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CATEDRATICO DE DERECHO PROCESAL

Consideraciones generales

Carnelutti, el genial maestro italiano, ha expresado ¢émo la
ciencia sirve al arte en el Derecho. El saber, ha dicho, sirve al ha-
cer pero es evidente que antes de saber las cosas se supieron hacer.
«El arte precedié a la ciencia. Las leyes estdn hechas de palabras,
pero estas palabras producen efectos maravillosos, de un si 0o un
no depende el destino de los hombres, por unsi o un no se ad-
quiere la riqueza como se pierde la libertad o la vida. La ciencia
es el reino de lo abstracto, y el arte es el reino de lo concreto por
eso antes de los conceptos y la formulacién de teorias, antes de
poner en orden las nociones cientificas éstas nacieron confusamen-
te en el ejercicio del arte» (1).

Si la ciencia es el reino de lo abstracto y el arte el de lo con-
creto parece evidente que el Derecho se realizé concretamente
entre los hombres antes de que se formulasen abstractamente los

(1) Carnelutti en Riv. di. Dir proc. 1934-I-pdgs. 3 y ss. v lll pags. 233 y ss.
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conceptos generales, ésto puede explicar por qué durante mucho
tiempo el Proceso se conceptué funcién de los pricticos verdade-
ros artistas en sentido impropio que fueron «decorando» la reali-
zacién concreta de la norma juridica con una serie de ritos y so-
lemnidades, actos formales, términos y cldusulas como si invistie-
ran protocolariamente a la Justicia de un traje ceremonial. {Era un
arte y cuando mds un producto intermedio entre las exigencias
cientificas y las pricticas!

El tiempo y la labor callada de los estudiosos vindicaron su
sustantividad e independencia hasta el punto de que ya no puede
decirse del Derecho procesal que sea una disciplina que viva del
crédito de las ciencias afines, segin la frase que hizo fortuna y
hoy serd dificil poner en duda su cardcter cientifico. De cémo se
produjo esta evolucién, de cémo se llegé a transformar el rito me-
ramente decorativo de antafio en el mddulo de la ciencia juridica
es lo que vamos a tratar de desenvolver a lo largo de nuestra ex-
POSICION. « o v v e G e e e

Existe una realizacién normal del Derecho y una situacién anor-
mal del mismo que se produce cuando el estado de hecho no
concuerda en el orden juridico. Estas palabras de Windscheid dan
la clave para evizorar en toda su anchura el horizonte donde el
proceso va a moverse. Por medio de €| va a vivir el Derecho en
toda su plenitud, el estatismo de la norma material estereotipada
en los Cédigos o latiendo consuetudinariamente, se transformara
en vida dindmica y por medio del Proceso, volverdn a marchar pa-
ralelos el estado de hecho y'la norma juridica. El Derecho es la
paz, el paralelismo y equilibrio entre norma y vida; cuando se rom-
pe y quebranta, el Proceso es la via que canaliza la aplicacién del
remedio que restablecerd la salud circunstancialmente perdida, una
especie de terapéutica para que el Derecho se realice y cumpla
cuando roto el ritmo normal se olvida y conculca.

La humanidad ha luchado por perfeccionar los medios de al-
canzar la instauracién de los principios de Justicia y esta lucha



"UNIVERSIDAD DE OVIEDO 41

muchas veces dramdtica constituye un tema tan importante que
con razén Reichel afirmaba que era un trozo de la historia de la
cultura. ‘

El término proceso se deriva etimoldgicamente de procedo de-
nominacién que equivale a avanzar y quizas por eso se le conside-
re como una serie o cadena de actos tendentes a un resultado cu-
ya finalidad es justa composicién de un conflicto considerdéndose
institucién de cardcter puablico (1).

Proceso, pues, no significa un avance repentino. Es un avance
gradual consistente en una pluralidad de actos que implican un
procedimiento (2) y que han de aparecer regulados juridicamen-
te (3).

El objeto del procedimiento puede ser diverso. A veces se re-
fiere a cuestiones penales o administrativas, en otros casos se tra-
ta de una controversia juridica de caracter civil y ello condiciona
las diferentes ramas del Derecho procesal, denominacién que se
ha impuesto victoriosamente sustituyendo a la de Procedimientos
judiciales, Préactica judicial, Derecho judicial, Enjuiciamiento y tan-
tas otras que fueron utilizadas por la doctrina y la legislacidn en el
curso de la Historia.

La esencia del proceso civil, por ejemplo, he sido entendida de
manera distinta: para algunos se trata de un derecho técnico en

(1) Traviesas en Revista de Derecho Privado nimero 32.

(2) Carnelutti en su «Sistema» se ocupa de distinguir entre proceso y pro-
cedimiento, segtin este autor el primero es la suma de los actos que se efectdan
para la composicién de la litis y el segundo el orden o la sucesién de su conclu-
sién. Procedimiento, es pues, la concatenacién de los actos procesales, el proce-
ceso es el continente y el procedimiento es el contenido. El proceso puede ago-
tarse en un procedimiento, pero puede ocurrir que la conclusién del mismo dé
lugar a varios procedimientos. Procedimiento, es pues, la unidad elemental atd-
mica del proceso. El punto de vista de Carnelutti constituye una teoria ciclica
del proceso que abarca tres fases, proposicién, instruccién y resolucién, teoria
solo aplicable a la fase cognitoria y no a la de ejecucidén, Vid «II procedimento
de cognizione nel «Sistema» de Carnelutti Riv. cit. Allorio vol. XVII pdginas
196 y ss.

(3) Schénke «Zivilprozessrecht», Berlin 1938 pdg. 1.
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su mds depurada expresién. (1) Para otros, en cambio, no es mds
que la experiencia de los prdcticos (2) y asi lo entendieron
nuestros antiguos procesalistas que empleaban la denomina-
cién de Prictica y bajo esta denominacion estudiaban los juicios,
la organizacién del Tribunal, la actuacién rituaria de la Ley, la or-
ganizacién de la Curia y atendian en sus obras mds que al sistema
general y al fundamento cientifico a la rutina formularia y a la su-
tileza en el manejo de los textos. Esto quizds justifique la lamen-
tacién exteriorizada en los primeros afios del siglo pasado por don
Lucas Gémez y Negro, Fiscal de Granada, al referirse a nuestra
ignorancia y atraso en aquella época en estudios que calificaba de
muy importantes (3). La misma concepcién de la Prictica conside-
rada como arte de litigar subsiste bien entrado el siglo XIX y un
ejemplo tipico de esta direccién es la obra de D. José Febrero,
denominada «Librerfa de Jueces, Abogados y Escribanos», que
aunque publicada en la centura anterior fué reeditada y reformada
por Tapia, Alvarado, Aguirre, Garcia Goyena Montalbdn y otros.
Si los estudios procesales llevan entonces diferentes titulos, nin-
guno de sus autores emplea en cambio, la palabra Derecho ni adn
Vicente y Caravantes, cuando en 1856 publica su Tratado histdri-
co, critico y filoséfico de los procedimientos judiciales, sin duda
porque nuestros procesalistas segufan entonces la tendencia gene-
ralmente admitida entre los italianos y franceses en cuyos Trata-
dos tampoco se empleaba la palabra Derecho, ni siquiera aquéllos
que trataban de perseguir finalidades con aspiracién cientifica co-
mo la titulada Philosophie de la. Procedure Civile de Bordeaux (4).

(1) Stein en el Prélogo de su «Grundriss des Zivilprozessrecht»... (1921).

(2) «Sonne Zur Reform de- Zivilprozessrecht en Festgabe, fur Solden»
(1933) pagina 73.

(3) D. Lucas Gémez y Negro en Elementos de Prdctica Forense a la que
precede un discurso preliminar sobre el Arte o ciencia de litigar.—2.2 Ed. Valla-
dolid 1827.—Pdgs. 2 y ss.

(4) Serrano Sudrez. Discurso inaugural en la solemne apertura del curso
académico 1942-1943. (Oviedo, 1942) y Estudio sobre el concepto del Derecho
Procesal (inédito) pdgs. 2 y ss.
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En el siglo XIX se produce un movimiento renovador en el
campo de las ideas juridicas y los nombres de Practica y Procedi-
mientos, asi como el contenido meramente forense de lo que ha-
bia de constituir el Derecho procesal sufren una crisis profunda.

De un lado la influencia de la codificacién que obliga a siste-
matizar los juicios y hace sentir la necesidad de Tratados y Co-
mentarios inspirados en estos conceptos y de otra parte la elabo-
racién cientifica que determiné el abandono de las exposiciones
formalistas y el comienzo de construcciones sistematizadas.

Sin embargo, la doctrina no habia adoptado todavia una pos-
tura critica y se limitaba a interpretar los Cddigos. De esta mane-
ra se explica no sélo el formalismo sino el habito de usarlo, se fo-
mentaba la s6til pericia en el manejo de los incidentes y nulidades
exclusivamente adjetivas creciendo como consecuencia entre los
préacticos la resistencia a reformas que simplificaran los juicios (1).

Es cierto que las formalidades procesales son ttiles y después
del desafortunado ensayo de la Revolucién francesa radicalmente
parece que no podrdn ser suprimidas, ni atin aceptando en todo
su valor la declaracion que hace a este respecto el recientisimo
Cédigo Procesal italiano.

Las formas establecidas en interés de las partes son también
necesarias al juez cuya imparcialidad garantizan; Thering ha escrito
pdginas notabilisimas sobre su importancia aunque quizds hoy no
sea posible mantener en todo su vigor los conceptos de tan pre-
claro jurista, ya que hay que tener en cuenta la preocupacién de
una época por los conceptos de arbitrariedad y libertad hoy su-
perados por las nuevas corrientes del Derecho Pablico. El forma-
lismo exagerado ha producido graves dafos y particularmente en
la ciencia procesal ha constituido el principal obstdculo de la téc-
nica legislativa para producir leyes orgdnicas de procedimiento de
las que carecemos en el sentido propio de Cédigo atin en nuestra
Patria, sin contar el dafio inferido a la Administracion de Justicia,
larga, costosa, incierta, posibilitando inmoralidades y perpetuan-
do el descrédito de aquella funcién augusta y que debe ser el

(1) Serrano Sudrez. loc. cit.
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mayor orgullo de un pueblo, segin la frase feliz de Schiffert,
cuando destaca laleyenda de Sans Souci camo timbre de legitima
gloria de la justicia alemana (1).

En esta primera etapa de la evolucién del Derecho Procesal se
aprecia cémo la doctrina ve en esta rama juridica exclusivamente
la faceta artistica, la practica y el rito y se caracteriza como una
subordinacién total del Proceso al Derecho considerando a éste
como lo principal y a aquél como lo accesorio (2).

La renovacién cientifica del Derecho procesal prescindiendo
naturalmente de las influencias que haya podido acusar la renova-
cién general del Derecho a partir de la Escuela histérica especial-
mente se debe a la elaboracién doctrinal alemana que se inicia en
el afio de 1856 con la publicacién por Windscheid de una famosa
monografia a la que ulteriormente hemos de referirnos y que mo-
tivé una asombrosa reaccion doctrinal. Desde aquellos dias hasta
el momento actual se han producido conceptos cuyas caracteristi-
cas precisaremos al referirnos a la evolucién de la teoria de la ac-
cién con la ¢onsecuencia de haber proclamado el cardcter cientifi-
co de esta rama juridica colocando el Derecho y el Proceso en un
plano de igualdad y producirse luego el fenémeno de la inversién
estimativa de ambos destacando la primacia del Derecho Procesal
sobre el material o sustantivo con la pretensién de hacer de la
ciencia procesal el eje de la teoria general del Derecho sustituyen-
do dentro de la misma a la funcién que se atribuy6 al Derecho
Civil en un tiempo (3).

(1) Cfr. Rossi «Dig it vol. XIX, 2.2 parte voz Procedimento civile» pdginas
142 y ss. Y Schiffert. «Die Deutsche Justiz», pdgina 3 y ss.

Las garantias procesales no solamente se dan en interés de las partes sino
que aparecen comprendidas en la esencia misma del derecho. Binder System
der Rechtsphilosophie (1937) pdgs. 336 y ss.

(2) Cfr Binder «Prozess und Recht» (1927) pdgs 1-14.

(3) Binder ob. cit pags 103-112.

Para un resumen de direcciones en la sistemdtica procesal vid Manuel de la
Plaza «Dereche Procesal Civil espafol» pdgs. 15 ss. donde se recogen principal-
mente las conclusiones de la doctrina italiana. Sobre las dificultades de elaborar-
una sistemdtica cfr. Sauer «Grundlagen des Prozessrecht» (1929) pdgs. 32 y ss.
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El progreso de la ciencia procesal; la proclamacién de su ca-
rdcter publico, la vindicacién de su sustantividad e independencia;
la manumision plena de su pasado ritual, ha llevado a los autores
no ya a la diferenciacién entre Derecho Procesal y Derecho Sus-
tantivo, sino a tratar de unificar los principios generales del proce-
so independientemente de sus diversas ramas, especialmente en la
esfera penal, civil y administrativa. En verdad; todo proceso antes
de especificarse en algunas de las categorias enunciadas resulta de
un conjunto de actos tendente al desenvolvimiento de la activi-
dad de sujetos determinados a los fines de obtener un pronuncia-
miento jurisdiccional. Las caracteristicas propias que distinguen
cada tipo del proceso en particular son consecuencias de la natu-
raleza de relaciones que no forman parte de su objetivo privativo
y si bien es cierto que no puede perderse de vista esta diferencia
es también exacto que sus caracteristicas singulares, las tipicamen-
te procesales, son comunes a todas las distintas formas de proce-
sos (1).

A pesar de que todo el proceso de cualquier clase que sea, se

(1) Sobre los fundamentos del Derecho Procesal prescindiendo de Jos citados
en mis «Notas sobre el concepto del Derecho Procesal» Revista de Legislacién -y
Jurisprudencia 1934 pdgs, 330 y 12. cfr. Bley «Klagrecht und rechtliches Interese»
(1923) Hegler «Zur Aufbau der Systematik des Zivilprozessrechts» en Festgabe

fir Heck (1931) pdgs 216y ss. Neuner «Privatrecht und Prozessrecht» (1925)

Sonnen «Zur Reform. en Festgabe fiir Solden (1933) pdg. 69 y ss, Volkmar »Die
Neugestaltung des Zivilprozesses in Geiste nationalsozialistische Rechtsauffas-
sung» (1935-2.2 ed). Cfr. Sabatini Principi di Diritto Processuale penale italiano
(1931) pdgs. 85 y se. Tratar el proceso con los criterios de la Teoria General del
Derecho representa una tendencia de la doctrina procesal germdnica, segun
se desprende de los «Grundlagen» de Sauer citados. La ciencia procesal ita-
liana bajo la direccién de Carnelutti va orientdndose decididamente en esta di-
recccién. Cfr. Calamandrei. El concepto di lite nel pensiero di Francesco Carne-
lutti. (Riv. di Dir. Proc. Civile 1928, pdgs. 3 y siguientes y Pekelis en «Il diritto
como volonta Costante» y en Azioni (nuovo Digesto it—1937) Cfr. Mauro Mi-
guel Romero—, El Cod. procesal Gnico en Revista de los Tribunales Madrid pd-
ginas 393 y ss. del afo 1927.
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desenvuelve como ejercicio de la funcidon jurisdiccional para satis-
facer las exigencias de actuar la voluntad del Derecho en relacién
con un determinado hecho controvertido o dudoso, no es menos
cierto que pese a la unificacién de la teoria general del proceso no
nos atrevemos de un modo absoluto a mantener la tesis de una
unificacién total de las distintas ramas procesales (1).

Es verdad que la teoria de la accién penal, por ejemplo, puede
desenvolverse en el misma forma que la accién civil, que la teorfa
de la jurisdiccion, relacién juridica procesal, sujetos procesales,
actos y negocios de este caracter han sido trasplantados del cam-
po del Derecho Procesal Civil al_del Penal con propésitos unifica-
dores, y al contrario, la inmediatividad, oralidad, concentracion
procesal impulso oficial del Juez y tantos otros principios del De-

(1) Esta tendencia aparece hoy reforzada por el propio Carnelutti en su
nuevo Sistema del Dir. Proc. Civile, vol. I (1938) donde construye la teoria uni-
taria del acto procesal para los varios tipos de proceso. Por lo demds sostener la
unidad sustancial del Derecho Procesal puede retrotraerse en Italia a la renova-
cion cientifica alli introducida por Chiovenda. Cfr. Angelotti. «[La pretesa giuri-
dica (1932) pdgs. 3 y ss. Massar en Il Processo Penale nella Nuova Legislazione
italiana» (Napoli) Libro 1.° que establece los principios fundamentales del Dere-
cho Procesal Penal bajo la influencia de los conceptos del Derecho Procesal Ci-
vil (vid. especialmente el cap. I sobre el concepto de la accién penal. Pdginas 7
v ss.) Manzini por el contrario afirma que el Derecho Procesal tiene naturaleza
accesoria porque presupone a existencia de normas de derecho sustantivo para
aplicarlas, agregando, que puede concebirse que se aplique sin la garantia de
formalidades procesales un derecho Penal sustantivo mientras que es imposible
concebir un Derecho Procesal que tenga el fin en s{ mismo y que encuentre
aplicacidn en ausencia del Derecho sustantivo (Manzini, Tratatto 1931, vol. I,
pdginas 68 y 69.) Se nos ocurre objetar que la aplicacién del Derecho con mads o
menos formalidades o sin ellas seria siempre proceso y si ese Derecho Penal no
iba a tener posibilidad de realizacidn y si esa Ley Penal sustantiva no podia
aplicarse seria cualquier cosa menos Derecho Penal precisamente. El error radica,
a nuestro juicio, en la anticuada concepcidn de ver en el proceso sélo el aspecto
de formulismo, por lo demds existen muchas ciencias que se complementan sin
que por ello se nos pueda ocurrir afirmar de que carecen de fin propio y sustan-
tivo sobre todo tratdndose del Derecho penal que solo puede tener vida dina-
mica a través del proceso. Ello puede explicar por qué desde Carrara a Carne-
Jutti se considera al «juicio». o al «proceso» como formando parte del contenido
del Derecho Penal.
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recho Procesal Penal han pasado al Civil al destacarse su cardcter
ptblico, proclamarse el deber de veracidad y debilitarse el llama-
do principio dispositivo, pero pese a reconocer esta realidad, en-
tendemos que es dificil no se destaquen diferencias sustanciales
entre ambas ramas del Proceso. Sin perdernos en torno a las ml-
tiples discrepancias surgidas en relacién a tan debatido problema,
creemos que las modernas corrientes del Derecho punitivo exigen
que en este Proceso quede perfectamente perfilada la figura del
presunto delincuente y no solo la de sus actos, en cambio al pro-
ceso civil le interesa fundamentalmente la actuacién humana, y so-
lo excepcionalmente el aspecto somatico o psiquico del individuo
podré ser puesto a debate (supuestos de incapacidad o vicios de
voluntad en los actos o negocios juridicos) y atn en estos casos
dejan de interesar multiples facetas de una personalidad que para
el Proceso penal parece lo primordial. Por ello atn reconociendo
que el propdsito unificador es loable, comparando los principios.
que informan la ciencia juridica penal y la civil existen diferencias:
acusadas como las que acabamos de destacar (1).

(1) Vid Carnelutti «Sistema» por lo que respecta a la nocién unitaria del
acto procesal en relacién a los diferentes tipos de proceso. La preocupacidn uni-
taria de este insigne jurista habfa sido puesta ya de relieve en su «Teorfa Gene-
ral del Delito» y reforzada en la «Teorfa General del Derecho» ambas obras ver-
tidas al castellano por la Editorial Revista de Derecho Privado (1941).

Cfr Diana «Unita del processo e della dottrina processuale» (1914).

Calamandrei «Linne fondamentali del processo inquisitorio» en «Studii en
onore di Chiovenda» (1927) pdgs. 131 y ss. Sabatini «La teoria generaie del pro-
cesso e in processo penale e civile en «Scuola penale ‘unitaria» 1930 paginas 81
y siguientes.

Para llegar a la unidad de las dos ramas procesales se ha seguido otro cami-
no creando el concepto de litigio (lite) como un conflicto de intereses regulado
por el Derecho, siendo el objeto del proceso obtener la. justa composicién del
litigio, vid Calamandrei «Il concetto di lite... cit, pero es que en el proceso penal
puede ser coincidentes el interés del inculpado y el del Estado. Ademds no siem-
pre hay controversia como con razén opina Schénke en Zivilprozossrecht». (Ber-
lin, 1938) pdg 1.

Existe por lo demds otra orientaciéon que trata no de unificar las distintas ra-
mas procesales sino codificar el Derecho sustantivo respectivo con cada una de
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Al llegar nuestros dias nos encontramos con la afirmacién. de
que el Proceso es lo primordial y el Derecho lo accesorio. El fe-
némeno se debe probablemente al choque entre la concepcién li-
beral y la totalitaria que a tanto equivale el haberse enfrentado la
tesis de Wach que presupone un juez pasivo, para salvaguardar!
los derechos subjetivos y donde el Estado es ajeno al interés indi-
vidual y la concepcidn atribuida a Klein que ve en el proceso ci-
vil tanto la proteccién de los intereses de la comunidad como los
bienes juridicos particulares. El Proceso, dice Schénke, es un mal
social que causa dafios, por ello debe de ser rdpido y econdmico
lo cual solo puede lograse cuando el Estado tiene la posibilidad
de impulsar e influir en el Proceso que no es un deporte si no ga-
rantia de la paz entre los individuos y si ciertamente, agrega, to-
dos tenemos derecho a la proteccién juridica, ello no significa nin-
gun derecho subjetivo contra el Estado sino que en aquel caso és-
te ejercita aquella facultad que le es propia con cardcter general.
Revolucionariamente podria decirse, asegura el citado autor, que
la demanda no precisa una pretensién procesal que sea idéntica a
una pretensién de derecho sustantivo o material (1).

las mismas, pero considerando el Proceso como mds importante que el Derecho
cfr acerca del particular, Frank «Nationalsozialistische Strafrechspolitik» (1939)
paginas 38 y 39.

Para las modernas orientaciones sobre el interés de la «personalidad delin-
cuente» en el Derecho penal vid Mezger «Kriminalpolitik» 1942 resumida por mi
en Revista de Legislacidn y Jurisprudencia. Septiembre 1942, pdgs. 330 y ss.

(1) Schénke, ob. cit. pdgs. 3 y ss. Cfr. Binder «System» cit. pdg. 354, donde
dice: «No es la existencia del Derecho material en sentido objetivo si no las afir-
maciones juridicas y la prueba de mi Derecho, la presuncién de la sentencia fa-
vorable». «Desde el punto de vista procesal, mi derecho material, mi pretensién,
mi derecho de obligacién contra el deudor es la posibilidad de accionar contra
él y exigir una sentencia...»

Sobre la tesis de Wach cfr. «Handbuch» (1889) pags. 12 y ss. Sobre la crisis
del concepto de Derechos publicos subjetivos vid Maunz «Das Ende des sub-
jektiven &fentliches Rechts» en Zeitschrift fiir die gesamnte Staatswissenschaft
(1936) vol. 96 pdgs. 71 y ss. Sobre la influencia de la obra de Klein vid. Sotter
Das Werk Franz Kleins und sein Einfluss und die neuren Prozessgesetze en
Busch vol. 60 pdgs. 272 y ss.
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La prioridad del Proceso con respecto al Derecho tema de
nuestro tiempo parece tener ademds una - fundamentacién en las
nuevas corrientes de la filosofia contemporanea. Se consideraba
antes que una tesis cientificamente juridica o una decisién judicial
solo podria ser admitida como verdadera y exacta cuando apare-
ciera fundada légicamente, en cambio hoy trata de distinguirse lo
justo de lo injusto a través del sentimiento instintivo o intuitivo.

En lugar de considerar la esencia de las cosas se aprecian éstas
con un sentido de totalidad, cuyo método es la contemplacién in-
tuitiva. Este punto de vista se apoya en la llamada Filosofia de la
vida, cuyos principales representantes con influencia destacada en
tal direccién doctrinal sea entre otros Bergson, Nietsche, Dilthey,
Summel, Husserl y Klagen, cuyos conceptos referidos al derecho
procesal hacen, naturalmente, destacar el ambito .de aplicacion del
derecho en su realizacién prdctica sin necesidad de un andlisis ra-
cional légico vy juridico del problema que se trata de .resolver, y
consiguientemente, hacen también destacar la mayor importancia
del Derecho Procesal sobre el sustantivo o material (1).

Las consecuencias de tal direccién doctrinal son conducir a un
sentido de totalidad de tipo irracional sustituyendo al método
analitico, y si ciertamente a veces ocurre aquello que Unger des-
tacaba al afirmar que cuando se le sometia un caso juridico instin-
tivamente se forjaba un prejuicio, y que al intentar resolverlossgi-
ca y juridicamente rara vez se monificaba aquella impresién inicial,
no es menos cierto que la solucién instintiva e intuitiva de las
cuestiones juridicas puede aparejar consecuencias tan graves para
el orden juridico como lo que resulta de la ordenacién soviética
desde lo que la ley prescribe no es en ultima instancia lo decisivo
que aparecerd subordinado a las exigencias de los principios re-
volucionarios (2).

La totalidad no es indtil en ciencia, pero sin olvidar que una

(1) Erich Schwinge «Irrationalismus und Ganzheitsbstrachtung in der Dent-
schen Rechtswissenschafes (1938), pdgs. 3 y ss.
(2) Schwinge, ob. cit pig. 27.
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consideracién total y un exacto andlisis deben laborar conjunta-
mente ya que como afirma Schwinge ninguna consideracion de to-
talidad puede liberarmcs de analizar y mucho menos en los pro-
blemas juridicos ya que en el Derecho al decir de Bismark no exis-
ten pequeifieces (1).

La etapa terminal de la evolucion del Derecho Procesal que
venimos estudiando se caracteriza por un quebranto grave de las
instituciones procesales. El Derecho Procesal, para emplear la ex-
presién del Profesor De Boor se ha relzjado y se encuentra en una
verdadera escrucijada. De la indiferencia del juez y de su falta de
poderes de impulso y direccidn se trata de implantar la «inquisi-
tio» aun en via civil. De la exigencia de solemnidades rigurosas de
cumplimiento ineludible se pretende dotar al Proceso de tal flexi-
bilidad que practicamente todo se desenvuelva a la manera de la
jurisdiccion voluntaria, y en fin, de la lentitud desesperante se
quiere pasar a una rapidez tal que puede perturbar gravemente a
la Justicia (2).

Es admisible una distension o relajacidn del Derecho Procesal
en el sentido de multiplicar las posibilidades de adaptacion al caso
concreto, pero con una firme normacién legal. Destruir ésta para
transformar el Proceso civil en inquisitorio, en un proceso arbi-
tral, o en un acto de jurisdiccion voluntario es verdad como afir-
ma el aludido De Boor que seria inferir al Derecho el dafio mds
grave que pudiera ser imaginado (3).

(1) Schwinge, ohb. cit. pag. 69.

(2) Cfr. Baumbach en «Zeitschrift der Akademie fiir Deutsches Recht
(1942), pdgs. 49 y ss. Vid Deutsches Recht (1942), pags. 311 y ss.

(3) De Boor «Die Auflockerung des Zivilprozus (1939), pags. 81 y 82.
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[1

La evolucién del Derecho Procesal a través de la
teoria de la accién

Sobre la célebre definicidn romana Nihil aliud est actio quam
ius quod sibs debeatur fudicio persequendi, la doctrina senté proporcio-
nes aparentemente diversas, mas todas llegaban a elaborar un con-
cepto de accién que se ha estimado mixto e impuro (1). Algu-
nos la consideraban como la potestad inmanante del derecho de
actuar contra la violacién, o, como el Derecho mismo en su
tendencia a la actuacidn, otros, como un Derecho nuevo e inde-
pendiente, que envolvia la consecuencia de hacer cesar la pertur-
bacién.

Es preciso tener presente este estado de la doctrina, para com-
prender el famoso escrito publicado por Windscheid en 1946, so-
bre la accién del Derecho moderno (2) y es preciso también se-
falar que en Alemania se conocia una terminologia doble: La actio
romana sebre cuyo sentido se discutia desde hacia mucho tiempo,
particularmente desde la época del descubrimiento de la Instituta
de Gayo, que habia desvanecido muchas dudas sobre la ordena-
cién del proceso romano cldsico, y el concepto de Klage como de-
recho de querella, término detraido del proceso medieval germa-
nico. Comunmente los dos términos se amalgamaban sobre un sé-
lo concepto del que era nota destacada la persecucion judicial del
Derecho, si bien se aprecia la sutil diferencia de ambos conceptos

(1) Cfr. Affolter, en «Busch» \;ol. XXXI, pdg. 433, donde niega el cardcter
publico a la actio romana. Vid. Pernice, en «Zeitschrift der Savigny Stiftung»
(1898), pdginas 140 y siguientes. Schlossmann, «Litiscontestatio» (1905); Lenel,
en «Zeitschrift», cit. vol. XV, pdg. 374; Sohm, «Die Litis contestatio» (1914),
«Wenger Institutionem» (1925), paginas 10 y siguientes.

(2) Binder, Process cit., pdginas 14 y siguientes.

Para un resumen de Ja Historia de la accién vid Brugi en Nuovo Digesto vol.
11, pdgs. 108 y ss.
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en cuanto la actio se refiere propiamente a una actividad dirigida
contra el obligado, y la Klage o querella no se entiende mds que
dirigida contra el Estado (1).

El escrito de Windscheid (2) parte de estadoble base romana
y germadnica para la negacién de la accién en su sentido tradicional
La actio romana, escribe, no es otra cosa que el derecho mismo
metafdricamente denominado, no el nuevo derecho que surge
con la violacién, ni es el derecha de querella, e Klagerecht, pues
éste es un concepto creado por los juristas sin realidad en el De-
recho romano ni en el moderno (3). Analizando los derechos ab-
solutos, Windscheid afirma que el derecho que surge de la lesidn
del Derecho de propiedad, por ejemplo, no es un derecho de
actuar sino un derecho a la restitucién de la cosa contra el po-
seedor, configurdndose esta obligacién en derecho a la actuacién
s6lo en cuanto no sea satisfecha. Para expresar esta direccién
personal, esta tendencia a someterse a la voluntad de otro, Wind-
scheid sustituye el término de accién por el de Anspruch, que es
equivalente a pretensién o derecho en sentido material (4).

La teoria de Windscheid inici6 una serie de cuestiones infinitas
para la determinacién precisa del concepto de Anspruch, lo que
determiné cierto confusionismo incluso en la esfera legislativa,
pues mientras para el Codigo Civil del Imperio Alemén, Anspruch
en el derecho de pretender de otro una accién o una omisién en
la Ordenanza procesal, parece entenderse como un derecho no

(1) Chiovenda, «L‘azzione nel sistema dei diritti>, en Saggi (1930), pdginas
7 y siguientes, Dante Angelotti, «La Pretesa Giuridica» (1932), péginas 30 y si-
guientes, En la época en que en Alemania se 8ebatian ya los problemas que se
insindan en el texto, se aceptaba en los demds paises, [talia inclusive, como cla-
risima, la definicién de Celso y se perpetuaban las cuestiones de Donello y de
Heineccio sobre la correccién sistemdtica de aquella definicién y sobre la opor-
tunidad de completar el sibi debeatur con la mencién de los derechos reales.

(2) Windscheid, «Die actio des romischen Zivilrechts, etc.» (1856).

(3) Windscheid, ob."cit., paginas 2, 66, 222 y 229.

(4) Angelotti «La Pretesa», cit., paginas 31 y siguientes.
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satisfecho o un derecho a obtener una sentencia favorable (1).
Este confusionismo, hoy quizds mds acentuado a pesar del tra-
bajo constante de los procesalistas, hace pensar si no tendria ra-
z6n el pontifice mdximo de la vieja escuela alemana, Bethmam
Hollweg, que en los tltimos afios de su vida juzgé severamente el
concepto de Anspruch somo indeterminado e infecundo (2).

Es cldsica la viva polémica mantenida entre Windscheid y Mu-
rher, que mencionamos, porque perfila los rasgos dominantes del
proceso.

Para'Muther, el derecho de actuar es un derecho hacia el Esta-
do en la persona de sus &6rganos jurisdiccionales, es un derecho a
la férmula y, para nosotros, un derecho a la tutela juridica (3). Se
trata, pues, seglin este concepto, como un derecho del ciudadano
de exigir de la tutela juridica, de cardcter subjetivo ptblico, que
presupone la existencia de un derecho privado y una perturba-
cidn, y aparece distinto el derecho de acudir al Estado, del dere-
cho privado violado, desconocido o controvertido.

La tesis de Muther era la cominmente acogida en Alemania
con ciertas variaciones que sustancialmente no cambian su sentido.
Asi Biillow, al definir el proceso como una relacién juridica de ca-
rdcter publico (4); Degenkolb y Plosz, al considerar el derecho

.

(1) Cfr. el art. 194 del Cdédigo Civil Alemdn ylos 5.° 33, 40, 72 95 entre
otros de la Zivilprozessordnung.

(2) Chiovenda, Saggi, cit., pagina. 8; Angelotti, «La Pretesa», cit., pdg. 51,
distingue tres conceptos: a) Derecho subjéetivo (Willensmacht). b) Pretensidn
(Anspruch) y Accién (Klage). La Pretension en el sentir de este autor, servia de
lazo de unién (collegamento) entre el Derecho subjetivo y la accién. Cfr. Betti,
«Ragione e azione» en Rivista di Diritto Processuale civile, 1932, nimero 3, pdgi-

. nas 213 y siguientes.

(3) Muther, «Zur Lehre der Rémischen actio dem heutigen Klagrecht»
(1856), pdgs. 35 y 40.

(4) Balow, «Die Lehre von dan Prozessinreden, (1868), y en «Busch»; vol.
XXVI, pdgs. 224 y siguientes. Es cierto que la existencia de la relacién juridica
procesal ha sido proclamada por la mayoria de los autores, pero en lo que res-
pecta al modo de entenderla, no reina mayor unanimidad que sobre el concepto
de Anspruch, Cfra. nuestro trabajo «Contribucién al estudio de la relacién juri-
dica procesal» Revista de Legislacién y Jurisprudencia, Agosto-Septiembre, 1930,
pags. 156 y siguientes.
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de actuar en juicio como derecho subjetivo publico, independien-
te de la espectativa efectiva de un derecho privado (1), y Wach
(2), al definir la accién como pretensién o derecho concreto a la
tutela juridica, con lo cual queda perfectamente determinada la
autonomia del derecho de obrar.

Desenvolviéndose en el proceso la accién, interesa a la fijacién
de la evolucién del Derecho procesal analizar si la accién tiene ca-
racter sustantivo e independiente del derecho, objeto de la con-
troversia.

Para la doctrina de los Pandectistas, el concepto de accidn era
exclusivamente de Derecho privado, la metamérfosis de este de-
recho, como Savigny, pretende (3); una accesion del derecho o
una facultad adherida (anklebende) al mismo, para el caso de su
violacién, con llamamiento a la proteccién del Poder judicial (4). El
Derecho o por mejor decir, la pretension, era identificada plena-
mente con la accién de indole procesal, destacandose el primero
sobre la segunda de naturaleza accesoria y complementaria. La
teoria dualista al diferenciar el derecho de obrar de cardcter pu-
blico y el derecho material de naturaleza privada, significé una re-
accion contra la teorfa monista clasica que identific6 ambos con-
ceptos. Opuesto a estos puntos de vista, Binder construye su teo-
ria a base de considerar que el derecho es tal, solamente por los
medios de la tutela juridica, es decir, por medio de la accién, que
es la creadora (Erzeugende), al paso que el derecho se subordina
a ella, por ser lo creado (Erzeugte) (5).

El punto de vista de Binder tiene su explicacién en la concep-

(1) Degenkolb, «Einlassungszwang und Urteilsnorm» (1877), y Plosz, «Bei-
trage zur Theorie des Klagerechts» (1880).

(2) Wach, «<Hanbuch» (1885), pags. 19 y siguientes.

(3) Savigni «Sistema di Diritto romano attuale», trad. Scialoja, volumen
V, cap. 204 y 205.

(4) Puchta, «<Pandkten», cap. 81.

(5) Binder, «Prozess», cit., padg. 12. Cfr. Becena «Magistratura y Justicia»
(1928) pdg. 20.
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cién del Derecho, que destaca la nota de la sancién sobre las de-
mds caracteristica de la norma juridica (1).

El proceso, pues, atin sin aceptar en toda su extension la tesis
de Binder, implica una serie de actos mediante los cuales el dere-
cho de una mera espectativa se convierte en realidad. El derecho
mediante el proceso no solamente es sino que vale (2) se realiza,
en suma.

Kohler (3), entendia que concebir el derecho abstracto de
obrar como un derecho auténomo, envuelve en si el equivoco
fundamental de dar este caracter a lo que significa una simple ma-
nifestacion del derecho de la personalidad. Esta observacién aco-
gida en Italia y Alemania, ha sido impugnada por otros autores
que no ven en el derecho de accién una facultad comprendida en
el derecho de libertad o de la personaitdad, siendo indiferente en
este respecto que se le dd el cardcter de publico o privado (4).

No faltan autores que aunque conciben el derecho de accién
como derecho independiente, niegan que pueda hablarse de un
derecho contra el Estado a la obtencién de la tutela juridica, pues-
to que al hablar de accién se entiende un poder del ciudadano ha-
cia el ciudadano y no de éste hacia el Estado (5). Por lo demais, la
obligacién de otorgar la tutela juridica, la prestacién jurisdiccional
por parte del Estado es, a nuestro juicio, la consecuencia inmedia-
ta de la accidn, ya que dirigido a él exclusivamente se da este dere-

(1) Vid. Prieto Castro, «Accién declarativa» en Revista de Legislacién y Ju-
risprudencia, Agosto de 1932, pdginas 242 y 243 y especialmente Goldschmidt,
«Der Prozess als Rechtslage», (1925), pags. 229 y siguientes.

(2) Wach, «Handbucg», cit., paginas 20 y siguientes.

(3) Kohler, «Prozess als Rechtsverhaltniss» (1888), pdginas 6 y siguientes y
13 y siguientes y 74 y siguientes.

(4) Chiovenda «Principios» (1922), paginas 44 y ss.; Wach, «Hanbuch», cit.
pagina 22, texto y nota; Bdlow en «Busch» cit, pdginas 242 y 245; Hellvig,
«Lehrbuch» (1907), vol. I, paginas 47 y ss. Vid. contra Ugo Rocco, «L’autoritd
de la cosa giudicata», (1987) pagina 303.

(5) Asi Chiovenda, «Saggi», cit., paginas 14 y ss, y »Principios», loc. cit.

E! problema hoy tiene otra faceta ya que cierto sector de la doctrina moder-
na niega los derechos contra el Estado, vid Maunz ob. cit., por eso decimos ulte-
riormente <hacia el Estado» y no «contra Estado».
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cho (1) sélo asi puede explicarse por qué el derecho de accién
puede ejercitarlo también aquél que no tiene a su favor el derecho
material, y sélo asi puede tener el proceso un cardcter auténomo
independiente del Derecho privado (2).

Chiovénda (3), define la accién como el derecho de dar vida a
las condiciones para la actuacidn de la ley. Se trata, en opinién de
este autor, de un derecho de los llamados factltativos o potesta-
tivos porque se agotan en un poder juridico (4).

Hemos visto algunos aspectos interesantes en torno a la teorfa

(1) Contra Chiovenda, loc. cit.

(2) Rocco (Alfredo), Sentenza, cit. por Angelotti, ob. cit., pdgina 44.

(3) Chiovenda «Principios», cit,, vol. I, pdginas 57 y ss., y «Saggi», cit., pd-
gina 18. Sobre la importancia de esta definicion, cfr. Xirau, prélogo a la ebra de
Chiovenda, «La condena en costas», trad.- Revista de Derecho Privado, pdgi-
nas 14 y 15.

(4) El nombre de derechos potestativos se debe a Zittelmann quien propu-
so también el de derechos del Poder juridico (Rechte des Rechtliche Kénnes).
Difiere del concepto de Bekker, que hablaba de derechos negativos y del de
Enneccerus, que proponia el de facultades adquisitivas (Vid. Hellwig, «Lehr-
buch», vol. cit., pag. 232; Chigvenda, «Saggi», cit. pag. 20 y Principios, cit. pagi-
na 56, texto y nota. Para los que admiten la existencia de estos derechos tienen
una importancia procesal extraordinaria y aparecen en el sentir de Hellwig (loc.
cit.), tendiendo a la realizacién de un cambio juridico que consiste en la creacidn,
modificacién o anulacidn de una relacién juridica, o creando un derecho que no
existia con anterioridad a la sentencia. (Vid. nuestro trabajo «Las sentencias
constitutivas», en Revista de Legislacién y Jurisprudencia», Abril, 1931, pdzinas
431 y siguientes). La accién es para Chiovenda, el derecho potestativo por ex-
celencia con distincidn plena de las meras facultades, y siendo sus caracteristicas
la de ser un bien y un derecho auténomo, es decir, sin correlativa obligacidn. La
objecidn s seria que se ha formulado a Chiovenda entre muchas, claro estd,
se debe a Alfredo Recco, al afirmar que se trata de facultades, porque en su
opinidn no existen derechos a los que no corresponda una obligacién juridica
(Angelotti, Pretesa», cit. pag. 39). Claro que esta afirmacidn no es undnime, pues
hay quien piensa como Cicu, y, en cierto modo, Carnelutti, que existen obliga-
ciones juridicas a las que no corresponden derechos subjetivos (Cicu «Diritto
di famiglia», 1914, pdgina 43 y Carnelutti, «Prova civile», 1915, pdgina 59, nota
(2). Esta concepcion es inversa a la de los que admiten la existencia de los dere-
chos potestativos pero para algdn autor no menos equivocada. (Cfr. Ugo Rocco,
«L' autoritd«, cfr.,, pdgina 311, nota).
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de la accidn ala que se considera como derecho, facultad, posibili-
dad, negocio publico, funcién publica, manifestacién de vida del
Derecho subjetivo privado, el arma de guerra de este derecho,
una posicién particular del mismo, medio de tutela, y tantos otros
conceptos como la doctrina ha ido acuamulando hasta el punto de
proclamarse que es vano intentar acercarse al verdadero sentido
de la accién, cuya polémica no es mas que una faceta de la mds
amplia controversia sobre el concepto del Estado. El estudio de
esta institucién procesal permite darse cuenta de esta evolucién
que va desde el cardcter de facultad adherida al Derecho subjeti-
vo hasta la afirmacién contempordnea de que todos los derechos
subjetivos estdn en la accién o sea en la posibilidad de realizacién
judicial. Distancia enorme que marca la etapa inicial y terminal. La
de la subordinacién del Proceso al Derecho, tesis de Savigni a la
de la prioridad de aquél sobre éste, punto de vista de Binder, pa-
sando por el concepto de Wach que al considerarla accién como
un derecho subjetivo diferenciado de aquél que tutela no tiene
otra finalidad que ser su salvaguardia como servicio que el interés
publico ofrecfa al interés privado (1).

La importancia de esta evolucion en el momento actual es cla-
ra. El punto de vista de Wach responde a una concepcién liberal
del Estado. La direccién actual que fué ya percibida por Hegel en
1821, por Hasse en 1833 y por Kielruf en 1839, responde a las
direcciones totalitarias. Cabria quizas extrafarse por qué los gran-
des procesalistas alemanes cuyos principales puntos de vista he-
mos estudiado no recogieron aquellas sugerencias que solo en el
momento actual han llegado a consecuencias incluso de tipo legis-
lativo. Para Petrelis pudiera explicarse este fendmeno porque los
juristas aparecian formados bajo la potente influencia del histori-

(1)  Una exposicion de las diferentes teotias sobre la accién puede verse en
Nuovo Digesto. vol. Il pdgs. 92y ss. Sobre la relatividad del concepto de accién
cfr Calmandrei en Riv di Dir proc. civ. cit. 1939, ndmero {, pdginas 24 y ss.

Para un resumen Bibliogréfico de las tendencias contempordneas, cfr. Schonke
ob. cit., pdginas 144 y ss.
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cismo de Savigni para quien la integridad y autonomias dogmi-
tica del Derecho Privado era una exigencia politica y social funda-
mental, y por ello, les era muy dificil admitir que el Derecho Pri-
vado, o sea el Derecho por antonomasia lejos de ser el fundamen-
to del mismo Estado, lejos de representar el modelo, segtn el cual
debia ser concebido el Derecho publico interno y externo fuera
construido, al contrario, bajo la base del Derecho publico, depen-
diendo esencialmente de la voluntad del Estado y viviendo solo
en cuanto hubiere lugar a la actuacién de la justicia estatal. Por
eso si los procesalistas reivindicaron la autonomia de su ciencia no
podian formular premisas dafiosas para el Derecho privado (1).
Hoy la subordinacién de los intereses particulares y. privados
a los publicos invierte la apreciacién del problema y ello explica
por qué el derecho de accién puede llegar a condicionar los dere-
chos subjetivos particulares, pero con cautela y cuidado no vaya
a producirse aquel dafio que el Profesor de Boor sefialaba derrum-
bdndose nada menos que todo el orden juridico indispensable pa-
ra que el Derecho aparezca al servicio de la Justicia y la Verdad.

(Continuard)

(1) Petrelis en Nuovo Digesto cit. vol. ll, pag. 108.





