinfeller y Heilfron con Pick®]». Y este planteamiento
erroneo lo realizan igualmente autores actuales como Domingo,
para quien este «aforismo» se encuentra ya en la base del proceso
clasico romano, tomando como punto de referencia la obra de
Azo6n (Brocarda, rabrica 20, n.° 8, fol. 124)*% o Vazquez Sotelo,

y la medida de las participaciones cientificas sobre las cuales pueden
agruparse sistematicamente los varios tipos de procesos de todos los
paises y de todos los tiempos» (resefia bibliografica al trabajo de Millar
publicada en el primer nimero de la «Riv. dir. proc.», 1924, p. 115). Y,
de igual modo, Couture, en el prologo a la version castellana, destaca
que la obra de Millar «es uno de los documentos fundamentales para el
estudio del derecho procesal comparado. Dificilmente podra prescindir
de él quien quiera saber por virtud de qué fenémenos de decantacion
histdrica se ha llegado hasta nuestras instituciones actuales en el orden
del proceso civil y de qué manera los problemas de hacer la justicia han
sido resueltos a lo largo del tiempo y del espacio» (prologo a la obra
citada, p. 9).

Ya anticipo, como se verd en el apartado IV. A), que, contrastados los
originales de las tres fuentes doctrinales alemanas citadas por Millar,
solo la tercera recoge la «maxima del derecho romano medieval» en los
términos que utiliza este autor: asi, en la obra de Bar (Civilprozess, en
«Encyklopidie der Rechtswissenschaft», dir. Franz von Holtzendorff,
edit. Dunker & Humblot, Leipzig, 1890, pp. 766 a 855) ni tan solo se cita
el brocardo; en la de Kleinfeller (Lehrbuch des deutschen Zivilprozessre-
chts, 12 edic., edit. Franz Vahlen, Berlin, 1905, pp. 179 y 196) aparece
formulada correctamente —y no como lo hace Millar—; y es en la de
Heilfron y Pick (Lehrbuch des Zivilprozessrechts, 1, 29 edic., edit. Speyer
& Peters, Berlin, 1910, p. 448) en la que se menciona incorrectamente
el brocardo con el mismo contenido dado por Millar.

Domingo, R. (con Rodriguez-Antolin, B.), Reglas juridicas y aforismos,
edit. Aranzadi, Pamplona, 2000, p. 71. Siguiendo a este autor, Montero
Aroca también se refiere al «brocardo iudex iudicare debet secundum
allegata et probata partibus», indicando que «literalmente puede que el
brocardo no sea propiamente romano, pero ya se encuentra por ejemplo
en Azon y en Decio, por lo menos segiin Domingo» (EI proceso civil
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quien afirma que estamos ante una «maxima acufiada ya por los
postglosadores y que generalizd el famoso tratadista Durandi (en
su obra Speculum iudiciale, parte 1I, cap. 3, 5, n.° 1, ed. De Lyon,
1541, que tuvo una enorma difusion y autoridad en la practica
juridica durante siglos)»®.

Por ello, resulta de especial interés contrastar la exactitud y
correccion de la formulaciéon de dicho brocardo, maxime cuando
en la actualidad, casi unanimemente, tanto la doctrina como la
jurisprudencia espafola lo asumen plenamente de forma acritica.
Solo el examen de su formulacion original y de su posterior recep-
cién nos permitird descubrir su verdadero alcance.

2. Una de las lineas de investigacion que hace tiempo he
iniciado ha sido la busqueda del necesario equilibrio entre la
iniciativa del juez y la actividad de las partes en la prueba de los
hechos litigiosos. Corresponde ahora, en esta misma linea, exponer
los resultados de un nuevo estudio que se ha ido documentando
durante mas de diez afios, que constituye mi ejercicio de catedra
y que tiene por objeto acreditar que el supuesto brocardo iudex
iudicare debet iuxta allegata et probata partium nunca tuvo esta
formulacién, motivo por el que debe revisarse la actual —y mayo-
ritaria— doctrina y jurisprudencia espafiola que asi lo mantiene®.

llamado «social» como instrumento de «justicia» autoritaria», en «Actua-
lidad Civil», 2004, n.°. 6, p. 605, nota 37; y en similares términos vid.
su trabajo De la legitimacion en el proceso civil, edit. Bosch, Barcelona,
2007, p. 148 —nota 225—).

5 Vazquez Sotelo, J.L., Los principios del proceso civil, en «Justicia», 1993,
IV, p. 605.

¢ Ademas, al objeto de ofrecer un estudio mas completo de la relacion
del juez con la prueba, he considerado oportuno afiadir a este ejercicio
de catedra dos trabajos referentes a la iniciativa probatoria de los jueces
civiles y penales, que constituyen sendas ponencias presentadas reciente-
mente en los Congresos Internacionales de Derecho Procesal celebrados
en Panama y Cartagena de Indias (epigrafes V y VI de esta obra).
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La larga duracién de la investigacion obedece a la necesidad
de consultar directamente las obras originales de los autores del
ius commune de la baja edad media, acudiendo a multitud de bi-
bliotecas —publicas y privadas, espafolas y extranjeras—, ala vez
que se han analizado con detenimiento los antiguos tratados de
los procesalistas alemanes, franceses, italianos y espafioles para
averiguar donde estuvo el punto de partida de 1a errénea recepcion
de dicho brocardo.

3. El estudio de la verdadera formulacion de este brocardo, y
su alcance, podria considerarse un mero ejercicio de erudicion,
sino fuese porque la nueva Ley Enjuiciamiento Civil, en su art. 216,
ha venido a positivizarlo, al establecer que «los tribunales civiles
decidiran los asuntos en virtud de las aportaciones de hechos y
pruebas de las partes»’. En consecuencia, entiendo que la presente
investigacion entronca lo antiguo con lo actual, el pasado con el
presente, en el que de la mano de los doctores del ius comune lle-
gamos a la Ley N.° 1/2000, cuyo art. 216 se perfila como un claro
ejemplo de como la historia —inexactamente recibida— influye
en la vigente regulacion.

4. Finalmente, deseo manifestar mi agradecimiento a los com-
pafieros que me han ayudado y a los que es de justicia reconocer
su apoyo.

A los profesores M?. Victoria Berzosa Francos y Manuel
Cachoén Cadenas, por la lectura atenta y critica que han realizado
de diversos manuscritos del presente trabajo, y las numerosas su-
gerencias que me han formulado, lo que sin duda ha contribuido a
enriquecerlo. Ambos han sabido transmitirme el entusiasmo por
la vocacién universitaria y, dia a dia, me mantienen la esperanza
en la vida académica. Sin duda alguna, la plena dedicacion a la

7 Enfasis agregado.
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universidad y la excelente calidad humana de ambos son para mi
un ejemplo a seguir que espero no defraudar.

A las profesoras Encarnacion Ricart Marti y Carolina Fons
Rodriguez por las muchas y acertadas sugerencias que me han
formulado durante la realizacion de esta obra, lo que también me
ha permitido mejorar el resultado final de la investigacion.

Al profesor Mario Zoppellari, de la Universita Degli Studi di
Bologna, por facilitar mi estancia en el Istituto Giuridico A. Cicu,
y permitirme asi acceder a los excelentes fondos bibliograficos
historicos tanto italianos como alemanes.

De igual modo, deseo agradecer a todo el personal de la Bi-
blioteca del Ilustre Colegio de Abogados de Barcelona, que tengo
la fortuna de dirigir, por haberme ayudado con plena eficacia en
la consulta de innumerables fuentes doctrinales empleadas para
la elaboracion de esta obra.
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