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El proceso civil y su destino

Concepto del proceso civil (1). — Para la. consecucién o -

' para el mejor goce de un'bien garantlzado por la ley necesitase la

. actuacién de éstd medlante los 6rganos del Estado, esto da lu-

gar a un proceso t:ivil asf como el proceso penal aparece en

" &l campo en quees afirmada la neces:dad de una acthdad uni-
~ {iva del Estado. :

. Concibese también una orgamzamén polltica en la que s€

canfiera a los individuos proveer con sus fu_erzas propias,.sea a la

. propia’ conservacién sea a realizar. sus naturales tendencias a los

"biénes de la vida contra los dem4s hombres. Pero tamblén en los -
pueblos primitivos el poder priblico interviene en esta lucha para
regular sus formas exteriores o para declarar si los bienes’ a que
-aspira el iniciador de la lucha’ le son debidos. La contiénda mate-
. rial deviene sin confienda juridica. Abundan en los procesos ati-
‘guos las formas simbélicas que récuerdan las luchas materiales y
encontramos, tanfo en el fomoso- decreto de Marco Aurelio (2),
como en leyes antiquisimas (por ejemplo en las de Ammurabi) (3).
'En cuanto a las nuestras, castigan lo que vulgarmente se Jlama .

|, - «tomar la justicia por la mano» (Cédigo penal, art. 235 y 236).

Por excepcién pertmte 1a ley al individuo proveer a la conser-
~ vacién o a la consecucién de un bien juridico, realizando ac-
~ tos que normalmente se proh1ben, asi es licito cortar las rafces
~ que del fundo ajeno penetran en el nuestro (Cédigo civil, articulo

582); entrar en la finca ajena para seguir un enjambre de abejas
- (Cédlgo cwll art. 713), cazar aves gfenas cuando dafian nuestro

- (1) WACH, Handbuch Ip.1 y sigs. S .,
- (2} L. 13. Dig. quod metus causa, 4, 2; cqulsqum 1gxlyr probatus mihi-
.fuent rem ullam debitoris vel pecuniam debitam- non ab ipso sibi sponte '

- . datam sine ullo judice temere possudere vel acccplssc, 1sque sibi jus in

cam rem dixisse; jus crediti non habébit.
K Cap 113 ed. WINKLm '
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'fundo (Cédlgo penal art 429), refener la cosa a]ena para conse- -

- guir el pago de ciertos créditos (Cédigo. c1v1l art. 1863) En gene—

ral es licito cualquier acto realizado:

i

@) Por la necesidad de rechazar parasf o para otros una vio~ "

. lencia actual e mjusta legitzma defensa (Cddlgo penal, art. 49 ni-
o mero 2).

b) Porla necesxdad de salvarse Q de salvar a ctro de un peli-
‘gro'grave e inminente en la persona, del cual no es causa volun-

taria y que o ‘puede evitarse de otra manera (estado de necesi-
.dad, C6digo’penal, art. 49, niim: 3); en la doctrina y en la préctica ' -
esta facultad se extiende a- algunos actos de defensa dedascosas; y -
en el .Cédigo civil germdnico se admite en general paratodo acto -
andlogamente razonable, incluso la detenci6n privada del deudor .
- - sospechoso de fuga, cuando la urgencia del caso no permlta acudn' o

. ala autoridad (§ 229). (1).

~-De igual manera se permite al acreedor el uso de mertos med:os N
de coaccién mora] contra el deudor,-como en una sociedad la ex- .°
clusion de socios morosos, la publicacién de los nombres dé los -
~ deudores insolventes, cuando de tales medidas no se abuse, cons- -
tituyense también asociaciones que .tienen por .finalidad asumir
‘por.cuenta propia los pleitos de los socios; la-misma existencia de
' estos organimos- ejerce funcmnes de coaccuSn moral sobre los

deudores de mala fe.

. El Estado moderno, pues, considera como funclén esencial y.' '
propia del juez la administracién de Jjusticia. Sélo el puede aplicar

~ laleyalcaso concreto, y este poder lldmase «jurisdiccién»>. A esto . :

~.atiende con 6rganos adecuados (jurisdicionales) los m4s importan-

tes de los cuales son los jueces (autoridad ]ud1c1al), ante ellos debe

- formular su demanda quien desee hacer valer en juicio un derecho
(Cédigo procesal civil, art. 35). Deber. de los jueces:es afirmary -
.actuar la veluntad de la ley que consideren existente como volun- -

tad concreta, dados los hechos que ellos estimen existentes. -

La relacién contraria que la historia ofrece entre el desarrollo
-de los orgamsmos ]unsdlccmnales yla 1mportanc1a de la autode- |

Jfensa no.debe hacernos pensar en una especie- de contrato ,entre

3 los poderes piiblicos y el particular, en virtud del cual este renun- -
cia.a su hbertad de macmén contra la perturbacnon ,jundlca pam y

(l) Sobre esta rnatena, GALANTE La tutela gmr[dica, Napolts 1904. :




queel Estado asuma en corre3pondencla su defensa N1 sxquxera
debe creerse que la defensa ]uridlca que el partlcular -realiza por- — -
=fseala misma.que la ‘que tiene lugar. en.el proceso. Puede ser
igual el resultado econémico, pero: ambas cosis son muy.: diferen- -

tes. En el proceso desarrollan una funclén publica y esta.esla ac-
Zuacion de la ley, o sea, del derccho en sentido objetivo (1). .

‘Este es el fin del proceso,. no la dafensa de derechos. subjettvos |
como muchos afirman (2). En primer lugar; no siempre se encon-
4raria en el proceso el derecho subjetivo a defender, por ejemplo,
cuando la sentencia rechaza la demanda; pero, ademis, si el dere- -

cho subjetivo no ¢s siné la expectacién de un bien garantizada por

<l Estado, el titular del derecho'que se dirige al Estado, no. pide |
wna cosa que afirma tener, ya la garantia de su expectacxén, smé' 3

da actuactdn de esta garantfa que es la ley (3)

(1) De acuerdo REDENTI, Giadzzw clvlle con plaralitadi partl 1911 -

? 33 y siguientes, el cual unicamente observa que es irexacto- hablar de
actuacién <de ley» mejor que «de derecho». Prefiero la primera expresién
jporque al mismo tiempo que se _aproxima més al lenguaje comiin- (en el

180 generahsmo en que decimos, por ejemplo, <laley es igial para todos»)'
evita toda suerte de equivocos entre derecho objetivo y subjetivo.. = .
(2) Esta concepci6n del proceso héllase estrechamente ligada'a nues- -
zro concepto de accién y al de WACH. (v. antes p. 60 y 69). Uno. de los.
grandes progresos de la moderna doctrina procesal es, precisamente, habeér -

tratado—y el mérito- corresponde a los-escritores alemanes—ek promo co-

1Mo Organismo geueral de actuacién DE LA LEY no DE LAS OBLIGACIONES Yy

correlativamentela accién como ‘medio de obtéener én el proceso la actua-

xidn de la ley; esta manera de concebir el proceso y la accién ha demostra—
do mejor la autonomia de los problemas procesales, y ha oontnbuido 3 evi-

far que se resuelvan con elementos de derecho sustanmal

" @) V. Agione- nel sistema del diritti cit, p.'4 y las all citadas, Anida—‘ ‘
:se, para esta concepcién objetiva del fin procesal: Rocco, Senteuza civile,

«it. p. 27 y siguientes; BUNSEN, Prozessrechisgeschafte (negocios Jaridicos
procesales), en la rev. para el prac. civ. al. vol.'35 (1906) p. 402. Para el
proceso penal, LANZA V. La querelae il sao valore processuale cit. p. 201;
Mirto, Intorno ailoblazione volontaria, en el Supl. Rivista pen: XX,
fasc. IV. Por otra parte esta es una de las cuestiones mé4s estudiadas en los
filtimos afios, pero muchos han hecho.de efla una cuestién dé sutileza, juri-

dica sin penetrar en la importancia fundamental. Equivocadamente GRispi~ |

GNI, La natara giuridica dei pmwedimeutl relativiqlle persotze penalmm—

te m'esponsabiti en. la Rivzstadt dir. eproc. penale, p. ;del crtr;cto.
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‘Alo cual no se opone ‘como’ hos ob]eta Smoncm.u, el’hecho

de que el proceso civil se inicia solo a instancia de parte inferesa-
‘da y no de oficio (1). Und cosa es’la naturaleza de una funcién Y

 ofra el interés en su desarrollo en el caso concrefo. El primer in+
- teresado en pedir la actuacién de'la ley es el -particular, pero. esto:
no priva que lo qite €] pide sea Ia actuacién de la ley; del mismo
- modo.que~=haciendo una comparagién vulgar—si_yo adquiero’
" una cosa en el comercio, satisfago mi interés, pero el acto del co-.:f
merciante, en si mismo, no se encamma a este fin, Sl no.a los ﬁnes'f;

o generales rle su comercio.

'La actuacién de la ley es el fin constante del proceso. Sea fun-';-@
dada o infundada la demanda del actor, la sentencia que la-acepta:
o que Ia rechaza es siempre actuacién de 1a ley, esto es, afirmacién-
de una voluntad positiva.o negativa de la ley. El proceso no.,
o 'sn've a una parte oa la otra smre a quien tiene razén, segun eﬂ:f.

' -cnterlo del j juez.

La actuacion de laley. puede reahzarse en dos estadxos 0 fase&;'_
 procesales diversos: de declaracién (o de reconocimten:o) y de-
efecucion forzosa, en el iiltimo de ‘los cuales el Estado, o se vale-:
de medidas que actiian sobre la voluntad del obligado para indu-:
cirlo a conformarse con la voluntad de la ley, o se subroga en Stk
. actividad dando directamente al interesado los bienes que la ley'’
e garan’aza A veces basta el primero (accxén de declaracién) otras.-

. se pasa directamente al segundo (teniendo por base titulos ejecuti-.
vos dife rentes de la sentencia) otras se agotan ambos estadios. En-
' este tltimo caso el de declaraci6n se presenta como una prepara- -
. €i6n del de ejecuclén que no otra cosa fué en sus remotos orige—

- nes hist6ricos.

Pero también cuando ]a declaracnén se- mantlene sustantlva
, esto es, se sostiene tinica actuacién de ley. DEGEM(OLB ha susci~ |
tado dudas recientemente sobre nuestro concepto no encuenira -
- actuacién de ley mis queenla ejecucuSn forzosa (2); Pero asi como- -
- la anterior expresxén de una voluntad pnvada en cuanito es nece- .

mmdera esta cuestién como cacadém:ca y bizantinas. En cuianto al pro-' :
blema de si- existe junsdncuén de mero derecho obletwo es otra cuesttén o

tratar més adelante §§ 13,16. .
- {1y Lezioni, 1903, 1804, cxt. p.8
(2) La contesa sul com:etto d’azione, Clt pég 77
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:sar!a para la actuaclén de esta es ya parte del procedumento de

su actuacion, con mayor razén’, la afirmacién de una voluntad.con: .-
- crefa de la ley por 6rganos piblicos que la hacen cierta e indiscu- -~ -

tible, es.una torma de actuacién de Ia ley, la gual por el solo hecho ..
‘de haberse hecho indiscutible adquiere una fuerza mayor; de aqui -

que frecuentemente el deudor inclinase a cumphr la Qbhgac:én

por la sola fuerza de la declaracldn (1).

Es caracteristica del proceso la presencia de un érgaito pubhoo |
{(juez, funcionario judicial). Esta nos apércibe de que ia sentencia
.obliga como un acto de voluntad - pubhca, mdependlentemente de

~ su justicia intrinseca y del consentimiento de las partes. L4 presen-
<ia del funcionario publico distingue el proceso.-del arbitraje e'

«cual solo se eonvierte en figura procesal cuando la sententia.pri- ..

~wada es sometida a convalidacién por parte del funcionario pubh—

<o (Céd. proc.civ. art. 24); por esto el arbitraje se encuentra re- )

- gulado también por el derecho procesal (C6d. proc. civ. art. 8y si-
guientes). Frente al proceso civil tenemos la institucién de la conci-
Jiacién en la cual si bien interviene un funcionario puhhco {(con-_

<ciliddor) no lo hace para decidir-la controversia, sino para inten- :
tar la conciliacién a mstanc1a de una parte (Céd. proc. civ. art. 1 y

siguientes).
En nuestra orgamzamén es regla general que en.el proceso
- «ivil pueda pedirse la actuacién de cualquiera ley que garantice

. un bien, sea frente a los particulares o al Estado: (2). En otras leyes -

{Alemania) pertenecen al proceso civil las contiendas de derecho -
_privado, y a la jurisdicciénadministrativa, las de derecho pitblico,
Como también en [talia existen jurisdicciones especiales ya de de-
* recho piblico ya privado, debiendo sefialar los limites del proce. -
.0 civil, no podemos nosotros tener en cuenta la materia, sino solo.»

(1) LaBAND' Sfaatsrecht des deulschen Retcht's (Dcho pliblico- dc’t
" imperio alem4n), vol. Il (4.* ed)) p. 352 y Slgs Rzom Giudizio cim’le
- «on pluaralita di parti, cit. p. 38 nota,

(2) Art. 2 L. 20 Marzo 1865, del E sobre Io contenuoso admunstrat:-- §
. *vo; «Son remisibles a la 1unsd1cc16n ordinaria todas las causas por «<contra- .
- wencién» y todas las materias en las- cuales se haga caestion de un derécho

_«ivil o politico, de cualquier. modo que en ellas pueda estar interesada la )
- -admlnistracldn publica y aunque hayan producido prowdenuas del podet‘ o

‘ cjecutwo odela autondad admmstratnfa.
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_ ]os érgauos que en él mterwenen cons:deréndolo como el campa- oy
_de actividad-de fa Junsdu:clén ordinagria. " .. - o
- - El proceso civil es el conjunto de los qctos dirigzdos al ﬂm e
: ds la.actuacién.de la . ley (respecto de un bien que se pretende
", garantizado por ésta en el caso: concreto) medmnte los drgano.s: 5
..dela_mrisdiccidnordmaﬂa(l) o

. Otras maneras de entcnder el fin det proceso ciml (2) —_
Algunas concepciones que prevalecieron en tiempos pasados so -
cicrtamente umlaterales. Asi cuando se afirma que el proceso esun
modo de definir las ‘controversias; y sabido és ‘que puede haber
definiciones de controversnas -ajenas. al . proceso (arbltraje) y puede:
haber. proceso’ sin cOntrovers:as (juicios- en. rebeldia, reconoci~ .
miento inmediato por- parte del- ‘demandado) y sin definicién de- -
controversm (ejecucion: fundada en titulos dlferentes de la senten~ -
.cia). Lo mismo cuando. se dice. que el proceso es un- medlo de
_eoaccifn para el- cumplimiento de los'deberes; ya que puedc dar—
se proceso sin coaccién alguna (seniencia rechazando la demanda.)
Y, en fin, estimar-que ¢l proceso es un modo de dirimir conflic-
tos de voluntad o- de actividad, es no concretar exactamente el pro~
ceso, porque tales conﬂlctos se dirimen también fuera del proceso -
(agente que impide. robar a un ladrén, Alcalde que ordenala de- '
‘molicién de una obra quese opone a los reglamentos munigcipales)..

Todas estas concepclones reﬁérense, més 0 menos dlrectamen-
te a Ia idea de la. actuacién de la ley, Opénese, en camblo, a esta;
idea la teorfa que ve el fin del proceso -de conocimiento y la mi~
sién del juez, no en la: actuacion de la ley, sino en su determina- -

cion o, dicese a veces, en su produccion; y por esto ‘niega que eb
_proceso se halle ‘subordinado al derecho sustancial, es declr que: -
-se encuentre en relacién de medio a fin sino que. lo.pone sobre ek -
‘derecho mtsmo Y como la actmdad del ]uez se dmge ya a la de-

(l) Es sustancmlmente el concepto de. WACH, Mauual, p-1y sxgs .
(2) . Paralo que sigue, v MENESTRINA, La pregiudiciale nel processo-
dvﬂe, 1904 p. 27 y sigs.;;Rocco, La sentenza. civile, 1906, p. 132y signien=
s ZITEI.MANN, Liicken im-.Recht (lagunas en el derecho) -1903; KISCH:-.
Beitrage zuwr Urteilslehre, 1903, p. 25 y sigs;; quwm, 1l y 163 y siguien- .
Aes;: PAGENS‘!‘ECHBR, Zar Lehre von dcr materiellen Rechtskraft 1905 p. -
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termmac:én de las normas abstmctas (cuestlones de derecho; ya __

. a la determinacién de los hechos respecto las cuales se aplica la

norma, O Sea deviene concreta (cuestlén de hecho), esta teoria se -

subdivide en varias proposiciones, unas ‘referentes a la determma- ;

| mén del derecho, otras a la del hecho. o o
1.> Determinacion del derecho.—Esta parte de la teorfa fué -

particularmente desarrollada por BorLow (1), con cuya opinién

guarda estrecha afinidad la doctrina de una moderna escuela fran-

" cesa (2). La teorfa-de BOLow puede resumirse asf: El oficio del juez . .

se-realiza a base de una relacién 16gica, pero: no se reduceaun .

simple silogismo. La -sentencia, como voluntad concreta, diferén- -
" ciase de la ley y obliga con fuerza mayor a la de una simple nor-
ma abstracta. Un puro juicio l6gico puede hacerse también por el
pamcular, pero el particular no puede sentenciar ni condenar. Si-
el deber del juez se redujese a declarar Ia ley, 1a misi6n de la cien-
cia juridica limitarfase al conocimiento de las normas ya conteni-
das en la ley, y preCISamente el-mismo florecimiento de la ciencia .
]undlca demuestra lo contrario. Hlstérlcamente aparece el juez li- -
bre en su juicio, si blen regido por el sentido juridico comiin o
por la costumbre y la obra de los jueces va lentamente-formando la
legislacién. Las disputationes fori, respecto de las X1t Tablas, el

(1) Gesezt und thlztermt (La ley y el oﬂaa del Juez) Leipzig. 1885“ -
Gesﬁndnissrecht (La confesidn) 1899 p. 130 y sigs.; Heiteren und ernsten
Betrachtungen iiber die Réchiswissenschaft (Consideraciones jocosas y se-
" rias sobre la clencia del derecho, 1901; Klage und. Urteil (Demanda y sen-
fencia) cit., V. también MENGER Sist. de. der. proc. p.-119 n 3; ROMELIN
- E, Wertarteile und Willensentschetdangen, 1891; STAMMLER, Zur Lehre.
"von dem richtigen Rechte, 1903. _

: (2) PLaNiOL, Traité élémentaire de. dro:t czvil vol I pref p-IX GENY,

Méthode d’interpretation et sources en droit privé positif Paris.1899; Es-
. 'MEIN, La doctrine et la Jurisprudence (Revue trimestrielle de droit ci-
~ vil), 1902: SALEILLES, Les méthodes d'ériseignement du droit et Ueducation
" intellectuelle de la jetmesse (Révue internationale de enseignement), 1902

N reprodumdo en parte en la Revista 1a «<Corfe de Appello» de Nipoles 1903 h

~ con el titulo I fatfori di interpretazioni guiridica; SALEILLES, Méthode his-
lorique et codification (en los documentos 'del - Congreso histérico; Roma,
1904, vol. IX, p: 3 y sigt) V. también sobre ¢l particular VANDER EYCKEN® -
 Méthode positive de Pinterpretation juridique, Bruxelles, 1906; DBONI
- L’inter pretazioue della legge, 1969, y los cit. més adelante, :

3 . —
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jus honorarzum et mismo oficio Jund:co de los emperadores ro- -
manos, las funciones de 10s regidores y el fenémeno de Ia intro-.-.
- duccién del derecho en Alemania, gracias principalmente a los -
jueces, lo demostrarfan, pero también el j juez moderno estd llama-
do a producir derecho cuantas veces interviene juzgando casos no .
previstos por la ley, particularmente aquéllos’ nacidos por conse-
cuencia de invenciones o descubrimientos; y también cuantas ve- .’
ces se encuentre frente a un problema juridico, especialmente a la
citestién de si-un cierto hecho se halla comprendido entre los de-
terminados por la ley; como cuando elige entre m4s de una nor- 7
ma, o la ley es obscura o equivoca; la ley no es méds que una indi- -
cacion que sefiala como debe ser organizado el sistema juridico. En .
eila las partes interesadas encuentran la norma que les compete. Si. - |
“la ley es obscura o si el sentido juridico de los particulares es in- -

suficiente, interviene el juez dando la norma en nombre del Estado.

En cuanto a-los antecedentes hist6ricos en que se funda esta
doctrina, es cierto que el pretor er Roma tuvo poder casi legis-- ;.
lativo, sobre todo porque -concedia férmulas, incluso contia el 4
derecho civil (corrigendi juris civilis gratia) y porque la férmula -
concedlda para un caso concreto entraba a formar parte del con- i
junto de las leyes. :

Por lo demds, conviene dlstmgulr la lnterpretac:lén del dere-
«cho 'de la posicion del juez en el-proceso. En un pais de escasa le-
gislacién escrita, el oﬁcm del juez-se acerca al del legislador
en el sentido de que frecuentemente aplica al caso particular una

‘nMOTrma primero no escrita y que seguramente por esta razén no

goza del indiscutible reconocimiento universal que es propio de

las leyes. escritas, pero el juez en este caso no encuentra la nor- .

ma a capricho, ‘sino que la halla en el conocimiento que tiene
del derecho consuetudinario o-enla propla conciencia juridica,
en cuanto se siente acorde con la conciencia' general; de todas"
maneras es un formulador de derecho existente (I)'no otra cosa
son los regidores alemanes. En el derecho moderno, la afinidad
" aparente entre el oficio del juez y del legislador desaparece, sea
por el principio de separacién de poderes, aplicacién del cual es
el art, 73 de nuestro Estatuto («<la interpretacién de las leyes, obli-
gafona para todos, corresponde exclaswamente al poder legisld-

(1) FADDA y BENSA, sobre Windscheid, 1, p. 681.
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two») ya por el gran nimero de leyes que detalladamente regulan

las relaciones juridicas. _
Pero, por. detallistas que las leyes sean, no pueden ngular

- mis que casos abstractos y ni siquiera. pueden prever fodos los
’ osibles, -aunque pueda decirse que la ley no tiene lagunas y que
- enc:erra potencialmeute la norma para cada caso, por-lo menos

bajo la apariencia de norma negattva para todos los casos que no

pueden someterse a una norma positiva (1), es cierto que la ley

~hace concesiones a la obra’ especializadora del juez. Esta puede- -

comprender dos actmdades, respecto s:empre de la cuestlén de - -

derecho:

a) La afirmacién de una norma abstracta frente a la relacién
real que la hizo devenir concreta. Esta actividad es constante; atin -

en los procesos maés sencillos. Consxderada en si mismo, esta acti-
vidad puede llamarse determinacion del derecho, como la senten-
cia puede llamarse lex specialis; pero con esto, s6lo debe enten-
" derse que la ley actlia en el caso determinado, no que la ley de-
piene concreta por intervencién del j juez, puesto que el juez no
- hace mas que afirmar la norma abstracta como norma ya deveni-
da concreta antes del proceso, :

b) Pero se dice que el juez defermina el derecho por lo me-
nos en los casos en que existe una cuestion juridica, en especial
porque el caso juridico conSIderado en abstracto sea nuevo, o
porque la norma sea dudosa, o porque falte una norma expresa.
Habria, pués, casos en los cualés el juez seria simple ejecutor del

desecho, otros en que seria creador del deréecho. Esto no puede

- aceptarse y se opone: a) a la idea que tenemos-del oficio del juez
como de un oficio tinico; b) en segundo Iugar al hecho de que el

derecho no tiéne importancia sélo en el proceso; antes bien los -

derechos que devienen objeto del pleito son raras excepciones
~ respcto a la innumerable cifra de derechos que nacen, viven, son
reconocidos y satisfechos en-la vida prictica, independientemente

de todo pleito; y tamblén todos estos derechos existen aun faltan- -

do la norma expresa de la ley.y es neécesario reconstruirla con la

: interpretacién; mil dudas judiricas son resueltas diariamente por
,Ios consultores legales, c) en ﬁn, perentonamente a'nuestra ley la -

(1) V. DONATI, Le lacane nell ordinamiento giuridico, 1910 p. 36
Y sgs. (voluntad con contenido negatlvo) ‘ . :

-




~ cual abre el proceso solo a quien afirma un derecho existente que
hacer valer (C6d. proc. civ. art. 35)y que sobre los diferentes 6r-
ganos. ]udlclales pone la casacién para mantener la exacta obser- -
*-pancia de la ley (L. org. priv. art. 122) (1). Pero en realidad el juez -
- no es creador de derecho ni aun cuando resulta dudosa la existen- . -

cia de la norma abstracta; para declararla nuestro juez.debe acu- -

- dira la analogfa o 4 los principios generales de derecho (Cédigo .
. ¢iv. art. 3. disp. prel.); y una y otras existen antes de la sentencna y o
son afirmadas existentes como ley por el juez.

-Es verdad que la interpretacién de la’ley puede entenderse
mds o merios 4mpliamente. Desde hace. mucho tiempo viene dis-
cutiéndose si debe rebuscarse ¢l pensamiento del legislador o el - -
de la ley, tal como resulta de su expresién objetivamente consi-

- . .deradd: de aqui la diversa manera de aprec1ar los trabajos preli-
minares como medio ‘dé interpretacién. (2). Los trabajos prelimi- .

_nares tienen siempré esta importancia: la: opinién de los compi- -
ladores es muy probable que haya devenido pensamiento de la
‘ley, més o menos, segin qie se trate de relaciones o discusio-
~ nes: en cada caso ha-de investigarse si aquella probabilidad ha

- tenido efecto. Pero cuando se habla de. inferpretacion .admitese
_en la ley un pensamiento que el juez no hace sino aplicar. Sin
embargo, la cuestién hoy se presenta con caracteres de mayor
gravedad, sdebe investigarse el pensamiento de la ley en el tiempo
. en que fué hecha o en el instante en que se examina, teniendo en-
" cuenta el cambio habido en las condiciones econémicas y sociales -
y en las doctrinas dommantes? La mterpretamén hlsténca ¢debe:

(1) “WACH en la Rev para el proc al. vol 32, pig, 10 y HELLWIG, II
, pég 168 objetan 2 BOL6w que su teorfa conduciria a la consecuencia de sos-

' tener que no existe derecho, sino por acuerdo de las partes o en virtud de

sentencia, Parccidas objecciones le hemos hecho también a Biilow en
L’Azione nel sistema dei diritti cit. pig. 128. Nuestro MORTARA. Commen-
_tario 11, n.° 420y sgs. partiendo de ldeas anslogas a las que sostiene BOLOW

- llega explicitamente a-aquella conclusién. Sobre esto Azione nel sistema

dei dirittl cit. p. 59 y sgs. HELLWIG objeta, ain, II p. 168, nota 25 que
partlendo del concepto de BULOW se-puede concluir afirmando que el juez,
. da normas’ juridlcas con caricter retroactivo: y es preclsamente lo que ter-
- mma sosteniendo MORTARA, II; n.° 424 al fin.

7. (2) FIiLomusl-GUELFI, § 38; MORTARA, Comm. 1 n, 75- Smonczu_:
Lezwm cit. § 10; HELLVIO, IIp. 169 y sgs. - : ‘
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‘ cstancarse en el dia en que la. ley fué formulada 0 debe adaptarse-
_a'las exigencias cambiadas? Basta observar que el que quiera:
‘aceptar el segundo método, que se llama de adaptdcion histori--
‘ca y que, ademds, no puede nunca aplicarse contra. la ley, sino

“solo en caso ‘de-duda o. de falta ‘de norma precisa (1) no puede

deducir de ahi que el juez sea un creador de la ley. La interpre- -

" taeién es obra de la doctrina, no del juez: y si la mterpretaclén._ ‘.

debe considerarse como fuente del derecho, es evidente que el

juez no- hace mis que formularla. En la doctrina de BiiLow ocul—-i o

tase un equivoco, que nace del hecho de que el juez moderno es -
. a} mismo tiempo un jurlsperlto como tal confribuye a la inter--
pretacién, pero como juez actia la ley segiin la. interpretacién -
-que su cultura le sugiere, y precisamente la tendencia m4s auto-

- yizada en el método-de adaptacin hist6rica quiere que la funcién

* del juez esté preparada para cualqurer h:pétesm nueva en la cien-. |

cia jundlca )

(l) En realldad el método hxstbnco, cons:derado como ‘método de-

h adaptamén juridica, exige el respeto absoluto de las solncmnes positivas

reglamentadas por un texto cierto cuyo sentido no .ofrezca dudas; pero.
para todos los casos el que la duda exista - e 1gualmente para aquellos en
que el texto es defectuoso, atribuye al j juez una misién- social muy alta que .
consiste en rebuscar, no en un sistema de justicia ideal, sino en la ob]ettr -

vidad de las realidades econémicas y sociales, las creaciones juridicas sus-

ceptibles de adaptarse a la totalidad de laley y 2 solicitar, al mismo tiem- .
PO, la adaptacién de laley a su nueva formula cientifica, en vista de la itti-
Jidad ‘social 'y del progreso de la idea de justicia. SALEILLES, Méthode

c Wonqae et codification, cit. p. 21.

@ * Mais ce rdle du j juge ne. peut s"exercer d’embfée et spontanement :
sans antre préparation générale. §'il est seul a pourvoir 4 ces necessités, -

.d'adaptation sociale il risque fort 4 céte d’urie justice excellente, de faire

" beaucoup - de juslice arbitraire. Cette fonction de caractére historique dus -
- juge, n’est possible que si ‘elle est. préparée par une puissante, longue et

abondante doctrine. sc:ent;ﬁque, sur la. base de I'histoire. Ce que les his-

toriens .déterministes -attendent {du juge, c'est le juge, au contraire qui

doit Pattendre des jurisconsultes historlens. SALEILLES-] cit, Existen nor-

mas y series de normas-juridicas dictadas al j juez por la doctnna - Asf par-

fe'de las que hallaremos més adelanté sobre el gravamen de la prueba

(§ 55), sobre la iniciativa de las partes y del juez (§ 47) sobre la excepeién

- (§11) y otrgs. Es al'mismo. tiémpo innegable que, conceptos representa~
- 'dos por una cierta palabra pueden modxﬁcarse enla p‘réctlca luridlca (asi el
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Cierto que el nuevo cédlgo civil suizo, s:gulendo las modernas .
tendencias dlce «En Y'absence d'un texte légal applicable le juge. -
prononce selon le dréit coutumier, et en I'absence d'un droit cou-
tumier, - suivant lIa doctrine et la jurisprudence. A défaut de ces
sources, il appliquera les ragles qu'il edicterait, s'il avait a faire
office de legislateur» (art. 1) y los motivos del proyecto.lo expli-
can: La seule direction que la loi puisse alors lui fournir -c'est qu’
il ne doit pas statuer arbitrairement, sous l'influence de circos-
tances momentanées, pitié, indignation, animosité personelle, mais _
agir comme si, faisant office de legislateur," il avait a edicter une
régle pour Pappliquer ensuite a Vespéce qui lui est deferée. II
prononce en-se fondant non sur une loi qui serait absolument
- complete, mais sur le droit qui doit l'etre, et il cree lui meme la
norme qui'ilestimerait juste et sage, dans le cadre de lordre Ju-
ridique existant... (1) | |

Pero de todas maneras, diferente este pr1nc1p10 del de nuestra
ley, aun no ha sido contrastado por la prictica, laica que podrd
garantlzar que no sea peligroso. Observamos tinicamente, que st
“bien radical en apariencia no puede menos de reproducir el dua-
hsmo entre jurisperito —evicelegislador» para el caso concrefo—
y juez. No se reconoce aqui al juez un nuevo oficio sino todo lo
mds una fuente nueva de derecho, un derecho ni escrito ni conteni-
do en el escrito, un derecho en estado inorgdnico que el juez.ha
de reconocer y aplicar: el peligro estd en la indeterminacién de esta
fuente puesto que si hasta la aplicacién de normas evidentes pue-
de resultar defectuosa dejada en ma‘nos de un juez inculto <_5 de

~ concepto de cosa, de culpa, de persona ]uridxca, etc) Lo cual expl:ca
<6mo una misma norma puede recibir en diferentes tiempos distintas in-
terpretuciones. Ni siquiera es negable que ‘estas modificaciones de la pric-
- tica puedan ser determinadas también por la nesesidad de corregir un de-
recho deficiente. Es una obra inconsciente del tiempo que es.necesario
limitarse a constatar como hecho, ni puede de cualquler modo consnderar— ‘.
" se una funcién del juez.

(1) Huser Exposé ‘des motlfs etc Bema, 1902, p 31 GM('IR, Dte\
Anwendung des Rechts nach art.’ | des ‘Schweizerischen Zwilgesetzbnch
Berna, 1908, y sobre esto WIELAND, en la Rheinische Zeitschrift, 1 (909,
pigina 583 y sgs; RUMELIN, Das neue Schwelz Zivilgesefzbuch and seine
-Bedeutung fir uns, Tubmgen 1908; SCHMID‘I‘ Dze Richterm'eme, 1911
- pagina 73 . , , , :
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mala fé squé ocurriria con la. aphcacrén de. normas tan 1nc1ertas y.

el4sticas como  -aquellas que el juez estaria *autor;zado a desenvol- o -.

- yer por su exclusivo'y proplo criterio?:
Mis pehgrosas aun SOn algunas doctrinas recientes inspira-
das en el principio de la mayor libertad del juzgador (escuela.
“ lamada del derecho libre) ¥y que exageran esta libertad hasta las
O f acultades de. correccxén de la ley (l) :

(1) EHRLICH, Frele Rechtsfmdang und . freie Rechtswissenschaft

(Libre ]adtcatara y libre ciencia del derecho), 1903; RUMPF, en los Jahr- .

 bilcher de Ihering, vol.-49, p. 404 y sgs; STAMPE, en Deulsche Juristenzei- .
. tang, (5 rioviembre 1903 p. 1017 y sgs; GNAEUS, FLAVIUS (MAX KANTORO- -

- wicz), Der Kampf.um die Reclitswissenschaft, 1906, (trad. it. 'MAJETTI) 2 -
1os cuales se adhiere en ltalia GALDI en 1a Rivista giuridica e sociale, 1906,
pigina 493. _Desde la publicacién. de las.dos primeras ediciones de es-
tos «Principii» los escritos en pro y en.contra de este movimien{o en fa-
vor del derecho libre (Freirechtsbewegung) se han. venido multlphcando.-
“ Aun no hemos hallado nada que afiadir a cuanto escribimos en el texto ante

. todo el problema como nosotros lo entendemos mas pertenece a la doctrina

general del derecho (teorfa de las fuentes) que al derecho procesal. En se-. )
. gundo lugar la importancia intrinseca de este movimiento—que por }o de-

- mis, puede ahora decirse pr6ximo a un fin—no guarda proporci6n con el o
sonorido que le ha acompanado. Lo que tiene de bueno y verdadero nose .

. diferencia en muctio de problemas conocidos ya en todos los tiempos. Pero
en cuanto tiende (como le atribuye UNGER en la Deutsche Juristenzeitung,

" -11, pag. 781) a la <liberacién del derecho de la ciencia»es el fruto de una

‘observaci6n unilateral y teridenciosa -que exalta las ventajas de la interpreta-
ci6n libre, eldstica, individual, olvidando sus peligros, esto es, la incerti-
_-'dumbre juridica y la arbltranedad La codificacién y el método cientifico -
 dela mterpretamén van ligados como todas las conguistas cuanto m4s nos

" ‘hlejamos en el tiempo de los motivos que las determinaron, a movimientos

de reaccién,' Nos limitamos a citar algunos entre - los méis notables escrito-
res de esta cuesti6n (adem4s de los recordados en las notas precedentes).

En la literatura.alemana: MiLLER ERZBACH (favorable al movimiento) en la
Deutsche ]aristenzeitung, 11, p. 1235 y sgs; MICHAELIS {contrario) id. pi-
gina 394 y sgs; GOLDMANN Der Richterstand und die sozialen Aufgaben
der Gegenwart (contrario), 1907. KLEIN (contmno) en el Recht, 10, p. 915
" ysgs; FucHs (el mis exagerado partidario) en numerosos trabajos que

.. pueden verse citados en Zeifschriff fiirdeutschen Zivilprocess, 39; p. 142;

10, p. 359; 41, p. 443; Bozi, Die Wieltanschauung der Jurisprudenz (favora- -

i ble), 1907; BRATT, Die Kunst der Rechtsanwendung (sustancialmente con+ -

| trano), 1907 ]UNO, Posmves Recht en los traba]os en- honor de la Um-

&4
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Baste haber afirmado enérgicanente que tales’ poderes como
- contrarios-a la ley-y ficiles a‘la confusién y la arbltrarledad, de- :
ben negarse a nuestro juez (l) L

' irersidad de -Giesse_n,_' 1907; STERNBERG,-Kirc_hmdnn 'am_i sefne Kritik der -

‘Rechtswissenischaft; 1907; STIER SOMLO, Das frele Ermessen in Rechfss- . :

prechung und Verwaltung, en los trabajos en honor de' LABAND, vol.2
pégina 445 (contrario), 1908; VIERHAUS, Die Freirechtsschule und die hen- ;.

tige Rechtapﬂege (contrario) en Deutsche Juristenzeifung, 14, p. 1169y si- ¢

guientes; SPIEGEL, Jurisprudenz und ,Sozialwissenschaft (favorable) en Ia
Zeitschrift fiir Priv. und off. Recht, XXXV (1910); OERTMANN Gesetzesz- . -,
wang and Richterfreiheit, 1910; Soziologische Rechisfindung en la Mo-

natschnfft fiir Handelsrecht und Bankwesen, 1911 (contrario); BEROLZHER "

MER, Gefahren der Gefiihljurisprudenz (favorable, pero preocupado porlos -
. peligros) 1911, y por tiltimo (contrario) SCHMIDT, Die Richtervereine pi-
ginas 70-105, 1911; y NEUKAMP, (contrario), Der gegenwdrtige Stand der ..
Freirechtsbewegung, en la Deutsche Juristenzeitung, 1912, p. 44 y sgs. Cf-
~fanse otras obras en SCHMIDT cit. y en la Zeitschrift fiir D. Zivilprozess-'
41,(1911), p. 443. En la literatura italiana (contraria casi uninimemente, sea
. {rente al problema general, sea frente a nuestro derecho positivo): CHIO-

' VENDA; Del sistema negli estudii del processo civile en la Rivista . italiana
. per le Sclenze giur, 1908 (reproducida en los Nuovi saggi di dirttto pro-
cessuale, (N4poles 1912), Grisostomt, Di alcune recenfi feorie sulle fonti
e stlle inferpretazione nel diritto privato 1904; REDENT], en la Rivistade
~ diritto commerciale, 1908, 11, p. 7; Giudizii con pluralitd di parti, 1911,

pégina 38; COVIELLO-L. Del moderni metodi d’interpretazione della legge
1908. MANZINI, Trattato di diritfo pénale, 1, p. 203, 1908; PoLacco V. Le - .
cabale del mondo legale (Atti dell'Istituto veneto), 1908; Di alcune devia-
zione dal diritto comune conseguile al terremoto calabrosiculo (Alti dell’
Istituto veneto) 1900; CATELLANI, en la Rivista de diritto internazionale, -
1908, p. 31 y sgs; CovIELLO N. Manuale di diritto civile, I, p. 36; DONATI © -
Il problema delle lacuue nell ordinamento guridico, 1910, p. 175 y sgs
FERRARA FR. Poterc del legislatore e funzione del giudice, en 1a Rivista di
diritto civile, 1911,.p. 490 y sgs; SCIALOJA V. Per un programma di studii -
del Circolo giuridico, en ¢l Bolletino del Circolo giuridice di Roma, 1911; -
DonNAT! B. Dottrina pitagdrica e aristotélica della giustizia, 1911, p. 39 :
-y sgs. Referente a la antigfiedad del problema, puede verse precisamente-
~ este dltimo trabajo que encuentra su exposicion en Aristételes; y SCHMIDT,
Richtervereine  cit. que también (p. 77, 84 y sgs) busca sus.precedentes en
1a historia de la filosofia a partu' de Sto. Tomés (Samma, Pdma secau-
dae, p. 96).

(1) Contra estas exageraclones mamﬁéstase el mismo BﬁLow en su
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- 9.°. Determinacion del hecho. -—-Eljuezfébnsidérando existen-
{es-algunos hechos, determinase a actuar la ley. Estos hechos no

" giempre corresponden a la realidad. 'La conviccién del juez puede

ser fruto de error, de dolo, de pruebas insuficientes; a veces la
~ fey ordena el juez, considerar como existentes determinados he--
chos (hechos no contradichos, confesados, jurados) Aiin més; e
interés del bienestat social, la ley pone ifmites a la revnsnén de la -

 sentencia; agotadas algunas reclamaciones o fenecidos algunos

términos, la sentencia tiene calidad de cosa ]uzgada, deviene res -
" judicata, esto es indiscutible; pese a los errores de hecho y de
derecho que han viciado la fundamentacién- del. juez. L
_Esto indujo a algunos autores, como vimos, a negar la emsten- |
cia de la accién como derecho an;enor al proceso (v. p.). Por con-
secuencia, los mismos autores niegan que el proceso sea actuacién
de la ley, con esta argumentac:én puesto que la sentencia del juez
-puede de hecho modificar el derecho existente, no cabe decir que
el proceso sea actuacién del derecho, sino que precisase dlstmgulr

N -el periodo de conocimiento. del de ejecucién: en el primero se

determina cual es el derecho entre las partes, en el segundo, en
camblo. se actua. S -

Ahora bien, conviene reconocer que la p051ble dlferencla en-
tre el hecha admitido por el juez y el hecho efectivo puede oscu-
recer la visién exdcta del fin del proceso, de Ia funcién_ de la sen-
tencia. Esto lleva a muchos a hablar de verdad formal de verdad -
material, de derecho jusfo.y de derecho injusto, a explicar Ia

'cosa ;uzgada como una ficcidn, como una presuncién, como una
subrogacidn de la verdad. E induce también a muches a atribuir a
' lasentencia una eficicia més bien constitutiva que meramente
declarativa del.derecho. Otros, en cambio, como Heriwie (1) sin
perjuicio de admitir el deérecho de accién y la naturaleza declara-
{iva de la sentencia, afirma que siendo esta un acto meramiente
procesal no tiene ninguna inﬂqe_hcia en la existencia o0 no existen-

trabajo Sobre la relacion entre la sentencia y la ley, en la revista Das Rechf

1906 p. 769, y ahora el mismo KANTOROWICZ, rechaza enérgméihcn’té Ia

+ afirmacién de que su teoria admxta decxs:ones contra legem. V. SCHMIDT

Die Richtervereine, 1911, p.. 71.. :

(1) 'Wesen und sabjektfvt Begrenzung der Rechtskmft (Eseucla y li- -
mites subjetlvos de la cosa angada) Lelp:ng 1901, p. 10 y s:gmentes L
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cia de la relacién juridica sustancial: 1a sentencia injusta no safis-

face el derecho de accién; por lo mismo este sobrevive. Pero la

admisién de este derecho sobreviviente carece de importancia”

‘practica, porque es un derecho que ya no paede hacerse valer

-mds (§ 78). Admitir como hacen muchos (1) que la relacién jurica

efectiva sobrevive en estado de obhgacxén natural, tendrfa 1mpor-'
tancia prictica, pero es contrarla a la 1nst1tuc16n de 1a cosa ]uz-f-

)

gada.

la paz social sefialan limites a la investigacién. El fin fundamental

del proceso mantiene la actuacién. de la ley existente: no pueden
considerarse los limites que tiene en la préctica como un segundo )
fin del proceso y menos como un fin predominante o tinico, cual si-

- el proceso debiese dar vida a un derecho cualquiera para obtener -

1a paz social.’

Juridicamente la voluntad de ]a ley es ‘aquello que el juez ;

afirma ser la voluntad de la ley ‘Ni esta afirmacién del juez pue-

. de llamarse una verdad formal: frase que supone un confronio -
entre lo que el juez afirma y lo que podria afirnnar; el dere- -
cho no admite esta confrontacion, y nosotros al buscar.la esencia -

de una institucidn juridica debemos colocarnos en el punto de
vista del derecho. Con razon observa WacH (2) que la idea de
una institucién debe encontrarse en su fin fundamental, no en su

funcionamiento practico. Esto corresponde a la voluntad de las. -

partes y del juez: ni aquéllas desean ni éste afirma un derecho nue-
vo, sino un derecho ya existente. Y esto concuerda con-el pensa-

miento. comiin, porque todos ven el proceso, desde su punto de -

~vista individual, como un medio de conseguir bienes de la v1da,
través de la actuacion de la ley que los garantiza.

Antes de recaer la sentencla, el derecho es 1ncierto, no inexis- -

() VI, Commeuto pigmas 83-96. -

(2) En el Manuale, p. 8, nota 7,y en el arhculo «Sul diritto alla tute-
la giuridica en la Rivista pel proc. civ. ted. vol. 32, p.5 y sgs. Nosotros
hemos preferido sxempre hablar de actuacidn de la ley, mejor que de tute—
Ia Juridica |

- Pero gqué es el derecho efectwo? El conocimiento humano es:
relativo: esto sucede también en el campo de las ciencias, donde,"
1a investigacién de la verdad no tiene limites; en el campo précti-_
co del derecho, esta relatividad es mayor porque las exigencias de ’
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tente: el derecho prexiste-a la sentencla, porque prexiste al proce-
so 14 voluntad de la ley de ser interpretada y aplicada por el juez.

De aqui deriva que el bien garantizado por la ley sea considerado

por. el juez en un ‘momento antérior al proceso 0, al menos, a la

sentencia, esto no es, pues, consecuencia del hecho d'a que la

sentencia obre retroactivamente (p. 90, nota).

Sin embargo, debe notarse que el juez.declara como mdxscutl-
ble la voluntad concreta de la ley, pero no declara efectivamente

existentes los hechos que produjeron la concreta lavoluntad de la

ley, los hechos son lo que son, y el Estado no puede pretender dar- - .

los por verdaderos: no hay ahi una 16gica del Estado. La sentencia |

vale como expresidn de voluntad del Estado, y no por sus premi- .

sas ldgwas éstas deben ser desenvueltas por el juez en los moti-

pos para garantia de los ciudadanos, pero no pasan en calidad de

cosa juzgada. La cosa juzgada consiste en que el bien inmedia-

{a 0 potencialmente conseguido en virtud de la sentencia no debe

ser prejuzgado de ninguna manera; queda por consecuencia en li-

bertad la discusién de los hechos declarados por el juez, con tal’
que no tienda a disminitir o suprimir aquel bien (§§ 78, 79). La’

inferior importancia reconocida al elemento légico, al razona-
miento frente al- acto de la voluntad,. a la formulacién de la vo-

luntad de la ley en el proceso, es una de las caracteristicas funda-
mentales de la dectrma del proceso moderno respecto al de otros_ -

tiempos (1).

~ Siguese de todo esto, que el conocimiento y la ejecucldn, aun-
que estadios auténomos procesales, cada uno de los cuales-puede
subsistir sin el otro, no estin encaminados & diversos fines, sino a.

un fin comuin si bien en diferente medida. ‘Siguese también- que el

-

proceso tiene un cardcter de medio a fin; pero esto no quiere decir

que esté subordgnado al derecho sustancial: es un medio auténomo
de conseguir bienes de la vida garantizados por la ley.

BL  Fines anormales del proceso. A veces las 'partes utilizan el

proceso para un fin diversg del suyo fundamental. Suele distin- -

(1) V. nuestra pub'ltcacién Sulla cosa giudt;:ata, en la Rivista italiane

per le scienze giur 1907, reproducido en los Nuovi saggi di diritto e proc.
¢iv., Népoles, 1912, p. 81 y sgs. V. adelante § 58, 78. La importancia pric-

hca de esta observacién aparecerd frecuentemente en adelarite.
" Chiovenia . : 7

~
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‘guirse a este respecto entre el proceso. aparente y el simulado (1).

'El proceso aparente es una figura meramente histérica: es el.’
empleo de formas procesales con el fin'de constituir negocios ju-
ridicos, como medio, consentido por el derecho rrilsmo, de - suplir
‘'las imperfecciones del derecho. Ejemplo: 1a in jure cessio roma-
na; declaracién de deuda bajo la forma de confesién judicial, para
tener .un- titulo ejecutivo, origen de los instrumentos garanti-
2ados (2).

Por el contrario, el proceso simulado es el empleo del ]ulcm
‘con el fin de obtener el resultado préactico correspondiente a un
negocio que no s¢ puede constituir vdlidamente (ejemplo, dona-
' cién entre conyuges): o con el fin de hacer creer la existencia de
- un estado juridico que las paries entre si reconocen inexisténte
{convenio en dafio de deudores, Céd. proc. civil, arf. 512). El juez
. que observe el 4nimo de simular rechazard la demanda. Sobre los
et‘ectos de la almulacmn véase §§ 4, 11.

IV. Diferentes maneras de actuar la ley.—Ya hemos visto
como el proceso puede adoptar formas diversas segun la clase de
aceién empleada (antes p. 66 y 73). Puede haber, pues, conocimien-
' 10 y ejecucién. Puede existir conocimiento con condena, con sim-:
ple declaracién, con constitucién de efectos juridicos, conocimien-
to completo o sumario, conocimiento con fines de ejecucién
o de conservacién. Puede darse ejecucién a base ‘de sentencia u
ofra resolucién o a base de titulos ejecutivos contractuales.- No to-
das estas figuras son constantes y necesarias. El proceso:de mera
declaracién, el conocimiento sumario, las medidas previsoras, la
ejecucién sobre titulos contractuales, por ejemplo, pueden o no
-existir como las acciones correspondlentes, segiin la ley del tiempo .
y del lugar del proceso. Respecto de una misma obligacién pueden,
pues, darse diferentes formas de proceso, segtin el tiempo y el lu-
gar donde el proceso se desarrolla El hecho de¢ que el derecho sus-
- tancial reconozca una’ obligacién exige solamente que la ley proce-

(1) 'SINTENIS, Der. s:hzulz;te Prozess (El Proceso simulado) en la Riv.
. pel. proc. civ. ted., vol. 30, p. 358 y sgs.; MESSINA Contributo alla dotrma

detla confessione, Sassan, 1902.
(2) BRIEGLEB, Geschichte des Execativ-Prozesess, 22 ed 1845 p. 54

Yy s:gurentes. “
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:,al coqceda un modo de consegulr el blen correspondiente prescm,-
diendo de la voluntad del obligado, en cuanto esto sea posible. Este
minimo necesario de correspondencm entre el derecho y el proce- .
"sp se de iva de la naturaleza misma dé la organizacién juridica, y de

- a existencia del proceso:.el proceso debe dar, en cuanto sea posi- . -

.ble prdctwamente, a quien tiene un derecho fodo aqaello y prect-
samente aquello que él tiene derecho de conseguir. Un principio
tan general no estd ni precisa estar formulado. en parte alguna No
exisle norma expresa que asegure la accién al acreedor no paga-
o de un capital prestado: las normas del Cédigo civil sobre el
_miituo refiérense a’las obligaciones de las partes, - no a las accio-
mes; los -arts. 35 y 36 del Cédigo de procedlmlento civil presupo-
pen una norma més general que conceda la accién, pero no Ia
_contienen; tampoco duda nadie que la accién exista. El proceso
~ como organismo piiblico de actuacién de la ley es por si mismo
.1a fuente de todas las acciones précticamente posibles, que se en-
. <aminen a la actiacién de una voluntad de ley.
Esta tendencia del proceso a dar todo lo m4s que pueda con-
. ‘cederse.al acreedor tiene naturalmente dos limiies: limites de de<
xecho, y limites de hecho. Los primeros se manifiestan parncular—
- .mente en la posibilidad o admlslblhdad de los medios ejecutivos, ya
que algunos medios ejecutivos, y precisamente los que signifi-
.can limitacién de.la libertad personal, como el arresto personal,
. 0 del derecho de propiedad, como el embargo de naturaleza-coet-
«itiva, 0 que tienen un caricter penal, si bien atenuado, como las
*ymultas judiciales, no son'posibles St la ley no los admite formalmente,
pero esto por principios mds generales a los que la misma ten-
dencia del procesp estd subordinada (Constitucién, art. 26, 20; .
- €C6d. civ. disp. prel. art. 4: Céd. pen. art. 1).

'Ademd4s, un proceso puede limitar expresamente, por razones

-especiales de tiempo y de lugar, las formas de actuacion de la ley
'ldgicamente posibles. Un proceso puede admitir la- accién de
condena y prohibir la de mera declaracién; puede admitir {a eje-
. <ucién forzosa-y excluir las medidas previsoras. La ley procesa.l,
aun no pudiendo—sin contradlclén——negar la acci6n en los casos -
+-en que el derecho garantiza a alguien un' bien, puede, sin embar-
g0, limitar 1a funcién del proceso a este oficio sustitutivo de la
Pprestacién de los obllgados, y negar que el proceso sirva para’la ’
producmén de blenes no alcanzables fuera del proceso, €O mo la
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- certidumbre Juridlca, la segundad de los crédltos dudosos, etcé-.
, tera, etcétera. - .
~  Faltando estos limites ]uﬁdlws, la tendencla del proceso sngue
su natural expansién,y no se detiene de nuevo mds que frente
@ la imposibilidad de hecho. Cuando el proceso es de hecho i impo-~
_{ente para actuar la ley, tendremos voluntades de ley que permane-
cen inactuadas, o voluntades que se transforman, en cuanto suce-
den a'los derechos originarios derechos denvados, como el dere—
cho al resarcimiento de dafios. .
Resumiendo: fodas las formas de actuar la ley (y todos los
- . medios ejecutivos) que sean practicamente posibles y no contra-
' . rios a una norma general o especial de derecho, deben conside~
rarse admisibles a. -

V. Objeto del_ proceso.—-—De cuanto queda expuesto, resulia
que es objelo del proceso la voluntad concreta de ley de cuye
~ existencia y actuacion-se trata, y el poder de pedir su actuw
‘¢cion, esto es, la accion.

Si una relacién ]uridlca comprende distintas voluntades- de ley,
-+ puede ser objeto del. proceso la particular voluntad o el complejo.
de las voluntades; segiin la demanda. Deducida en un pleito una
sola voluntad puede ser deducido sucesivamente en el pleito el
eomplejo de las voluntades, mediante una demanda de declaracién

mmdental (§ 93).

(1) Mis adelante veremos la importancia préctica de este principio. ER

~ justifica la accién de declaracién como flgura general (v. § 7); la accién para

obtener—en caso de incumplimiento de un contrato preliminar—el equiva~

- ente mrid:co de la faita de dec]aracnén de voluntad (§ 8), la accién asegu-

. radora como ﬁgnra general §9). \ | .
J%z.m S S R s
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-' APENDICE AL § 2 .
Re_ferénciﬁs al Derecho egpaﬁoi

_ - Céddigo civil.—Articulos 592 (dlstanclas respecto de las planu- |
ciones), 612 (ocupacién de un enjambre), .1780 (obllgaclones -del -
- depositante), 6 (normas de aplicacién del derecho). .
Ley de Enjuictamiento civil.—Articulos 1 (comparecencta en -’
juicio), 460 y siguientes (de los actos de conciliacién) 487 y 790 y :
siguientes (drbitros y amigables componedores).
' Cédigo penal.—Articulo 1 (delitos o faltas: conceptos). o -
Constitucion de la Monarquia.—Articulo 76 (poder judicial).




§3
- El proceso coio relacién juridica.

Analisis del procedimiento (1).—Entre el momento en que es
pide la actuaci6n de la ley y aquel en que se'verifica de cualquiera
. de los modos_expresados, sucede una serie de actos que proceden:
~ hacia el acto final, de aqui el rombre de procedimiento y proce-
. s0. Estudiamos el procedimiento de conocimiento tipico, el de los. °
pleitos ante el Tribunal civil. | -

Este comijenza generalmente por la citacion, la cual realizase
de ordinario por medio de la notificacién de un escrito, que con—
tiene la designacién del bien a que se aspira y de la norma que lo
.garantiza. Precisa afiadir a esto, en cuanto sea necesaria, la indica-
<i6n del valor del pleito que puede.ser también implicita (art 35,.
37, 132, 134, 80 Céd. proc. civ.)

Ademds la citacién debe contener aquello que le da el nombre,.
el llamamiento a juicio (vocatio in ius) del demandado a una au-
diencia determinada, que en otros sistemas se fija por el presiden- .
-te del colegio judicial (sistema del reglamento alemdn (2), en ek
nuestro, por el contrario, se determina libremente por el autor. En -
los pleitos en que es precisa la intervencién de procurador, la ci--
tacién debe indicar.el nombre y apellido del procurador del actor..
(Cédigo proc. cit. art. 134). :

La citacién no solo debe notificarse antes de la audiencia, sino--
que entre la notificacién y la audiencia debe mediar un término-
minimo, llamado «término para comparecers: este, no siendo re-
ducido por el juez es de diez dias (0 més segiin las distancias) en.
los pleitos que se ventilan ante los tribunales, y mds breve en 10s- -
que tienen lugar ante los pretores y concnhadores El actor puede-_i

(1) V KOHLER, Civil prozessrech p.58y sigs. WEISMANN, Maniab
agma 390 y sigs.

(2) Sobre el sistema francés y sobre el nuestro anterior a la ley 3
‘ Marzo 1905 véase, adelante § 41 V
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| ﬁ]ar un término mayor del ordinario; pero en este caso el deman-
“dado, puede «contracitar» fijando una audiencta mds préxima,
salvo- el término mimmo (C6d. proc. civ. art. 147 y s:gs, L 31
“Marzo 1901, art. 1).

Segin otros sistemas (Reglamento alemén) durante el término
para comparecer tiene lugar un cambio de derechos preparato-
rios. El actor notifica primero un acto en el cual indica los hechos
y las pruebas que producird, pero ordinariamente este primer es-
crito estd englobado en la citacién. El demandado responde. Al
escrito del demandado puede hacer seguir el dctor otro de «répli- -
ca» (1). En nuestro sistema (L. 31 Marzo 1901 y Real decreto 31
Agosto 1901) por el contrario liégase sin mas a la audiencia, y en
ella se cambian los estritos, a la aydiencia se va mediante la pre-
via inscripcion de matricula o inmatriculacion (iscrizione .a.
ruolo) del pleito, a base de la cual es lamado aquelala audiencia.

En la audiencia tiene lugar el examen oral. Los defensores, 0 -
sea los abogados o procuradores, expoﬁen oralmente los hechds,
luego leen sus- conclusiones y después desarrollan los motivos
sobre que se fundan. Las partes asistidas de sus procuradores:

"pueden defenderse por si mismas (Céd. proc. civ. art. 349, 350)
La exposicién oral del hecho y de los. fundamentos puede tam-
bién omitirse y ordinariamente se omite, reﬁrléndose las partes a
las defensas escritas. :

~ Puede ocurrir que en esta discusién se presenten cuestlones
procesales, especialmente sobre la competencia del juez. Estas
cuestiones 'se discuten de ordlnarlo en via preliminar, pero juntas

. con las cuestiones fundamentales: €sto no impide-que la discusién
pueda limitarse a las cuestiones preliminares. A base de estas se

-produce la sentencia que, si reconoce, la irregularidad procesal, la
declara y resuelve el juicio absolutio ab instantia o ab observa-
tione judicii); y si n6 declara perfecto €l procedimiento y pronun-

" cia en el fondo, u ordena la continuacién del pleito en el fondo. Si
no surgen cuestlones procesales, pasase, sin més al fondo. .

" Siel pleito no se termina en una audiencia, ﬁ]a el juez otra
para su continuacién, y eh la nueva audiencia se procede del mis-

" mo modo; asi puede haber varias audiencias. E] aplazamiento (rin-- -
\ mo) puede fener fugar porque el hecho no esté suficientemente es-

N
1

(l): _Respecto al sistema francés V. adel. .§ 44, IV.
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| tablec:do en este caso en la nueva audiencia, el hecho se expone
de nuevo y no es preciso, pata esto, qtie. intervengan los mismos
jueces que han estado presentes a la primera audiencia: pero.si el
pleito fué aplazado por no haberse terminado la discusién, preci-
sase que los jueces sean los mismos; no bastaria (como en el siste-
ma germdnico), presentar a los nuevos jueces el resumen dela
precedente discusién estudio. (Céd. proc. civ. art. 349 Reg. gene- '
ral jud. art. 255).

Después-de la dlscu316n del pleito, 10s j ]ueces deben deliberar.
Pero pueden declarar que el pleito no se encuentra bastante pre-
parado; asi pueden, sin embargo, dictar sentencia sobre una de las
_partes de la demanda, reservando las otras para la conhnuacnén
‘del juicio. :

Puede ocurrir que los hechos que han de servir de fundamen-
to a la decisi6n del juez, sean - inciertos; en este caso debe exami-
nar los medios de prueba propuestos por las partes y.disponer
que terigan lugar aquéllos que le parezcan adecuados para ilus-
~ trarlo; cosa que en algunos casos podrd hacer de oficio. Este pro-

- nunciamiento se-da con sentencia inferlocuforia. No obstante, las
~ partes, aiin antes de comenzar la discusién oral, podrian’ conven-
cerse de la necesidad de experimentar ciertos medios dé prueba y
estar de acuerdo sobre su admisién; en tal caso, la admisién de las
pruebas, en cianto el acuerdo sea aceptable, tiene lugar antes de
‘1a discusién, mediante simple orden (ordinanza) del presidente.
Otras resoluciones se¢ toman con simple acuerdo del pres:dente.
hasta a veces sobre una excepcién de incompetencia, si -las partes
1o convienen asi. El caso més frecuente de estas providericias es el
aplazamiento puro y simple del plexto, antes de la discusién oral.
Para todas estas providencias se destina la primera fase de la au-
‘diencia, que se desarrolla ante el presidente tan solo. (L. 31 Marzo
1901, art: 4; R. D. 31 Agosto 1901, art. 24 y sigs.) admitidas las. -
pruebas, se practican. Por ejemplo son citados los testigos por la
parte que los induce, y oidos bajo juramento. Pueden oirse peri--
tos, que también prestan juramento sobre las cuestiones enuncia-
'das por ¢l juez. Si la prueba se funda en documentos, éstos se pre-
" ‘sentan al juez con los actos del pleito (en dos piezas separadas)
después de comunicarse al adversario, Si los documentos a cuya
exhibicién se tiene derecho, estdn en poder del adversario, o de
un depositario piblico que se niegue a dar copia de ellos, o de un

o
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. efcero, puede pedirse al juez que ordene la_exhibicién del docu-

mento o conceda un término para pedir contra el tercero el do-

cumento o la exhibicién de la copia. La ejecucién comple’ta dees-

tas pruebas.deberia realizarse verdaderamerté ante el colegio; y

. ¢l ideal serfa que inmediatamente después de reahzarse la discu-

sién oral y la sentencia. Permiitese, no obstante, comisionar para

- la recepcion de la prueba--a un miembro del colegio (juez dele- .
gado): y a veces es necesario confiar esa misién a un miembro ex-

trafio a aquél. De las pruebas hécese proceso de actas y basdndose. '
en éste, los defensores en la discusién oral seleccionan los resul-
tados de la. prueba; y sobre él se funda la sentenc1a (Céd. proc.

" civ. art. 208 y sigs.).

Cuando el juramento es deferido a tna parte en Alemama or-
dinariamente sé pronuncia.sobre el fondo con la sentencia misma
que. defiere el juramento, condlclonando la decisién al caso que el
juramento sea o no prestado: cuando esta seéntencia ha pasado en
calidad de cosa juzgada, entonces dnicamente se asume el jura-

 mento, y una segunda sentencia completa  la primera, haciéndola
“incondicionada. Esto se. practlca en algiin tribunal italiano, aunt;ue .

‘con alguna variante.

~ Serfa de desear que la sentencla sé pronunciara en la misma

“audiencia, enseguida, bajo la- reciente impresion de la discusién
~ oral. La ley, sin embargo, permite aplazar el pronunciamiento a

una audiencia entre las préximas y asi se hace -habitualmente. La -
ley sefiala un término s6lo a los pretores no mdsjtarde de la cuar- -
4a audiencia (Céd. proc. civ. art. 356 y sigs. Reg. gen. jud. art. 197).

La sentencia liga al juez cuando ha'sido puablicada: no puede
entonces modificarla. Las partes, por el contrario, pueden pr’ovo'car

. la modificaci6n, valiéndose de los medios de impugnacién: prin- .
cipalmente la apelacién; la cual contra las sentencias del tribunal
‘llévase a la Corte de apelacién. La apelamén se propone mediante

notificacion de un acto escrito' que contiene la indicacién de la "
sentencia apelada, la declaracién de.la voluntad de apelar y la ci-

. tacién ante la Corte de apelac:én para una -audiencia fijada por el

apelante. En ella, el apelante debe presentar la sentencia apelada-

¥ los actos del primer juicio (Céd. proc. civ. art. 481 y sigs.).
La Corte puede examinar de nuevo el pleito con la mayor am- . -
' phtud pueden las partes deducir nuevos hechos, niievas pruebas

* {no nuevas demandas). La Cortg decide reformando o confirman- =
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do’la sentencia; puede reformarla ordenando nuevos actos de ins-
truccién, y en tal caso reteper el pleito o remitirla a los primeros
~ jueces. En nuestro sistema son apelables también las sentencias.
- interlocutorias. Si la Corte confirma una sentencia interlocutoria,
el pleito vuelve a los primeros jueces: Si la reforma, puede al mis-
mo tiempo decidir ‘definitivamente sobre el fondo, en otro caso’
debe remitirla en cuanto al fondo a los primeros jueces. Si en
primera instancia se ha pronunciado solo sobre la competenc:a '
en apelacién se pronuncia nada més que sobre &sta. Sien prime+
ra instancia se pronuncié también sobre el fondo, la Corte - -que
" declare incompetentes a los primeros jueces, no puede conocer
del fondo (Céd. proc. civ. arts. 490, 492 y 493), .
- Contra las sentencias de apelacién, se- admite el recurso a la
Corte de Casacion sin limite de valor (limite administrativo en
Alemania). La Casacién no puede ocuparse siné de violaciones de
ley, y de altos vicios de la sentencia, rigorosamente determinados
por la ley (art. 517). Si reconoce la existencia dé uno de tales vi- -
cios, no decide nuevamente el pleito, sin6 que.casa y envia a un
juez de grado igual a aquel que pronuncié la sentencia casada,
para una nueva decisién. Si casa porque la autoridad judicial no
podia pronunciar, casa sin enviarla, Si casa por violacién de las
' normas sobre competencia, estatuye sobre ésta. Contra la senten-
cia de remisién o envio (rinvio) se admite nuevo recurso por los
mismos o por diferentes motivos: en el primer caso la Corte pro-’
"nuncia en Secciones reunidas, y la nueva sentencia de casacién
causa estado sobre el punto de derecho decidido, en el sentido -
~ de que el nuevo juez de rinvio debe conformarse con ella (Cédi-
. g0 proc. civ. art. ‘544 y siguientes).
- Una sentencia de segundo grado y a.veces una de primer gra-
-do, en casos determinados y por determinados motivos, puede ser
-impugnada también con la demanda de revocacidn, la cual se
{leva al mismo juez que ha pronunciado la sentencia (art. 494 y si- -
guientes). Una sentencia puede ser también impugnada por un’
tercéro (oposicisn de tércero), en cuanto perjudique a sus dere-
réchos (art. 510 y sigs.); también esta impugnacién se lleva al
- mismo- juez que ha pronunciado la sentencia. : -
~ Cuando el demandado no comparezca, se procede en su re-.
beldfa. 'En tal caso el actor debe probar los hechos del plelto, al
contrario, segtin otros sistemas (por ejemplo el germénico) en re- -
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beldia del demandado, se dan por admitidos los hechos. El de-—

. mandado rebelde que no fuese, personalmente citado (esto es, me-
‘diante entrega de la citacién en sus manos) o al cual no se haya'

. repovado Ja citacién, puede hacer- <oposicién» a-la sentencia- en -
"'rebeldfa. La oposicién se ventila ante el mismo juez y se procede-

por los tramites ordinarios. Si al contrarlo es el actor el rebelde,
¢l demandado puede pedir ser absuelto simplemente f!el segui-
miento del juicio, o que sea-decidido en el fondo el pleito (Cédlgo |
pre. Civ. arts, 380 y sgs.) '

Es distinto el procedimiento formal més complicado y funda-.

doenla dms:én en dos estadios, uno impeditivo (preclusivo) para -

la instrucclén que se realiza por escrito (fuera de audiencia), y

.otro para la discusién oral (en la audiencia); pero es hoy de rara = -

apllcamén También es diferente et procedimiento en los pleitos.

‘menores, ante los pretores y conciliadores. Aqui no es necesaria -

ia gestlén del procurador; las’ partes pueden comparecer personal-
mente, atin sin citacién; no son necesarios los emplazamientos; las.

 demandas y las contestaciones pueden hacerse oraltente, en cuyo-
~ “caso se levanta acta de .ellas por el secretario. Fi pretor y el con-

ciliador deben tratar de conciliar a las partes y pueden ordenar su
comparecencia personal para interrogarles, cuando hayan compa-

‘recido mediante procurador. (Céd proc civ. art’ 415 y siguientes,
- art. 448 y siguientes.

Contra la sentencia del pretor puede apelarse al Trxbunal euya

“sentencia (a diferencia del sistema germd4nico) es impugnable, en
. este caso, en casacién. Contra la sentencia del conciliador, en los

pleitos de cuantia superior a 50 liras, existe la apelacién ante el

. " pretor, cuya sentencia puede también impugnarse, en este caso,
" en casacién; las sentencias del conciliador en los pleitos de caantia

_inferior a 50 liras son inapelables, _eﬁcépto por motivo de imcom-
-petencia (L. 16 junio 1892, L. 28 julio 1895, sobre . conciliadores).

Normas especiales rigen para el procedimiento ‘en los pleitos

*comerciales (Céd. proc. civ. art. 393 y sigs.) y para varios procedi- -

- mientos especiales, sobre todo en los pleitos matrimoniales (Cédi-
_. 8o proc. civ. art. 797 y sigs), asf para los procedimientos sumarios.
_en sentido estricto, como el procedimiento cambiario (Céd com. -

- articulo 324) el procedimiento wonitorio (Cod. proc. civ. art. 379);

asi para los procedimientos encaminados d obtener medidas pre-
visoras como el embargo (Céd. proc. art. 924) etc.
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En fin, también la ejecucién forzosa presenta un procedimien-
10 que parte de una demanda basada en-<tituloe ejecutivo» (Cédi-
go proc..civ. art. 553 y sigs.) y llega hasta el agotamiento de las,
medidas e]ecutwas que se han pedido, por una serie de actos, di-
- ferentes segtin 1a naturaleza del bien a que el solicitante aspira
{pago de una cantidad, éntrega de una cosa, prestacién de hacer o
no hacer) y de los correspondientes medios’ e]ecutwos {expropia-
<ién de muebles o inmuebles). Si surgen oposiciones se resuelven
por el procedlmlento empleado para el conocimiento, pero con
algunas normas partlculares

I. La relacidn jun'dico procesal. Esta serie de- actos no es
siné la forma de desarrollarse, la vestimenta -exterior, de una re-
lacién juridica, que se llama relacion juridica procesal.

Antes de que pueda ser juzgada la demanda de actuaci6n dela
ley, debe ser examinada: esto produce un estado de incertidumbre
<n el cual no se sabe si la demanda es o no fundada, pero se hace lo
necesario para saberlo. Durante este interin, las partes (actor y de-
mandado) deben ser puestas en situacién de hacer valer sus corres-
pondientes razones o derechos: hay deberes y derechos. De aqui la
sencillisima, pero fundamental idea, notada por Heaer (1), afirma-
- da por Berumann-HoLLwea (2) y desenvuelta principalmente por.
‘OskarR BoLow (3) y mis tarde por KoHLER (4) y por otros muchos:

(1) Filosofia del diritto § 212,

(2) 1l processo civile, vol, 1, p. 22, Por lo dcmis 1a 1dea de que el
proceso sea una sola relacién compleja, encuéntrase mis o menos clara -
también en otros autores. V. HARSCHER VON ALMENDIGEN, Metaph:stk
des Civil processes, 1808, p. 172 y sigs.; para el derecho romano, PUCH‘I'A, '
- Istituzioni § 150. '

(3) Die Lehre von den Prozesseinredén und dte Prozessvoraassetz-
zngen. (La teorfa de las excepciones pfocesales y los presupuestos proce-
sales).' Giessen, 1868; y después en el articulo. Die neue Prozessrechtswiss-
enschaft und das System des Zivzlprozessrechts (La nueva ciencia proce- .
sal y el sistema del proceso civil).en la Rivista pel processo civile tedesco,
vol. 27, p, 201 y sigs. En contra SCHULTZE, Privatrecht und Prozess. 1883

pégina 48, nota; 285 y sigs.

(4) Prozess als Rechtsverhaltiiiss (El proceso como relaclén juridica)
Mannheim, 1888, y en la Enciclopedia de Holtzendorff, 6.2 ed. I pégias
52, 103 y sigs. La idea de que el proceso sea una relacién juridica inter-

—
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incluso en Italm (1) El proceso civil contiene una relacidn_mrz’-
dica. Es 1a idea inherente ya al judlcmm romano: y a.la definicién
que de ¢l daban nuestros Pprocesalistas medioevaies: Judicium esi‘

actus trium personarum, iudicis, actoris et rei.

Todos los actos procesales hasta aqui anallzados tienen i unpor—

tancia jurfdica en cuanto pertenecen a esta relacién fundamental.
_ Esto, servird pues, ademds del concepto de accién, de base siste-
‘mética a nuestros estudios (2). El tratado .del proceso se divide
asf naturalmente en dos grandes partes. v

En la relacién procesal, como en cualqmer relacién Jundlca

debe examinarse:
a) Naturaleza de la relacidn procesal. La relacién procesal

“es una relacién aufénoma'y compleja que pertenece al derecho ..

publico. Auténoma en cuanto tiene vida y condiciones propias,

independientes de la existencia de la voluntad concreta de ley afir-

mada por las partes, puesto que se funda en otra voluntad de ley,
en la norma que obllga al juez a proveer a las demandas de las

'prétase de maneras diversas: acerca de las opiniones sobre su natura-

. leza, su contemdo, sus condxcxones, los sujetos entre los cuales se des-

 arrollan, puede verse nuestra obra citada L'azione nel sistema del dititti .

pigina 34 y sigs, pig. 63 y sigs., pag. 103 y sigs. Afiddase, HELLwIG:
" Klagrecht und Klagmoglichkeit (Derecho de. obrar y posibilidad de
~obrar). Leipzig, 1905 pig. 78 y sigs.; Lehrbuch, 11 pégs. 1 52; WEISMANN,
1p. 9y sigs. 385; KLEINFELLER, § 12; KREMER, Zur Konstruktion des Zi—
. vilprozesses, en la Rivista de GR{NHUT, vol. 33 (1906) p. 289 y sigs. (espe-

cialmente en la pag. 338 y sigs.). Kisch,. Deutsches Zivilprozessrecht, -
1909, I, pag. 16 no admite el concepto de relacién procesal sino en un sen~
tido absolutamente especial (Ein Zastand der Gebandenhett condicién

de vinculo).

© (1) DiaNa, Del rapporti processnalz en el Monitore dei Tribanalz,'
1901, n. 9; Smoncm.u, Lezioni,cit. R1sPOLL," Il rapporto. giuridico pro-
_cessuale di cognizione, en el Archivio giluridico, 1910; REDENTI, Gludizio-

" civile con pluralitd di parti, 1911, p. 19 texto y notas. También MORTARA,
‘ha.asumido el concepto de relacién procesal, si bien en un significado ab-

‘solutamente especial, en el Commentario, vol. Hl, n. 414, y desde este "

punto hizo, la base sisternética dé su exposici6n.

(2) - V: CHIOVENDA. Del sistema negli’ studii del processo civile enla”
Rfvista ital. per le scienze giur, 1907. reproduc:do en los Nuovl saggl di

dlﬂtto processuale ciw’le, 1912 P 3y s:gs

)
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Ppartes cualesquiera. que ellas sean: UNA COSA ES LA ACCION Y OTRA
" ES LA RELACION PROCESAL; aquélla corresponde a la parte que tiene
-razon, ésta es fuente deé derechos para todas las partes. Compleja -

en cuanto no comprende un sélo derecho u obligacién, sino un-

conjunto indefinido de derechos como sucede con muchas relacio-

- nes aun de derecho civil (por ej. la sociedad); pero todos estos de-
rechos coordinados a un fin comiin, que recoge en unidad todos
los actos procesales: por esto la nulidad inicial de la relacién vicia
todos los actos realizados después; por esto puede haber-alli su-
.cesidn en el proceso, etc. Perteneciente al derecho pi#blico porque
derivase de normas que regulan una actividad piblica.

b) Contenido. El deber fundamental que constituye como.el
esqueleto de toda relacién procesal, es el deber del juez o de otro
Organo jurisdiccional de proveer las demandas de las partes. A
éste corresponde el deber. de hacer todo lo necesario en el case:
concreto para proveer (oir las partes, asumir las pruebas, efc),
esto es, para aceptar o rechazar en el fondo, mediante la actuacién
e la ley, la demanda. Este deber forma parte del oficio del juez,
«corresponde al juez con relacién al Estado, y estd garantizado por
la responsabilidad penal y civil del juez que se niega a proveer,
“.aun bajo pretexto de silencio, obscuridad, -contradicién o insufi-
ciencia de la ley (Céd. pen. art. 178; Céd. proc. civ. art. 783 y si-
guientes); nuestro juez no. puede decir, como el juez romano: Non
liquet (AuLo QGeLrio, Notti. Att., 14. 2) (1). Ademds es préictica-
mente inftil discutir si el juez estd obligado también respecto de
las partes, y si el juez estd obligado frente a ellas como persona 0
como Organo del Estado. Ciertamente las partes tienen frente al
juez, como persona, el poder juridico de ponerlo (con sus deman-
das) en la necesidad juridica de proveer; y esto nos basta. Que’las
‘partes tengan luego deberes respecto del juez, y derechosy debe-
res entre si, ya lo veremos oportunamente (§ 48).

. ©) 'Sujetos De cuanto heémos dicho resulta que la relacién
- 'procesal tiene tres sujetos: el Organo jurisdiccional de una parte,

y de la otra las partes (actor'y demandado). Esto en su forma mds
'simple. A veces encontramos més personas como actores o como
demandados (litisconsorcio activo o- pasivo, Céd. proc. civ. arti-
-culo 74, 98, 376, 469); otras un interesado interviene en una rela

(1) Cons,aquf HErLwia II, p. 164.




—111 —

<ién pendiente entre dos y pide por su cuenta y en faj{or prOpig’
{a actuaeién de una voluntad de.. ley (intervencidr principal, Cé.,dl-_ |

o'proc..civ.'ért. 201); o es l!amadp por una parte para que, si la
3 éy.debg‘actuarse contra ésta, otra voluntad de ley actiie contra el
1laniado (lamamiento en garantia, C6d. proc. civ. art. 193 y si-
- guientes). Enire las mismas partes puede también pedirse en el -
mismo proceso la actuacién de la ley para la consecuci6n de otros
bienes (Céd. proc. civ. art. 73, 100, n. 3). En estos casos tenemos
‘una relacién con multiplicidad de sujetos o, por lo- menos,

de intereses. = S - : |

" d) Constitucidn. La relacién procesal se constituye con la de-'

" manda judicial en el momento en que es comunicada a la otra par-
te (C6d. proc. civ. art. 38) puesto que no se puede estatuir si no
_es oida o citada la parte contra quien se ha propuesto la deman-
da. La preparacién de la resoluci6n del juez hdcese normalmente
.mediante la actividad contraria "de las partes cuyos intereses estin
en oposicién. El contraste puede faltar de hecho: basta que se haya
scumplido cuanto la ley exige para hacerlo posible. Ordinariamen-
{e, pues, atin hoy es el proceso- una lucha (intelectual) regulada
por el derecho. Existe excepcionalmente proceso no fundado en el
conflicto de partes, sino regido por principios especiales, un pro- -
“ceso inquisitorio, en €l que predomina la iniciativa del juez, como
«] proceso de interdiccién (Céd. proc. civ. art. 836 y sigs.).

- Para que pueda constituirse la -obligacién del juez de proveer
a las demandas, se requieren (ademds de la existencia de una de-
manda perfecta y regularmente notificada, que es el acto constitu-
vo), algunas condiciones que se llaman presupuestos procesales. .
‘No sélo deben existir los tres sujetos, un 6rgano investido de ju-
risdiccién ordinaria (segtin las normas reguladoras de la jurisdic-
¢lon y de la organizacisn judicial) y dos. partes reconocidas por
el derecho como sujetos de derecho (capacidad para ser parte);
sino que deben tener ciertos requisitos de capacidad (competencia
de los 6rganos jurisdiccionales; capacidad procesal de las partes .
y en algunos casos el poder de pedir en-nombre propio la actua-
-ién de una voluntad de ley que garantice un bien a ofros, lo que
se llama sustitucién procesal). 1 - '

- Hay, ademds, presupuestos especiales a determinadas deman-" .

.das, asi la demanda propuesta por via de reconvencion, (Cédigo

. Procesal civ, art. 100 niim. 3) las demandas de reforma de una
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; sentencla tlene'n sus presupuestos procesales aparte. También se
~dan algunds cxrcunstanclas que una parte puedé hacer valer como .
| 1mped1mento a la-cohstitucién de la relacién procesal (litispenden- _:'
" cla; compromiso; ‘obligacién de intentar la conciliaci6n, de pres-— B
tar una fianza, de pagar los gastos de un juicio precedente)-
Faltando una de estas condiciones, no nace la obligacién del ° ~
juez de proveer en el fondo. Afin en este caso tiene una obliga- -
cién-el juez: la de declarar la razén por la cuial no puede proveer; "
.existe, pues, atin entonces ina relacién juridica. (Ej. Céd. procesal,
civil art. 493). Esta relacién ~procesal mds estricta no exige como ..
presupuestos mas que la existencia de un drgano jurisdiccional y
de una demanda; sin estas no es siquiera concebible una senten-
«cia que declare no proveer al fondo de la demanda (1).
. Para que, una vez constituida; la relacién procesal pueda des-
- arrollarse vélidamente se requieren otras condiciones. Cada acto -
procesal tiene la suya. Dos condiciones generales son: g) que la -
~ persona fisica 4 Ia cual se dirigen los actos como 6rgano ]urlsdlc-'
cional ‘sea subjetivamente capaz, esto es, no interesada personal-
mente en el acto; b) que, cuando sea exigida la intervencién de los
.procuradores las partes estén representadas por ellos. Para sim- -
plificar, comprendemos entre los presupuestos procesales también " :
estas dos condiciones, pero debe observarse que los presupuestos
procesales deben existir en el momento de la demanda, y por.
tanto su falta produce la nulidad o anulabilidad de la demanda,
mieniras que estas condiciones son necesarias para el desarrollo
de la relacién procesal, por eso su falta impide tal desarrollo pero-
no hace desaparecer el proceso. y -~
¢) Desarrollo, tramites y fin. La relacién procesal es una rela- N
cién en movimiento; en accién: mientras las partes y el juez se
ecupan de la relacién sustancial que es obleto del - juicio, viven+
ellos mismos en una relacién que desarrollan con su actividad. Lo
primero que debe llamar la atenci6n de las partes y del. juez es si -
esta relacién -estd vilidamente constltuida. antes de actuar la ley
acogiendo o rechazando la demanda, el juez debe examinar si
‘existen las condlcmnes para proceder a esta operacién. En el pro- -

(1) Se concibe, sin embargo, una sentencm de fondo sin demanda pre- i

~ cedente, y por lo mismo sin precedente relacién procesal. Més adelantc

(§ 41 bis, 1I), veremos como puede ocurnr y como puede regularse este caso.
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- ceso estd, ‘pues, contenido un procedimiento prglimin,ar. En’ -l'o_é
procesos antiguos px:es?nta_se diferente gste gstadxo; en -R‘Oﬂ'ma por.
una parte del .procedtmlento,_ir:_jure'(es lacom‘eqt(o de ordinqndq _
y adicio); en €l proceso germanico y alemdn-medioeval existe un es- -
tadio especial en que sé discute acerca de-la obligacién de contes-
{ar en el fondo: en el proceso italiano medioeval en el periodo an-
terior a la litis contestatio se agotan los praeparatoria judicii. En -
los procesos modernos este procedimiento preliminar se confunde
ordinariamente con el procedimiento .de fondo. Pero algfin proce-
so reciente, como el austriaco, inclinase al resurgimiento de aque- .
‘|l4 distincién bajo la forma de audiencia preliminar, que ademés
de ofros fines, tiene el de-resolver algunas cuestiones procesales.
Observemos que la sentencia con que el juez declara proceder o
no proceder al conocimiento del fondo, tiene-una naturaleza pro-
fundamente distinta de la. sentencia con que provee sobre el fon-
do. Con aquella el juez pronuncia sobre la actividad: propia,
con esta juzga sobre la actividad: ajena (V. § § 13,76, 78. |
-, .La relacién procesal .se desarrolla ;n'ediante- aquella serie de
actividades de las partes y del tribunal, determinada por la ley,
- que hemos analizado. En su mayor parte son acfos juridicos: pero .
también en la relacién procesal pueden hallarse actos no juridi-
-cos, ademds de simples hechos juridicos. La relacién procesal
puede fransformarse, objetivamente (si se cambia el objeto de la.
controversia) o subjetivamente (en caso de sucesién de las' partes
0.paso de un juez a otro: Céd. proc. civ. art. 336, 468, 101, 102) y
- puede interrumpirse (por ¢j. por muerte de una de las partes, C6-
digo proc. civ. 332 y sigs. art. 468). oo
- A'los dos estadios del proceso (conocimiento y ejecucién) co-
-rresponden dos relaciones procesales, que lo mismo que aguellos
‘pueden sostenerse independientemente o desarrollarse ambas de
‘modo sucesivo: la relacién de conocimiento concluye normalmen-.
te cont la senfencia que pronuncia sobre el fondo,y excepcional-
mente con la amigable componenda (Céd. proc. civ. art. 417), la
‘renuncia a'los actos (C6d. proc. ¢iv. art; 343 y sigs.) o Ta peren-
toriedad (Céd. proc. civ. art. 338y sigs,). Al procedimiento cérra-
do por la sentencia, puede no obstante, seguir un procedimiento
de oposicién, o de apelacién y después -de - casacién, qiedando
siempre el proceso uno; aqui vemos.la- diferencia ‘entre’ proccdi-f'
Chi E‘_ ‘ R | oo ‘8 .-._ x
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miento y proceso aquél es una fase de éste (Cod. proc. civ. ar--

ticulo 805). :
) Larelacién procesal de ejecacidn Se constltuye con la de-
manda de una medida ejecutiva: en muchos casos se hace oral-"
mente al érgano ejecutivo y no se comunica. al adversario; este tie-
ne noticia de ella por la comun1cac16n de actos que ya pertenecen
al desarrolio de la relacién ejecutiva y al procedlmlento ejecutivo. -
La relaci6n ejecutiva tiene pues, un caricter propio originado por ;
“el hecho de que procediendo de una declaracion (titulo ejecutivo), -
la conviccién de los 6rganos ejecutivos acerca- de la actuacion de
una voluntad de ley estd ya formada. Sin embargo, hasta que la -
medida ejecutiva se realice, nos encontramos aqui también en un -
estado de suspension, teniendo el deudor derecho de oposicidn
ya sea por falta de titulo- ejecutivo ya por- inadmisibilidad dela"
medida interesada; a veces el deudor es citado como en la relacién .
de conoc1m1ento La relacién ejecutiva tiene adem4s sus presu- -
puestos, que en-parte son comunes a la relaclén de conocimiento, :
y en parte especiales (por ejemplo Céd. proc. civ. art. 662); tiene
su desarrollo por medio de-la actividad de los 6rganos piiblicesy.
de las partes; su desarrollo y su fin' parecidos a la, relacién de -
conocimiento (Céd. proc. civ. arts, 560, 569, 614, 566, 581. etc.)

III Diferencias entre las condtciones de actaac:dn de la ley' .
(condiciones de la accién) y las condiciones de existencia de la -
relacién procesal (presupuestos procesales) (1). )

Llaménse condiciones de actuacion de la ley (o lo quee§
igual, condiciones de la accidn) las condiciones necesarias para -
obtener una resolucién FAVORABLE; y varian segiin la naturaleza de
~ la resolucion. Asi, si se ha pedido una sentencia de condena, vere- -
_mos que-las condiciones para obtenerla son normalmente: 1.° Ia ’
existencia de una voluntad de Ia ley que garantice a alguno un bien::
obligando al demandado a una prestacién; 2.° la calidad, o sea la..
identidad de la persona del actor con la persona favorecida por la
iey y de la persona del demandado con la persona.obligada; 3.° el -
interés de conseguir el bien medlante los 6rganos pﬁbllcos.

(1) WacH Feststeumgsanspmch 1889; SCHMIDT, 2.8 ed. pérrafo 104 -
HeLLwig, Klagrecht und, Klagmoglichkelt cit; Lehrbuch, 18§22 yslgmcn- -

topliS 00 siguiertes; pgANN, 1§22 8.
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Llémanse presupaestos procesules, £omQ vimos, : las condlcm-,
ues por las ‘que se obtiene cualquiera resolucién FAVORABLE @
- EsFAvomABLB, sobre la dematida (¢ompetencia, capacidad etc.). .
| - Existe naturalmente entre las condiciones de la accién. y los
presupuestos procesales la misma tiferencia que-enire Ja accién .

la relacién procesal: estos- deben existir mdependlentemente :
dela existencia de aquellds. Para que pueda pronunciarse sohre .
ta demanda acogiéndola o rechazdndola, conviene que inter-
_wenga un juez competente, partes capaces juridica y- procesalmen-
. 1e etc., etc. : -
- Légicamente, pues, antes de mvestlgar si existen o no las cona-
d1c1ones de la accién, conviene que el juez busque si existen los
presupuestos procesales, lo cual debe hacer de oficio(v..mas ad. p4-
rrafos 41 bis y 47). Los presupuestos procesales deben existir en |
el momento de la demanda y estén regulados por la ley. procesa[
" Negando la existencia de los presupuestos procesales, no se
- nlega la existencia de la accién. Se niega que la accién, en ia
-hxpétems de que exis‘a, pueda hacerse valer en este proceso; perc
oo, se niega que puede hacerse valer incluso inmediatamente en
~ otro proceso. La sentencia que pronuncia solo sobre presupues- .
. 10s procesales, esto es, que declara que ha lugar a proveer. sobre
- Ja demanda o absuelve del seguinuento del juicia, no es favora-
ble ni al actor ni al demandado; ni concede ni niega alg(m bien;
por esto, veremos que ordinariamente no debe contener con-
dena en las costas (v. pérrafo 77) y que no produce cosa juz-
gada sustancial (v. p: 97.y . pdrrafos 26, 78). ‘En cuanto ala ca-
pacidad para ser parte (para ser sujeto de derechos) aﬁrman
algunos (HeLLwiG). que se trata de una- cond1c16n de la acc16n
~ mis-que de un presupuesto procesal porque negando- la capaci-
dad para ser parte, dicese, se niega la accién. Pero verdaderamen-
. e en este-caso no se niega la accién, sine. la existencia de una par-.
- fe, esto es, una cond1c16n necesaria tanto para poder tener razén,
<omo para lo contrano Estamos pues, en el campo-de los presu-
puestos procesales (1); la sentencia que niega la existencia de pnz -
. parte, no tiende al reconocimiento de algiin bien a la otra; sise ha
: negado la capacidad para ser parte al actor, el demandado per.
"esto seré practlcamente favorecido, de mhazo, pex‘o no porque Iz

. R . s - o .
1. : . Lo s L ". i!‘

(1) V.Wacy, L p. 519.
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~sentencia le sea favorable Anﬂogamente, el mismo autor encasilla-
€l poder de ‘sustitucion procesal (v. antes) entre las condiciones
. de 1a accién: Si'X pide en nombre propio la actuacién de laley .
que garantiza un bien a Z, debe probar dos cosas: a) la relacién’
que le da derecho de obrar en nombre propio; b) las condiciones.
de la accién que deberfa probar el mismo Z, si obrase. Quiere
decir que existen dos condiciones diferentes, sobre el derecho de_
X y sobre el de Z, la primiera cuestién debe resolverse necesaria-’
mente antes de la segunda: la existencia del derecho de X es.una:
condicién para proveer acerca del derecho de Z sea en su pro o
en su contra. Lo mismo puede decirse cuando la sustitucién pro-
* -cesal tiene lugar con relacién al demandado. Por esto hemos con<
siderado la suslitucion procesal entre los presupuestos procesa-’
1les {v. parrafo 36). Debemos sin embargo reconocer que este pre-
_supuesto es auténomo. -
- Entre los presupuestos procesales “hemos con31derado aparte
algunos que no son necesarios para la existencia de la relacién
procesal hasta el extremo de que el j juez deba de dficio - .pronun-
ciar sobre ellos. Solo se atribuye al demandado’ pedir que no se
proceda. Asi ocurre si el pleito estd ya pendiente en virtud de una
demanda anterior (Céd. proc. civ. arts. 164, 108); o si ha habido
un compromiso (Céd. proc. civ. art. 8 y siguientes), o si el actor
antes de obrar debe cumplir una sentencia precedente (Cédigo
proc. civ. art. 445) el demandado puede excepcionar que el juez
no debe proveer sobré la demanda.
- Por esto algunos estudian justamente tales presupuestos auté-
- 1OIMOS, bajo el nombre de excepciones procesales (1). La senten-
cia que admite una de estas excepciones, no niega que existala
accién, sino que puede hacerse valer fambién en otro. proceso
mientras dura un-cierto estado de cosas (la titispendencia, el com-
promiso, la inejecucién de la sentencia precedente etc.) L.a senten-
- cia pues, en el segundo y en el-tercer caso, es parcialmente favo-
rable al demandado, Ie reconoce un bien (como. es la exencién
temporal de la accién adversana) y puede por esto producir cos2
;uzgada. El demandado txene la carga de probar la excepc16n pro-

cesal. .
En cuanto a las condlcnanes de la- acaén, basta ordmanamente

(1] Hmwlc, Lp. 143y 51gmentes _~ o
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que sub51stan en el momento de la sentencla (mis exactamente del.
cierre de la discusion: ad. pérrafo 5) y estin reguladas por laley
sustancial, pero solo en cuanto es la ley sustancial -la-que infor-.
ma sobre la existencia de una obligacién “acerca - del estado.
de incumplimiento, acerca de la pertenencia subjetiva de.-los
derechos (1). Ademds-de las condiciones .de la accién sefiala-
_ das por nosotros, alguno (HELLwIG) enumera. también la compe-
fencia de la autoridad judicial, irente; a) a otros drganos
del Estado; b) a los exiranjeros. En pnncxpxo esto es exacto,
pero en cuanto al derecho italiano hay que observar; a) respecto -
_de la competencia frente a otros-6rganos del Estado, si se trata de
ofros organos Jurisdzcionalgs (especiales) es un presupuesto pro-
cesal; si se trata de 6rganos administrativos, s una condicién de.
1a acci6n, pero cuadra bien a la primera de las condiciones admi-
tidas por nosotros, porque negar la competencia de la autoridad
judicial frente a la_administracién, en Italia equivale a negar la
existencia. de una voluntad de ley que garantice un bien del actor
(v. pirrafos 5, 14 y'16); b) acerca de la competencia respecto de los’
~ extranjeros, es también una condicién de la accién que encaja en.
la ptimera condicién-dicha; porque negar la._competencia de la
autoridad judicial en cuanto a los extranjeros, es.lo mismo que:
. negar la existencia de una voluntad de ley del Estado, que garan-
tice un bien al actor (v. parrafos 4, 5 y 30).
La sentencia que pronuncia sobre la demanda puede negar |
1a accién por falta de interés o de calidad o de.un bien gararniti-
zado por la ley; en los tres casos es favorable al demandado, le.
-reconoce un bien y produce la cosa juzgada, pero en diferente
grado. Si niega la accién por defecto de interés, no niega que la .
~accién pueda nacer después respecto-al mismo derecho ya dedu--
. <ido en pleito y a base de un nuevo interés (por ejemplo nueva
Iesion del derecho, caducidad efectiva del término). Si niega la ac--
<ién por defecto de calidad, no niega que'el actor pueda volver a
deducir la demanda, respecto del mismo derecho, a base de un
nitevo hecho que le de la calldad (cesién, suce516n. etc.). Si, por el -
<ontrario, mega la acc16n por defecto de una voluntad de ley que

(1) Esto nQ excluye, naturalmente, que. sea norma procesal la que,
dado el concurso de ciertas condiciones por ella determmadas concede la.'
~accibn (v. § siguiente). ' N
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garantice un bien, la absolucién del demandado es completa y de~

- finitiva:,es el maximo favor que puede corresponder al demanda--
do. El actor en este caso no podr4 obrar mis, sino probando que
la voluntad de ley, que no existia antes, ha surgldo para razén de
un hecho nuevo.

De todas las cuestiones de un proceso, la ultlma y mds impor-
tante es, segiin vemos, la- cuestién acerca de una voluntad de ley
gue garantice un bien a determinado sujeto. Las demads se presen-
tan todas en un “orden 16gico como preliminares, una de la otra:
y todas de la dltima, o como prejudiciales en sentido 4mplio, esto-
es; en el sentido de que una debe conocerse antes de la otra, o que
la solucién de una puede hacer intil pasar a la otra. Pero este or-
den l6gico no es siempre obligatorio por ley {(§ § 69 y 70) una
clara:oposicién existe ciertamente entre presupuestos procesales y
condiciones de la accién (1). -

Las cuestiones sobre las-condiciones. de la accién Hdmanse
cuestiones de fondo «de mérito» (mérita causae), frente las cues~
tiones sobre los presupuestos procesales (Céd. proc. civ, articulo
492 y 493, 803, etc.) (2). .

- Comenzamos por las cuestiones de mérito; siguiendo el razo-
namxento légico que hace el que se propone obrar en juicio.

" {1) En todo esto se mamﬁesta la diferencia entre nuestra doctrina y
aguéllas que identifican derecho ¥ accién. Sus partidarios suelen identificar
también el interés de obrar con el interés que es contenido del derechosr
o—reconociendo la -autonomia del interés en obrar—hacen de é una
condicion de admisibilidad de la acci6n. Asi piensan entre los italia- -
nos TEA, Interesse ad agire, 1917, quien mostrandose convencido-(p. 111)-
de la verdad de nuestras observaciones (§ 5, VI) sobre la independencia del.
nterés en obrar; no ha sabido, no obstante, renunciar a la concepcién tra-
dicional de la accién. Que el interés en obrar no es condicién de admisi—
bilidad de la accién, sino condicién especifica de exisfencia de la accion,

- Tesulta de cuanto hemos dicho sobre 1a accién, y est4 demostrado con cla-
tidad insuperable por WACH. Peststellaugsanspruch cit. p. 25 y sigs.

{2) * A vecesla ley habla de fondo de 1a controversia para contraponer
la actuacion de la voluntad provisional de la ley a‘la actuacién de la defini-
tiva (C6d. proc. civ. art: 940); o para contraponer la cuestién sobre 1a anu-
Jacién de un pronunciamiento precedente, a la que fué ob]eto de ésta. (Cé—‘
digo proc. civ. art. 33, 508). g :
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~ APENDICE AL §3

Referencias al derecho espaiiol o

En el estudjd del procédi‘mientb que corresponda a cada jucio .

_en particular—dentro de nuestra ley de enjuiciamjento civil—ha-
Jlaremos aplicacién de la doctrina del capitulo precedente; y co-

rrespondencia de las citas ‘legales que reﬁnéndose a los cédlgosl' )

italianos hace alli el autor.
~ Por creerlos de mds inmediata relacién con aquellas doctrinas

- v, desde luego, mds integralmente bésica nos. parece oportuna en
este lugar la referencia a los arts. 1 (comparecenciaen juicio), 524
y siguientes (juicio declarativo ordinario de mayor cuantfa), 260 y

-. siguientes (notificaciones, c1tac10nes, etc.), 489 y siguientes (cuan-
tia de las demandas), 578 y siguientes (prueba), 840 y siguientes

(de la segunda instancia), 1686 y siguientes (recursos de casacién),

762 y siguientes (juicios en rebeldia), 919 y siguientes (ejecucién

de las sentencias), 533 (excepciones dilatorias) y 790 y siguientes
(juicios de 4rbitros y amigables componedores) de la ley de Enjui-
ciamiento civil, y el 6 del Cédigo civil, en relacién con el 368 del

'penal que se refiere a la obhgacut’m del ]uez de fallar las contro- .

X

versias a él somendas




