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instituciéon es todavia incierto.” De todos modos, fue justamente
observado que la misma institucién del conciliador es le plus bel
hommage que l'on puisse rendre aux anciennes justices de paix.”* Se
trata de un interesante intento por recuperar los valores que subya-
cian a la antigua institucion y que corrian el riesgo de desaparecer.

En definitiva, el legislador francés y el italiano parecen seguir
direcciones opuestas. Aquél suprimié el juez de paz transfiriendo
las funciones jurisdiccionales menores al juez profesional y creando
un érgano no jurisdiccional, el conciliador, como instrumento alter-
nativo y extrajudicial, de resolucién de las controversias.”” El le-
gislador italiano, en la primera oportunidad, ha sustituido tout-court
al conciliador por el juez de paz.

VII. EL JUEZ DE PAZ ITALIANO: (MODELO O ANTIMODELO?

El modelo francés de juez de paz tuvo una suerte particular.
A éste parecen referirse las correlativas instituciones que se presen-
tan entre los diversos paises europeos,” en particular, el juez de paz

73 Cfn, por tltimo, Perrot, R., Institutions judiciaires, op. cit., pars. 110, 489 y
490, pp. 107 y ss. y 427 y ss.

74 Perrot, R., op. cit., par. 110, p. 109.

75 De Vita, A., Dal giudice di pace al conciliatore, op. loc. cit.

76 Sobre la difusién del modelo inglés, cfr., Skyrme, T., History of the lustices
of Peace, op. cit., en particular en tercer volumen.

77 Ante todo, me refiero a varios cantones suizos. En relacién con aquellos de
lengua francesa, cfr., para Ginebra, Habscheid, W. J., Droit judiciaire privé suisse,
Ginebra, 1981, p. 128, para Friburgo, Deschenaux H., y J. Castella, La nouvelle
procédure civile fribourgeaise, Friburgo, 1960, p. 30, y, para Vaud, arts. 320 y
ss. del Code de procédure civile du Canton de Vaud, del 14 de diciembre de
1966, en 1l processo civile svizzero, op. cit., pp. 281 y ss.; en cuanto al Ticino,
cfr. art. 2 de la Legge Organica Giudiziaria Civile e Penale, del 24 de noviembre
de 1910, y los arts. 291 y ss. del Codice di procedura civile della Repubblica e
cantone del Ticino, del 17 de febrero de 1971, en Il processo civile svizzero, op.
cit., pp. 447 y ss.; por dltimo, en relacién con algunos cantones de lengua alema-
na, cfr., retro, nota 4. Recuérdense, ademas, Bélgica (art. 59 del Code Judiciaire
du 10 octobre 1967, asi como, Le Court, E. de, “Considerations sur la justice de
paix”, en Journal des Tribunaux, 1960, pp. 553 y ss.), Luxemburgo (art. 1-9 de la
Loi du 7 mars 1980 su lorganisation judiciaire, en Memorial, Journal Officiel
du Grand-Duché de Luxembourg, nfim. 12, 14 de marzo de 1980, p. 144), Grecia
(Kerameus, K. D., “The function of conciliation as a means of avoiding litigation
and settling a dispute”, en Revue Hellénique de Droit International, 1982-1983,
pp. 227 y ss.) y Turquia en donde la institucién es conocida con el nombre de
Sulh Hukuk Mahkemsi (cfr. L'Europe judiciaire, edicién del Conseil de I’Europe,
1975, p. 136).
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espafiol " y el juiz de paz portgués,”™ que constituyeron la inspira-
cién principal para la difusion de la institucién en los paises extra-
europeos.®

En Italia su encarnacién en la época napolednica demostrd ser.
por el contrario, efimera. En otro congreso he intentado demostrar
como la introduccién del juez conciliador, lejos de constituir la
continuacién del juge de paix, representa la interrupcién del expe-
rimento y el regreso a las tradiciones de derecho comin.®* En defi-
nitiva, al inicio del siglo XIX, el rechazo contra el juez de paz ha-
bia favorecido la institucién del conciliador, en cuyo pecho latia
todavia el antiguo corazén de las cortes locales. Hoy tenemos, al
contrario, a una evolucién inversa: del conciliador al juez de paz.

Esta mutacién seméntica corre el riesgo, no obstante, de ser dis-
torsionadora. Ello no implica que se regres6 al modelo francés ni,
mucho menos, que se ha acogido el inglés. La “paz”, a la cual se
refirié nuestro legislador, probablemente no tiene nada que ver con
la King’s Peace, pero sus raices no son tampoco atribuidas fécil-
mente a la fraternité cristiano-masénica. Con tono de sarcasmo, se
ha hablado de una paz de los jueces. Estos Gltimos tienden, en efec-
to, a obtener del legislador un serio detrimento de su propia carga
de trabajo: un juez de paz para la paz de los jueces.®* Nos resta, de
este modo, establecer si el juez de paz italiano pueda conformar
un modelo auténomo.

7 Ademis del escrito clasico de Vincente y Caravantes, J., Tratado histdrico,
critico, filoséfico de los procedimientos judiciales, op. cit.,, 1, pp. 450 y ss., cfr.,
de la literatura contemporanea, Fairén Guillén, V., Doctrina general del derecho
procesal, Barcelona, 1990, pp. 178 y ss.

7 Cfr., Reis Figuera, A., “Formas de partecipacao popular de justica en Por-
tugal”, en Scientia Juridica, XXXIII, ndm. 191-192 1984, pp. 19 y ss.

80 Cfr. Lagrasta Neto, C., “Juizado especial de pequenas causas e direito pro-
cessual civil comparado”, en Juizado Especial de Pequenas Causas, edicién de
Kazuo Watanabe, Sao Paulo, 1985, pp. 49 y ss. y 86 y ss., con amplias referencias
a las instituciones correlativas de la América Centro-Meridional.

81 Pjcardi, N., “Il conciliatore”, op. cit., pp. 1072 y ss.

82 Chiarloni, S., “Un giudice di pace per la pace dei giudici”, en Foro Italiano,
1989, V, apdos. 16 y ss. asi véase también el volumen de actas del seminario or-~
ganizado por la Asociacién Centro di Studi e Iniziative per la Riforma dello Stato
(Roma, 30 de septiembre de 1988) sobre “Il giudice di pace. Il dibattito attuale
e le iniziative di legge”, edici6én de Sestini, R., en Democrazia e Diritto, 1989,
surlemento del mim. 3- pp. 11 y ss. Del mismo modo, véase, del mismo Chiar-
loni, S., “Istituzione e funzioni del giudice di pace”, en Le riforme del processo
civile, edicién de A. Bologna, s.f., pp. 920-921, después de haber precisado que
nuestro juez de paz no tiene nada que hacer frente a los modelos inglés y francés,
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Hasta aqui, entre Alessandro Giuliani *® y yo, existe una sustan-
cial concordancia de ideas. Nuestras investigaciones, en cambio, a
partir de este punto empiezan a distanciarse. Segin Giuliani, la nue-
va normativa sobre el juez de paz es particularmente pobre, ya que
el legislador se enredd, por un lado, con la perversa légica segin
la cual el remedio ante el incremento del ntimero de procesos de-
pende, sic et simpliciter, del aumento en el nimero de jueces, Y,
por otro lado, por la légica economicista que lo lleva a recurrir, por
razones de presupuesto, al juez de la tercera edad. Siempre siguien-
do a Giuliani, 1a nueva ley sobre el juez de paz es el tltimo acto
que concluye el divorcio entre la comunidad y la administracién
de justicia; el juez de paz, de este modo, no puede ser considerado
expresion del Estado-comunidad. Se vino, asi, a romper con la con-
tinuidad de una larga tradicién que del conciliador se remontaba
a las cortes locales del derecho comin.

Dicho juicio en torno a la nueva ley es, por ello, definitivo y
sustancialmente negativo. Se trata de un antimodelo, para usar la ter-
minologia de Chaim Perelman.®* A mi parecer, no estamos, al con-
trario, en presencia ni de un modelo ni de un antimodelo, sino de
un simple bosquejo. La institucién del juez de paz debe todavia
estructurarse con las contribuciones, no sélo de las autoridades ad-
ministrativas antepuestas a su actuacién, sino también (y sobre todo)
de la jurisprudencia tanto doctrinal como practica. Un eventual
fracaso serfa, por ello, imputable no sélo al legislador, sino —en
gran medida— también a las autoridades administrativas, a la doc-
trina y a la jurisprudencia que son invocadas para concretar e in-

concluye en el sentido de que se trata de “un juez sui gemeris, denominado asi en
razén de resquicios de tiempos lejanos en los cuales se habia adoptado upa férmu-
la que se referfa a experiencias extranjeras de auténticos jueces-ciudadanos no
rrofesionistas”.

83 Giuliani, A., “La figura del giudice di pace”, ponencia presentada en el “In-
contro di Studio sulla Riforma del Processo Civile ed il Giudice di Pace”, orga-
nizado por la Associazione Nazionale Magistrati, sezione umbra, Perusia, 22-23 de
noviembre de 1991 (en prensa).

84 Perelman, Ch. y L. Olbrechts-Tyteca, Traité de I'argumentation. La novelle
réthorique, traduccién italiana con prefacio de N. Bobbio, Turin, 1966, pp. 383 y
ss., y Perelman, Ch., L’empire réthorique. Rethorique et argumentation, Paris,
1977, traduccién italiana, Turin, 1981, pp. 121 y ss.

Sobre el tema, cfr., también, Di Robilant, E., Modelli nella filosofia del diritto,
Bolonia, 1968, en particular pp. 67 y ss., y también, desde el punto de vista de
la l6gica formal, Tarski, A., Introduction to logic, Oxford, 1965, traduccién italia-
na, 1969, pp. 155 y ss.
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tegrar la “pobreza” —muchas veces querida— de la normatividad
legislativa. Desde ese punto de vista, tengo la impresién de que, en
las circunstancias actuales, no sea posible formular, todavia, un jui-
cio definitivo. Debemos, mas bien, colaborar para construir, juntos,
un modelo aceptable.

(Tendrd razén Alessandro Giuliani con su amargo diagnoéstico
sin solucién, o bien el problema sigue abierto? Ninguno de nosotros
dos esta seguro de que su propia posicién sea la correcta. Sélo el
futuro podra darnos una respuesta. Por el momento, me limitaria,
por ello, a hacer alguna conjetura, sin pretender ocultar los pro-
blemas que presentan ambas posturas.

VIII. Las pos LOGICAS “PERVERSAS” DEL LEGISLADOR
ITALIANO

Como hemos dicho, segiin Alessandro Giuliani, el legislador ha
seguido dos légicas perversas: por un lado, la légica segin la cual
el aumento de la cantidad de procesos es solucionado, sic et sim-
pliciter, con un aumento del niimero de jueces; por el otro, la 16-
gica economicista que lo llevé a utilizar jueces de la tercera edad.

Estas observaciones, a mi juicio, son precisas, pero agregaria, que
lo son sélo hasta un cierto punto. Se podria objetar que el niimero
de jueces, si bien no es de por si resolutivo del problema de la car-
ga judicial, no es tampoco un argumento desechable del todo. Ya
se ha recordado que en Inglaterra, frente a unos cuantos jueces
letrados, hay mas de 21 mil jueces de paz. En los paises que, al
contrario no conocen la institucién del juez lego, el nimero de jue-
ces letrados es claramente superior al nuestro. Por ejemplo, en
Hungria, que tiene una poblacion de cerca de once millones, hay
tres mil jueces togados; proporcionalmente, nosotros deberiamos te-
ner quince mil. En esencia, el juez de paz, aparece como alternativa
a la admisién de algunos millares de nuevos magistrados profesio-
nales. No es casualidad que nuestro Parlamento haya aprobado la
institucién del nuevo juez honorario en el momento en €l cual ha
constatado que no era posible la via del “reclutamiento” extraordi-
nario de un niimero considerable de magistrados letrados. Distinto
aparece, al contrario, ¢l problema de si sea o no suficiente el ntime-
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ro de 4,700 integrantes, establecido de un modo “orgénico” para
el juez de paz por el articulo 3° de la nueva ley.*

No seria, tampoco, del todo cierto que, de acuerdo con el mode-
lo de optar por jueces de la tercera edad, hayan sélo motivos de
desequilibrio.®® Si esa hubiera sido la causa, mas valdria conservar
la menos gravosa institucién del juez conciliador, situacién en favor
de la cual no faltaban presiones. De los trabajos preparatorios,
aparece, mas bien, que la opcién del legislador estuvo determina-
da, por un lado, por la exigencia de eliminar de raiz los peligros de
inseguridad y las consecuentes instancias de estabilidad generadas
por los nuevos jueces, asi como, por otro lado, por el intento de
evitar que el juez de paz pueda utilizar su cargo para posteriores
encumbramientos en su carrera,”” lo que habria terminado por in-
cidir su independencia interna. La légica economicista ha influido,
de todos modos, grandemente en el nuevo juez, en tanto no fueron
acogidas las medidas de incentivos que habian sido propuestas ®®
y que habrian evitado la dificultad en el reclutamiento, asegurando,
al mismo tiempo, el acceso de sujetos realmente idéneos.

Una valoracién omnicomprensiva de la reforma no puede hacer
a menos de la légica que subyace a las funciones atribuidas al nue-
vo juez y al papel que el mismo estd destinado a realizar.

En cuanto a las funciones, el legislador italiano —a diferencia.
del francés— continda confiando al mismo magistrado honorario
tanto la actividad conciliadora como la jurisdiccional. Debemos re-

85 Se trata de una solucién de compromiso frente a propuestas divergentes en
cuanto al ndmero de jueces de paz necesario, cfr., Caponi, B., sub art. 3 de Giu-
dice di pace, edicién de M. Acone, Nipoles, 1992, p. 15.

86 Sobre las condiciones impuestas por la necesidad de equilibrio, llama la
atencién, Acone, M., “Il giudice di pace (dal dibattito culturale alla legge isti-
tutiva)”, en Scritti in Onore di Elio Fazzalari, edicién de Rivista di Diritto Pro-
cessuale, 1992, p. 1108.

87 Acone, M., “Il giudice di pace”, op. cit., p. 1110.

58 Proto Pisani, A., “L’istituzione del giudice di pace”, en Foro Italiano, 1991,
V, c. 584, subraya, en efecto, que no fueron acogidas ni la propuesta (proyecto
de ley disefiado por Acone y otros) que tendia a facilitar la pensién anticipada de
aquellos que eran nombrados jueces de paz, ni aquella dirigida a permitir a los
nuevos jueces, ya pensionados, a escoger entre la indemnizacién y la integracién
de la pensién (cfr., también, Manzo, G., en Acone, M. (editor), “Il giudice di
pace”, op. cit.,, art. 5, pp. 35-36). Aparece insuficiente, ademéas, la misma indem-
nizacién prevista. Proto Pisani afirma, justamente, que el Parlamento, en base de
lo que emergerd de la praxis en la aplicacién, pueda reexaminar e integrar las
opciones organizativas ya utilizadas.
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conocer, en realidad, que no han faltado intentos para introducir
una conciliacién preliminar obligatoria.** Por otro lado, nuestro
legislador se limité sustancialmente *° a “someter” ** a la autoridad
del juez de paz la vieja y desusada ®2 normatividad sobre la facul-
tad preliminar de conciliacién y, ademads, atribuyé al nuevo juez
una relevante competencia extendida, en perspectiva, también a la
materia penal.®® De aqui se presentan dos posibles salidas operativas.

Indudablemente, el conciliador ha ejercido, hasta ahora, tnica-
mente la funcion de juez “menor”. De esta premisa, un primer ané-
lisis genera elementos para una concepcién negativa. Se ha dicho,
en efecto, que en relaciéon con la actividad conciliadora “nadie la
ha tomado en cuenta ni tampoco lo hari en el futuro”.®* En otras
palabras, el juez de paz terminari por ejercer, exclusivamente, fun-
ciones jurisdiciconales —incluso ante una revaloracion de sus com-
petencias— y la nueva institucién terminard por ser, sustancial-
mente, una reediciéon,”® con distinta apariencia, de la figura del

89 Excepto si es confiado, después, al mismo juez, o bien a los 6rganos admi-
nistrativos (oficinas provinciales de conciliacién en el A.C.L), cfr.,, Cecchella, C.,
en Acone, M. (editor), “Il giudice di pace”, op. cit, sub. art. 31, p. 213, Del
mismo modo, en Vaccarella, R., B. Capponi y C. Cecchella, Il processo dopo le
riforme, Turin, 1992, pp. 219 y ss. La experiencia comparativa demuestra, por otro
lado, la escasa eficacia de toda forma preliminar obligatoria de conciliacién, cfr.,
supra, pars. 5 y 6.

% No obstante, fueron modificadas las reglas de competencia territorial, incre-
mentando, més bien, el tecnicismo de la institucién. En cambio, de acuerdo con la
vieja regulacién (art. 321 del Cédigo de Procedimientos Civiles), la competencia
para el intento de conciliacién estd establecida en referencia a la residencia, domi-
cilio o habitacién de una de las partes, o bien, al lugar en el cual se suscita la
controversia, caso en el cual el art. 322 reenvia, en efecto, a los criterios ordina-
rios de competencia.

91 Consolo, C., “La collocazione nellistituzione gindiziaria italiana del nuevo
giudice di pace”, en Rivista Trimestrale di Diritto e Processo Civile, 1992, poste-
riormente reimpreso como introduccién del volumen, Consolo, C., F. P. Luiso y
B. Sassani, La riforma del processo. Commentario. Il giudice di pace, Mildn, 1993,
p. 82 (las citas posteriores se refieren a esta Ultima fuente).

92 Cfr.,, los datos estadisticos relativos en Picardi, N., “Il conciliatore”, op.
cit., p. 1088, nota 105. En relacién con el tema cfr.,, C. Besso, en Chiarloni, S.,
Le riforme del processo civile, op. cit., pp. 1062 y ss.

93 C. Consolo y F. P. Luiso, en Consolo, C., F. P. Luiso y B. Sassani, Il giu-
dice di pace, op. cit., pp. 76 y ss., 218 y ss., ¥y 335 y ss.

94 Acone, M., “Il giudice di pace”, op. cit., p. 1118, asi como Luiso, F. P,
op. cit, p. 324,

95 Sobre el problema de la continuidad o de la fractura entre las instituciones
del conciliador y del juez de paz, cfr., Consolo, C., op. cit., pp. 51 y ss.
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conciliador. En el mejor de los casos, se dice, el juez de paz se
convertira en el juez de los desastres automovilisticos.

No obstante, es posible augurar distintas suertes si, en efecto, se
orienta la tendencia de nuestro tiempo hacia el favor conciliationis,
Es notable el vasto movimiento cultural que propugna por formas
alternativas de solucién de las controversias (alternative dispute
resolution: A.D.R.).** También en Italia se ha manifestado, en los
Gltimos tiempos, una notoria sensibilidad en relacién con experien-
cias de “conciliacién y arbitraje” en el sector servicios y de consu-
mos, entendido como ejemplos de justicia privada.’” Se propugnd,
incluso, por una forma de justicia cualitativamente distinta de la
administrada en la via jurisdiccional,®® es decir, una justicia con-
ciliadora o “coexistencial”, una justicia “encaminada a cuidar, no

96 Cfr., la citada investigacién florentina dirigida por Cappelletti, M., Access
to justice, y, en particular, la ponencia general de Cappelletti v Garth, I, pp. 59
y ss., asi como los estudios recogidos en la segunda parte del segundo volumen
bajo el titulo Alternatives to Adjudication: Mediation and Conciliation. Del mismo
Cappelletti, véase, “Il giudice di pace nella prospettiva del movimento per I'accesso
alla giustizia”, en Scritti in Onore di Elio Fazzalari, asi como las citadas Actas
del Congreso de Foligaria (en prensa).

Otros importantes estudios se deben a Denti, V., “I procedimenti non giudiziali
di conciliazione come istituzioni alternative”, en Rivista di Diritto Processuale,
1980, pp. 410 y ss., y posteriormente, el volumen del mismo autor Un progetto
per la giustizia civile, Bolonia, 1982, pp. 317 y ss., el cual, por otro lado, sostiene
que el desarrollo de los intentos de conciliacién, favorecidos por los costos y por
la duracién de las causas menores, se resuelve en un expediente que puede asegu-
rar solamente una justicia de segunda clase, la benthamiana demi-justice. Cfr., tam-
bién, Denti, V. y V. Vigoriti, Le réle de la conciliation, op. cit., p. 371.

Cfr. también Schlosser, P., “Alternative dispute resolution”, en Rivista di Diritto
Processuale, 1989, pp. 1005 y ss., asi como las memorias de los distintos con-
gresos, entre los cuales se encuentra, Kétz, H. y R. Ottenhof (editores), Les con-
ciliateurs. La conciliation. Une étude comparative, Paris, 1983, que recoge las ac-
tas del coloquio de Pau de 1981, organizado por la Association Internationale des
Sciences Juridiques y, recientemente, la memoria del seminario de Oiiati de junio
de 1990, Disputes and Litigation, edicién de E. Blankenburg, J. Commaille y M.
Galanter, Onati, 1991.

97 Piénsese en el procedimiento de conciliacién y de arbitraje promovido por la
S.I.P., en el Programa de Conciliacién Extrajudicial impulsado por la Unione Na-
zionale Camere Civili,, en la oficina de reclamaciones y Ombudsman bancario.
Cfr., Alpa, G., “Un progetto per la giustizia minore: composizione stragiudiziale
delle controversie, ruolo dell’arbitrato, interessi di categoria”, en Giustizia Civile,
1992, pp. 577 y ss., en particular pp. 582-583, y Capponi, B., “Giustizia civile:
nuovi modelli verso I'Europa?”’, en Foro Italiano, (en prensa), par. 6.

#8 Esta es considerada como una justicia de segunda clase y es criticada por
Denti, V., cfr., retro, nota 98.
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a exasperar la situacién de tension”.”* En este marco no carece
de significado que el nuevo legislador haya dejadv la “puerta abier-
ta” ’® a la llamada conciliacién en la fase contenciosa frente al
nuevo juez de paz. La experiencia, en efecto, nos enseiia que, co-
minmente, las normas y las estructuras abiertas encuentran una
utilizacion concreta en los momentos posteriores al cambio del mar-
co de referencia. Por lo demés, ya hoy encontramos sintomas de
una posible evolucién de la funcién conciliadora del juez de paz. Me
refiero al proyecto piloto de Mildn de acceso a los demandantes
de justicia,** el cual, lejos de representar una alternativa al sistema
judicial,** se caracteriza como un intento para revitalizar la con-
ciliacién “en un ambito no contencioso”, hoy encomendada al conci-
liador, y maiia al juez de paz. No obstante, cada evolucién en este
sentido aparece en gran medida condicionado por el tipo de juez
de paz que se lograra seleccionar.

29 Cappelleti, M., “Il giudice di pace nella prospettiva del movimento per I’ac-
ceso alla giustizia”, op. cit., par. 4; cfr., también, “Giudici laici. Alcune ragioni
attuali per una loro maggiore utilizzazione in Italia”, en Revista di Diritto Pro-
cessuale, 1979, pp. 698 y ss., y, del mismo autor, “Appunti su conciliatore e con-
ciliazione”, en Rivista Trimestrale di Diritto Processuale Civile, 1981, pp. 49 y ss.

100 Dicha expresién fue usada ya por Briguglio, A., “Conciliazione giudiziale”,
en Digesto, IV ed., Derecho Privado, seccién civil, vol. III, Turin, 1988, p. 211, en
referencia a la conciliacién judicial.

101 Martinello, P., “Acceso dei consumatori alla giustizia. Un progetto pilota”,
en Documento Giustizia, 1992, pp. 1619 y ss., y, Capponi, B., “Giustizia civile:
nuovi modelli verso I'Europa?”, op. cit., par. 6.2,

w2z Otra experiencia significativa, para el caso, es la Ley brasilefia del 7 de
noviembre de 1984, nim. 7244, que instituye los tribunales especiales para las
causas pequefias (cfr. el texto traducido de Dinamarco, C., “Ricerche sul processo”,
con estudio introductorio y comentarios de A. Pellegrini Grinover, en Il proces-
so civile brasiliano, edicién de N. Picardi y A. Giuliani, Rimini, 1988, pp. 427 y
ss,, asi como Pellegrini Grinover, A., “Conciliagao e Juizados de pequenas causas”,
en Juizado Especial de Pequenas Causas, op. cit., pp. 147 y ss.). La idea funda-
mental y la finalidad principal de la institucién es la de alcanzar unma conciliacién.
S6lo en caso de fracaso, se abre la posibilidad de un juicio arbitral o de una
decisién jurisdiccional. Para ello, la oficina judicial del Tribunal para las Peque-
fias Causas estd compuesta, ademdas del juez y de sus auxiliares (canciller y oficial
judicial), por dos drganos ulteriores dotados de facultades jurisdiccionales: el con-
ciliador y el arbitro. En particular para proveer la tentativa de conciliacién co-
rresponderd al juez y al conciliador, quien, por otro lado, ejercerd sus funciones
s6lo bajo las Ordenes del primero (art. 23). El arbitro es necesariamente un abo-
gado y estd dotado de facultades equitativas (cfr., Pellegrini Grinover, A., “Intro-
duzione”, op. cit., p. 422).

Los Consejos de Conciliacidn instituidos en Islandia (Sottanefnd) y en Norue-
ga (Forliksradet), privilegian también la funcién conciliadora sin excluir la posi-
bilidad de desembocar en una decisién jurisdiccional. En torno a éstos cfr., L'Euro-
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La ancianidad, de por si, es una caracteristica que deberia ser
garantia de ponderacién y de equilibrio *** y deberfa también, favo-
recer la tarea de mediacién. Pero, a pesar de ello, el suceso de la
actividad conciliadora depende, sobre todo, de la autoridad del
“auxiliador”; de este modo, s6lo un juez de paz moral y socialmen-
te legitimado para hablar en nombre de la comunidad, estd en gra-
do de obtener resultados apreciables.**

Al margen de la actividad conciliadora, el juez de paz esta, de
cualquier modo, encomendado a desarrollar funciones jurisdiccio-
nales consistentes. Su tarea, en torno a dicha funcién, varia de acuer-
do a que, en concreto, aquel resuelva conforme a derecho o bien
haga uso de facultades equitativas.

El examen de la nueva normatividad se entrelaza, asi, con el
grave problema de la equidad, misma que, incisivamente, ha sido
definida como “un hilo que atraviesa toda la trama de la experien-
cia juridica”.**® Esta representa ~—de acuerdo con los tiempos y con
las legislaciones— un instrumento operativo del juez y/o del legis-
lador. En el siglo XVIII no estaba todavia a discusiéon el dogma
jus legislatori, aequitas judici magis convenit.**® En el siglo siguien-
te, en un ensayo que es considerado el manifiesto de la concepcién
positivista del derecho,*” dicha férmula fue invertida: aequitas le-
gislatori, jus judici magis convenit.

Las diferencias entre las legislaciones de los siglos XIX y XX
fueron, a su vez, recogidas en una ampliacién progresiva de las fa-

pe juidiciaire, op. cit., pp. 62 y 112, ademas, en relacién con Noruega, Adminis-
tration of Justice in Norway, Oslo, Roy al Ministry of Justice, 1980, pp. 22 y ss.

13 Cfr., B. Capponi, en Vaccarella, R., B, Capponi y C. Cecchella, II pro-
cesso civile dopo le riforme, op. cit., p. 8.

104 Cappelletti, M., “Il giudice di pace”, op. cit., par. 4.

105 V. Frosini, en AA.VV., L'equitd. Atti del Convegno di Lecce del 1973,
Milan, 1975, p. 14.

106 Dicha expresién parece ser original de Marquard Freher (nacido en 1565
y muerto en 1614, profesor en Heidelberg. Para referencias posteriores, cfr., Sti-
nizing-Landsberg, Geschichte der deutschen Rechtswissensschaft, Ab. 1 y 2, Munich
y Leipzing, 1880, pp. 680-682), quien escribid, justamente, “denique ur absolvam,
Jus proportionem arithmeticam. Aequitas geometricam servat at regulae lesbiae
comparatur, Ilud legislatori, haec judici magis convenit”’, en Sulpitius sive de aequi-
tate commentarius, Frankfurt, 1608 (cfr., Lipenius. Bibliotheca Realis Iuridica,
vol. I, Leipzig, 1757, p. 36). Dicha obra tuvo, ademds, amplio éxito, particular-
mente en el siglo XVIII, como lo atestigua Otto, Everardo, Thesaurus juris roma-
ni, t. IV, Basilea, 1744, pp. 360 y ss., en particular p. 371.

107 Scaloja, V., “Del diritto positivo e dell’equitd”, conferencia inaugural del
ciclo de 1880, en Studi Giuridici, vol. III, 12 parte, Roma, 1932, p. 15.
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cultades equitativas del juez, “independientemente de los regimenes
politicos existentes”.*** No obstante, la situacién hoy, estd tornan-
dose mas compleja, en la medida en la cual las instancias equitati-
vas, o sociales, en general, pueden afirmarse en nuevos contextos
a través del tradicional instrumento que es la ley. En otra ocasién **®
tuve la oportunidad de plantear la hipétesis de que la equidad se
estd convirtiendo en un instrumento complejo, utilizado conjunta-
mente ya sea por parte del legislador que del juez. En nuestros dias,
en efecto, el legislador se limita, con mayor frecuencia, a disefiar un
marco legislativo dejando un margen, mas o menos amplio, a la
apreciacion equitativa del juez. Esto me parece necesario exami-
narlo también aqui.

El Cédigo de Procedimientos Civiles italiano, en el texto de los
afios 40, preveia el juicio de equidad necesario para el conciliador
de las causas de menor cuantia (articulo 113, parrafo segundo).

La constitucionalidad de dicha norma, en los afios 70, fue muy
cuestionada.’® De cualquier modo, el problema quedé en un plano
tedrico. Asi, el juicio equitativo del conciliador no habia funciona-
do de ningiin modo, ya que no habia sido nunca echado a andar
efectivamente” *** sometiéndolo a la necesaria revaloracién de los
limites de valor, vueltos irrisorios.

La reforma de 1984 generalizé el juicio de equidad del concilia-
dor con el limite, por otro lado, del respeto de los “principios re-
guladores de la materia”. El intento del legislador ** no era tanto
el de adecuar los pronunciamientos sobre la peculiaridad del caso

18 De Marini, C. A, Il giudizio di equitd nel processo civile, Padua, 1957,
pp. 201 y ss., quien sefiala que el cambio de perspectiva, adoptado en el siglo XX,
constituye, probablemente, el reflejo de las corrientes antinormativas, que inspi-
raron a un gran sector de la cultura juridica y que postularon, justamente, la
primacia de la equidad sobre el derecho positivo, del juez sobre el legislador. En
cuanto a este proceso, es obligada la consulta del clasico de Riimelin, Die Dillig-
keit im Recht, Tiibingen, 1921.

109 Picardi, N., “L’equitd ‘integrativa’ nel nuovo processo del lavoro”, en Scritti
in memoria di S. Pugliatti, y en Rivista di Diritto Processuale, 1976, pp. 463 y ss.

110 Giacobbe, G., “Giudice monocratico e giudice onorario. Prospettive e pro-
blemi di una riforma”, en Critica Giuridica, 1937, pp. 75 y ss.

111 Cipriani, F., “Il giudizio d’equitd ‘necessario’ ”, en Foro Italiano, 1985, V,

Apdo. 38.
112 Cuidadosamente reconstruida por la sentencia de la Corte de Casacién del
18 de mayo de 1989, nim. 2383, en Giustizia Civile, 1989, I, pp. 2375 y ss., con
una amplia nota de A. Comez, “L'equita integrativa del legislatore ovvero ‘lo
scandalo dell’equita’ ™.
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en particular, sino, més bien, era el de simplificar el proceso frente
al conciliador, sin incurrir en violaciones a la constitucionalidad.
El analisis de los costos y beneficios evidenciaba, en efecto, que los
costos y los tiempos de la justicia menor eran desproporcionados en
relacién con la cuantia de la causa.*** La simplificacion fue doble.
Por un lado, la supresion de la apelacién y, por el otro, la simpli-
ficacién no del procedimiento sino de la actividad decisoria del
conciliador, en tanto estd sujeta solamente al respeto de los “prin-
cipios reguladores de la materia”. Aparte de la enardecida polémica
desencadenada,”* dicha férmula representé una combinacién de la
equidad legislativa con la equidad judicial. “El derecho positivo
—sub especie del ntcleo esencial que estd constituido por los prin-
cipios reguladores de la materia— no era el antagonista, sino, al
contrario, la garantia de la equidad (o mejor, de la no inequidad)
de la decisién”.*** Una investigacién en la materia ha demostrado,
por otro lado, que, en la practica, los conciliadores, en lugar de
bucar los “principios reguladores de la materia”, han preferido has-
ta ahora, a lo mas, aplicar fout-court las normas del derecho.’*® Tam-
bién la nueva ley italiana sobre el juez de paz ha previsto una de-
claraciéon de equidad necesaria, pero solamente para los casos cuyo
valor no excede de dos millones de liras (articulo 22) y, en todo
caso, ha suprimido la limitacién que imponia la observancia de los
“principios reguladores de la materia”. Se sefialé también que la
declaracién de equidad no era apelable ante los tribunales (articu-

113 Picardi, N., ponencia en el “Encuentro sobre el Juez Honorario”, Bolonia
5 de febrero de 1977, en Quaderni dell’ Associazione fra gli studiosi del proceso
civile, XXXI1V, Milan, 1979, pp. 72 y ss., reimpreso en el fasciculo “Giudice ono-
rario e giudice monocratico di 12 istanza”, en Rassegna dei Magistrati, 1977, pp.
136 y ss.

114 Cfr., Martino, R., “Il giudizio di equitd del conciliatore ed il suo controllo
da parte della Corte di Cassazione”, en Giustizia Civile, 1991, II, pp. 193 y ss.

113 Vaccarella, R., “Il difensore e il giudizio di equitd”, en Giustizia Civile,
1992, p. 471. En cuanto a la consideracién del juicio ante el conciliador como
una forma de equidad sustitutiva (Montesano, L., “Sui principio regolatori della
materia nell giudizio di equitd”, en Foro Italiano, 1985, V, apdos. 22 y ss.) o de
equidad integrativa (Cipriani, F., “Il giudizio d’equitd ‘necessario’”, op. cit., apdo.
40). No nos parece, por el contrario haber encontrado la tesis procesal que intro-
duce la equidad en el procedimiento, en tanto que el mérito siempre estaria sujeto
a la norma de derecho (Cerino Canova, A., “Principio di legalitd e giudizio di
equitd”, en Foro Italiano, 1985, V, apdos. 24 y ss.).

116 [ uiso y Zumpano, “Conciliatore giurisperito e conciliatore non esperto in
diritto. Risultati di una ricerca”, en Rivista Trimestrale di Diritto Processuale Ci-
vile, 1992, p. 227.
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lo 33), sino recusable en casacion. Frente a dichas modificaciones
las reacciones no fueron univocas.

Una primera apreciacion *** consideré cerrado el paréntesis abier-
to con la Ley de 1984 *** y preconizé un “regreso al pasado”.**® En
definitiva, se habria abandonado el intento por atemperar el juicio
equitativo con base en la limitaciéon que representan los “principios
reguladores de la materia”.

En virtud a una interpretacién adecuadora al mandato constitu-
cional **° se ha delineado hoy, no obstante, una apreciacién opues-
ta,'”* segin la cual la supresiéon de la referencia a los principios
reguladores de la materia no seria influyente en absoluto.'*

El juez de paz también encontrard en esos principios una limita-
cién de su libertad que garantiza a las partes de la no inequidad
de la decisién y el respeto de esa limitacién serd objeto del mismo
control, por parte de la Corte de Casacién, previsto para el conci-
liador.*#

(Cual de las dos tesis prevalecera? Al final de nuestro anélisis,
aparece plausible que el recurso de los pardmetros equitativos por
parte del nuevo juez de paz no deberia, de cualquier modo, ser re-
levante. El nuevo magistrado parece destinado a funcionar sustan-
cialmente como juez en estricto derecho. Por otro lado, el mismo
esquema procesal preestablecido aparece caracterizado por un alto
grado de tecnicismo. Ademas, se perfila —bajo este aspecto— una
linea de continuidad entre las figuras del conciliador y del juez
de paz.

Se deriva una serie de dificultades a partir de la reforma, sobre
todo si no se promueve contemporaneamente la funcién concilia-
dora. Basta aqui recordar que, ante todo, no parece facil la tarea
del reclutamiento, en virtud del mecanismo previsto por la ley, de

117 Capponi, B., Il giudice di pace, Milan, 1991, p. 76.

118 Mandrioli, C Corso di diritto processuale civile, 8* ed., I, Turin, 1992-
1993, nim. 46, appendlce

119 G, Rampazzi, en Chiarloni, Le riforme del processo civile, op. cit., p. 1021.

120 Martino, R., “L’equitd del giudice di pace”, en Scritti in Onore di El Fazza-
lari (en prensa).

121 B, Sassani, en Consolo, C., et al., 1 giudice di pace, op. cit., pp. 262 y ss.

122 C, Cecchella, en Acon e, “Il giudice di pace”, op. cit., p. 147; del mismo
autor. en Vaccarel]a, R., et al., Il processo civile, op. cit., p. 226.

\”

123 Vaccarella, R “Il difensore e il giudizio di equitd”, op. cit., p. 472.
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magistrados dotados de una suficiente preparacién técnica. En se-
gundo lugar, si el juez de paz terminara por resolver solamente de
acuerdo con el derecho, no se lograria eliminar la defensa técnica,
lo que, como es notorio, incide sensiblemente en los costos del pro-
ceso, con el riesgo de excluir del acceso al mismo a una capa social
relevante. Por tltimo, un magistrado no profesional que resuelva
conforme a derecho pone en riesgo, con mayor frecuencia, la refor-
ma de las propias decisiones por parte de los jueces letrados.

IX. JUEZ DE PAZ ENTRE ESTADO-APARATO
Y ESTADO-COMUNIDAD

El problema maés delicado de lo sefialado por Giuliani es, sin duda,
el de las relaciones entre el juez de paz y la comunidad en la cual
estd destinado a impartir justicia.

Es notorio que hoy se estd delineando una corriente de pensa-
miento *** que tiende a colocar al juez, como tal, por fuera del siste-
ma de gobierno y a considerarlo una expresién de la comunidad. Se
afirm6 progresivamente **® la conviccién de qua la palabra Esta-

12¢ Un primer criterio (Montesano, L., “La funzione giurisdizionale nella Re-
pubblica italiana”, en Temi, 1967, pp. 573 y ss.; del mismo autor, “La tutela giu-
risdizionale del diritti”, en Trattato di diritto civile italiano fondato de Vasalli, XIV,
I, Turin, 1985, pp. 4 y ss., fundamenta, todavia, el principio segin el cual la
magistratura esta enmarcada, orgianicamente, en el Estado-aparato (Montesano,
op. ult. cit,, p. 6, nota), pero se opone a “considerar a los jueces como gobernan-
tes en contraposicién con los gobernados”.

De acuerdo con otro criterio, la separaciéon del Estado-aparato, lejos de limi-
tarse al aspecto funcional de la jurisdiccién, termina por revestir un perfil orga-
nico. Desde este punto de vista, no s6lo el juez, sino la magistratura entera, es
calificada como un 6rgano del Estado-comunidad (cfr., Benvenuti, F., L'ordina-
mento repubblicano, Venecia, 1965, pp. 206-208; Berti, G., La pubblica ammi-
nistrazione come organizazione, Padua, 1968, pp. 53 y ss., en particular, nota
70; Sandulli, A., Manuali di diritto amministrativo, 15* ed., Nipoles, 1989, I, pp.
7-8; Capurso, M., I giudici della Reppublica. Giudici soggetti alle legge o giudici
di fronte alle legge?, Milan, 1977, p. 114, y Grossi, P. F., “Premesse costituzio-
nali per uno studio delle responsabilitd conseguenti all’esercizio della funzione
giurisdizionale”, en Iustitia, 1988, pp. 307 y ss., las citas posteriores estdn referidas
a este texto, y en Studi Condorelli, I, pp. 372 y ss., y 374 y ss.; del mismo autor
Constitutional Premises for a Study on Liability and Responsability resulting from
the exercise of the Judicial Power, Universidad de Roma II, Departamento de
Derecho Publico, Yearbook, 1988, pp. 75 y ss.; también del autor citado, I diritti
di libertd ed uso di Lezioni, 1,/1, 2% ed., Turin, 1991, p. 158, nota 1).

125 Cfr., Crisafulli, V., “La sovranitd popolare nella costituzione italiana”, en
Scritti Giuridici in Memoria di V. E. Orlando, 1, Padua, 1957, pp. 420 y ss.;
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do implica, en efecto, dos distintos conceptos tedricos: el Estado-
aparato, o Estado en sentido estricto, haciendo referencia al com-
plejo de los drganos “gubernativos” y, por ello, a las actividades
que se refieren a la organizacion dominante; y el Estado-comuni-
dad, o Estado en sentido amplio, que incluye, no sélo a los “gober-
nantes”, sino también a los “gobernados”, es decir, que no se limi-
tan a la organizacion del gobierno en particular, sino que comprende
a la colectividad entera.

La evolucion de la magistratura en la segunda posguerra, se cifra
en considerar —particularmente en Italia— al juez no ya como
expresion del Estado-aparato, sino como 6rgano del Estado-comu-
nidad y, consecuentemente, atribuirle también —lo cual es funda-
mental en estc momento histérico— funciones de control en rela-
cién con los detentadores del poder politico. Basta pensar el hecho
de que la justicia es administrada en nombre del pueblo (articu-
lo 101 constitucional) *® y a la asi llamada “a-subjetividad de la
funcién jurisdiccional”; lo que quiere decir que la actividad juris-
diccional no es atribuible al Estado-aparato,’”” como se comprueba,
entre otros ejemplos, por el mismo sistema de impugnaciones.**®

La vinculacién entre juez y comunidad se vuelve mucho mas re-

véase, para una perspectiva histdrica, del mismo autor, Lezioni di diritto costitu-
zionale, 2% ed., 1, Padua, 1970, pp. 80 y ss.; Mortati, C., Istituzioni di diritto pub-
blico, I, Padua, 1975, pp. 46 y ss., y Sandulli A., Manuale di diritto amministra-
tivo, op. cit., I, pp. 7 y ss.

126 Grossi, P. F., Premesse costituizonali per uno studio delle responsabilitd
conseguenti all'esercizio della funzione giurisdizionale, op. cit., pp. 320 y ss.

127 En efecto, los procesos de impugnacién —aunque tiendan hacia el efecto
de una disposicion jurisdiccional-- no tienen como una de las partes ni al Estado
ni el juez que dict6 el acto impugnado, ni el poder judicial, sino, inicamente, todos
o algunos de los sujetos en cuya esfera juridica la disposicién impugnada estid des-
tinada a incidir. De un modo distinto se plantea, al contrario, la actividad de con-
trol administrativo. La impugnacién en estos casos, es interpuesta en contra del
6rgano administrativo que emitié el acto, por ello, bien puede decirse que la acti-
vidad administrativa —a diferencia de la jurisdiccional— se refiere al Estado-
aparato.

La situacién es distinta en el caso de disposiciones jurisdiccionales dotadas de
eficacia constitutiva. En tanto que la administracién publica que expropia un bien,
en razén de la utilidad piblica, persigue uno de los fines del Estado-aparato, el
juez que vende de modo forzado un bien pignoraticio, o el juez que disuelve o
establece una relacién juridica, no persigue un fin propio del Estado-aparato, y ni
siquiera del mismo juez o del poder judicial, sino que realiza y concreta tout court
la legislacién (Montesano, op. ult. cit., pp. 4-5 y 15-16).

128 Por el contrario, aparece determinante la disposicién del nombramiento de
los magistrados por concurso (art. 106, parrafo 19, de la Constitucién), ya que
dicha forma de seleccién no esta prevista de modo exclusivo para cubrir las plazas
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levante, cuando se trata de un magistrado encargado de operar en
las realidades locales, también en razén de la memoria histérica.

La tesis de Giuliani que interpreta la nueva ley en el sentido de
una interrupcién querida de esta vinculacién, encuentra dos tipos
de motivaciones: la dislocacion territorial del nuevo juez y la exclu-
sién del método electivo para su reclutamiento. La primera moti-
vacién me parece irrebatible; el conciliador estaba dislocado de
cualquier municipio italiano, el juez de paz solamente en las cabe-
ceras de los mismos (articulo 2), es decir, alli en donde las preturas
tenian su sede antes de que se creara la pretura circunscripcional.
Bajo ese aspecto se ha atenuado, indudablemente la vinculacién con
la comunidad del lugar en el cual el nuevo juez estd destinado a
ejercer. Esta determinacién, no obstante, fue probablemente tomada
para evitar excesivas erogaciones econdmicas, derivadas de la crea-
cién de un gran numero de estructuras fijas de cancillerias y de
personal auxiliar al servicio de un solo magistrado temporal.**®
Ademis, por un lado, la facilidad en las comunicaciones, y la expe-
riencia comparativa,®® por el otro, implican dicha opcién.

Maés delicada aparece, por el contrario, la exclusién del método
electivo para el reclutamiento del juez de paz. A este propdsito de-
bemos recordar que durante los afios 70 asumi6é contornos defini-

de las dependencias del Estado-aparato; piénsese, por ejemplo, en la seleccién de
los notarios.

Tampoco parece resolutiva la existencia de la relacién laboral del juez con el
Estado-aparato; el magistrado queda, en efecto, como un érgano del Estado-comu-
nidad, y s6lo en relacién con los fines organizativos, su gestibn —como, en gene-
ral, la organizacién y el funcionamiento de los servicios (art. 110 constitucional )—
considerada como parte del Estado-aparato (Sandulli, Manuale. .., op. cit, 1, p.
8). Por otro lado, Grossi, P. F., op. ult. cit.,, p. 223, destacando la autonomia con-
ceptual de la relacién orginica frente al servicio, sefiala como pueden no coincidir
los respectivos momentos subjetivos. Piénsese, por ejemplo, en el presidente muni-
cipal y en el presidente de la regién, que, en nuestra legislacién, tienen la carac-
teristica de oficiales de gobierno. Mis relevantes, todavia, aparecen las experien-
cias de la legislacién federal en la cual los jueces de los estados miembros o jue-
ces cantonales, operan como Organos de la comunidad federal entera y no de las
colectividades locales en particular. Grossi, P. F., op. ult. cit, pp. 324 y ss,
determina una caracteristica aqui referida a la problemaitica de la responsabilidad
por un ejercicio incorrecto de la jurisdiccién, como una responsabilidad directa
del Estado-comunidad.

129 F. P. Luiso, en Consolo, C., et al., Il giudice di pace, op. cit., p. 101; mien-
tras que, por el contrario, Chiarloni, S., “Un giudice di pace per la pace dei giu-
dici”, op. cit., pp. 24 y ss.

130 Recuérdese el ejemplo francés, cfr., retro, sub. par. 6.
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dos, en 4mbito de la cultura procesal, una corriente de socialismo
juridico, caracterizada por una gran fineza intelectual.’** La llave
del “socialismo procesal” fue, a su vez, la apariciéon de un mode-
lo de juez honorario, alternativo al profesional. Se trataba de un
juez nuevo tanto desde el perfil de la legitimacién democratica, ob-
tenida a través de la eleccion directa, como desde el aspecto de la
competencia ya que a este magistrado le seria encomendada la tu-
tela jurisdiccional de los nuevos derechos, mismos que se consi-
deraban tutelados mas eficazmente por un juez expresion del Esta-
do-ccmunidad, mas que por un magistrado funcionario, parte del
aparato estatal.*s?

En ese entonces se desatd una encendida polémica *** y un pro-
fundo y amplio debate que contrapuso modelos “fuertes” y “mode-
los “débiles”. Las discusiones habrian de desembocar, ademis, en
la configuracién de un esquema que podriamos llamar compromi-

131 Cfr., Cappelletti, M., Processo e ldeologie, Bolonia, 1969; del mismo autor,
Giustizia e societd, Milan, 1972, y, Denti, V., Processo civile e giustizia sociale,
Milan, 1971.

132 Denti, V., “Giudice onorario e giudice unico”, y Grevi, V., “Giudice unico
¢ giudice onorario nel processo penale”, ambos, en At dellincontro sul giudice
onorarip (Bolonia, febrero de 1977), en Quaderni dell’Associazione fra gli Studiosi
del Processo Civile, XXXIV, Milan, 1979, respectivamente, pp. 1 y ss., ¥, 23 y ss.
(El trabajo de Denti, esta publicado también en Rivista di Diritto Processuale,
1978, pp. 620 y ss.); Cappelletti, M., “Giudici laici. Alcune ragioni attuali per una
loro maggiore utilizzazione in Italia”, en Rivista de Diritto Processuale, 1979, pp.
698 y ss.; Borre’, “Supergiudice, supercionciliatore o giudice di quartiere?”, en Quale
Giustizia, 1977, pp. 161 y ss.; Chiarloni, S. y P. Scaparone, “Ordinamento giudi-
ziario e partecipazione popolare” all’amministrazione della giustizia”, en La Rifor-
ma dell’Ordinamento Giudiziario, Atti del Convegno organizzato del Centro Studi
e Iniziative per la Riforma dello Stato, Roma (diciembre de 1976), 1977, pp. 157
y ss.; y, Vigoriti, V., “A favore del giudice onorario elettivo. Spunti e proposte
per una riforma”, en Rivista Trimestrale di Diritto e Processo Civile, 1978, pp. 357
y ss.

Ademads de la literatura procesal tenemos, en esta época, otras importantes con-
tribuciones, como la de Ghezzi, G., “La partecipazione popolare all’amministra-
zione della giustizia”, en Rivista Trimestrale di Diritto e Processo Civile, 1977,
pp. 95 y ss.; Pizzorusso, A., “Giudice onorario e giudice monocratico nel progetto
ministeriale e nelle prospettive di attuazione costituizonale”, en Rivista di Diritto
Processuale, 1977, pp. 256 y ss.,, y Zagrebelky, V., “La riforma della giustizia
onoraria”, en Giuridica Italiana, 1977, IV, apdos. 14 y ss.

133 Cfr. Vocino, C., “Ultimo tango a Palazzo di Giustizia”, en Rivista Trimes-
trale di Diritto Processuale Civile, 1977, pp. 1133 y ss.; Tariza, G., “Il giudice
onorario nel processo civile”, en Rivista di Diritto Processuale, 1977, pp. 270 y
ss.; del mismo autor, “Giudice professionale e giudice laico”, en L’Ordenamento
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sorio o ecléctico, respecto de un modelo que estd entendido, sobre
todo, en funcion de la eficiencia del sistema judicial.** Uno de los
puntos de convergencia estd representado, justamente, por el aban-
dono del sistema electivo en la selecciéon del nuevo magistrado. No
obstante, este seminario no es el lugar para volver a plantear una
antigua discusion sobre la electividad del juez. Basta recordar que,
en la tltima fase de los trabajos, hubo quien, eficazmente, demostré
como

la propuesta de seleccionar un juez de paz a través del método
de la eleccién directa era viciada por un matiz iluminfstico que
privilegia Pesprit de géometrie en relacién con el anlisis de la rea-
lidad social concreta, con sus modos de escuchar, con sus costum-
bres, con sus tradiciones y con sus relaciones de fuerza.'ss

No obstante, otra es la causa del problema; un sistema de selec-
cion distinto del electivo no parece excluir, por ello, el hecho de
que el juez de paz pueda ser considerado expresién del Estado-
comunidad.

Ante todo, el sistema electivo aparece antepuesto a la represen-
tatividad. Esta a su vez, significa armonia entre los elegidos y el
cuerpo electoral. El magistrado no podria ser concebido como un
érgano representativo, incluso si fuera escogido con el sistema elec-
tivo; el juez —en nuestro sistema— estaria sujeto solamente a la
ley, y no a la voluntad del cuerpo electoral en un sistema difuso.

En segundo lugar, el ser un érgano del Estado-comunidad no
implica s6lo el ser un 6rgano de conformacién electiva. Si asi fuera,
se deberian excluir todos los sujetos investidos de atribuciones ju-
risdiccionales ordinarias —el Consejo de Estado y el Tribunal de
Cuentas— en cuanto érganos de conformacién tecnocritica. La ver-
dad es que aparecen como expresiones del Estado-comunidad tanto
los 6rganos de formacién electiva (piénsese en una camara electiva),

Giudiziario, edicién de N. Picardi y A. Giuliani, op. cit., I, pp. 3 y ss., también
en Rivista di Diritto Processuale, 1977, pp. 270 y ss.; y, Proto Pisani, A., “Perples-
sitd sul giudice onorario”, en Diritto e giurisprudenza, 1980, pp. 53 y ss.

13¢ Para la reconstruccién del debate cultural y de los trabajos preparatorios,
cfr., Acone, M., “Il giudice di pace (dal dibattito alla legge istitutiva)”, op. cit,,
pp. 1096 y ss.

135 Proto Pisani, A., “Il giudice di pace fra mito e realtd”, en Foro Italiano,
1989, V, apdo. 3; asi como el ya citado volumen, “Ul giudice di pace. Il dibattito
attuale e le iniziative di legge”, op. cit.,, p. 146.
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como los d6rganos de formacién no electiva (por ejemplo un senado
de designacién real). El pardmetro para establecer si se trata de un
organo del Estado-comunidad o del Estado-aparato no puede fun-
darse tinicamente en el procedimiento de formacién. S6lo una con-
sideracién omnicomprensiva del modo de operar del 6rgano, inclu-
yendo en ésta sus caracteristicas metajuridicas, permite determinar
si sus actividades sean atribuibles a la comunidad o a la administra-
cién estatal.

En particular, el problema de las relaciones entre el juez de paz
y la comunidad se resuelve, por ello, en el aspecto de la indepen-
dencia externa. Es necesario, pues, constatar si la nueva ley servira
para garantizar al juez una efectiva independencia en relacién con
¢l Estado-aparato.

La experiencia histérica nos demuestra cdmo los mecanismos
de reclutamiento més extremos pueden contribuir, de modo deter-
minante, a conformar una completa independencia del juez. Valgan
para ello dos ejemplos. El Instituto de la Vanalidad de las Cargas
sirvi6 para garantizar a los jueces franceses del ancien regime la
completa independencia de la Corona.*® La forma de reclutamiento
tecnocrético, a través de un concurso, ha jugado un papel secunda-
rio en la conquista de la efectiva independencia por parte del juez
italiano de la segunda posguerra.

El discurso, entonces, se plantea en torno a los requisitos para el
nombramiento del juez de paz, sus incompatibilidades y el mismo
mecanismo de designacion.’*” La nueva ley italiana prevé, como es
conocido, que el juez de paz debe tener una edad no inferior a 50
y no superior a 71 afios; tener su domicilio en un municipio de la
circunscripcién en la cual tiene su sede la oficina del juez de paz;
ser graduado en derecho; haber terminado (o se comprometa a ter-
minar) el ejercicio de cualquier actividad laboral dependiente publi-
ca o privada (articulo 5). Estin, ademds, previstas una serie de
incompatibilidades con aquellos que estdn encargados de funciones
politicas o religiosas y con los abogados y procuradores que ejerzan
su profesién en el distrito de 1a Corte de Apelacion {articulo 6). El
mecanismo de nombramiento, por dltimo, esti centrado en la de-

136 Fuentes citadas por Giuliani, A. y N. Picardi, La responsabilitd del giudice,
Milan, 1987, p. 53 y nota 15.

137 C. Consolo y B. Sassani, en Consolo, C., et al., Il giudice di pace, op. cit.,
pp. 111 y ss.,, 142 y ss, y 162 y ss.
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signacién del Consejo Superior de la Magistratura en relacion con
una propuesta formulada por el Consejo Judicial territorialmente
competente, misma que se conforma por cinco representantes esco-
gidos de comin acuerdo entre ellos, por los Consejos del Orden de
los Abogados y Procuradores del Distrito de la Corte de Apelacién
(articulo 4). Se puede deducir que la ley determina al llamado juez
de la tercera edad,’®® como “un juez someramente conocedor del
derecho, semiprofesional, ligado genética y funcionalmente al tnico
tronco en cuyo 4pice se encuentra el Consejo Superior de la Ma-
gistratura”.** Con una mirada a las estadisticas, diria que se trata,
por lo mas, de una mujer; ademas, este fendmeno esta relacionado
con una tendencia hacia la “feminizacion” de la magistratura letra-
da, que, en estos ultimos afios, se acentué notablemente.*+

La futura justicia de paz podria, por ello, convertirse, en una jus-
ticia de ancianos o, mas bien, de ancianas. No obstante, queda por
verificarse si la ancianidad y la eventual pensién, terminaran por in-
troducir formas de condicionamiento cultural ya radicadas en el
anciano, o bien servirn para liberar al nuevo juez de toda forma de
dependencia y de subordinacién. En definitiva, tengo la impresion
de que este modelo deba todavia, construirse en su totalidad y que
nuestro juez de paz sea aun un personaje en busca de autor.

138 Acone, M., “Il giudice di pace”, op. cit., p. 1108.

138 Consolo, C., “La collocazione nell’istituzione giudiziaria italiana del nuevo
giudice di pace”, op. cit., p. XVIII, nota 10,

140 En Francia las mujeres en la judicatura han superado ya el 50% (como lo
evidencia Perrot, R., Institutions, judiciaires, op. cit., pars. 354 y ss., pp. 317 y ss.),
mientras que, en Italia —pais en donde fueron admitidas en la magistratura hasta
la mitad de los afios 60— actualmente las mismas alcanzan un porcentaje total
de alrededor de un 25%.
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