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"Si se pretende acercarse a la elaboracién dogmatica de una parte
general del Derecho procesal, es preciso, ante todo. ir deslindando
su dmbito de aplicacién. No vamos a incidir aqui sobre las opiniones
de diversos autores en pro y en contra de su viabilidad; nos limita-
mos a continuar nuestra labor de ensayista examinando la posibili-
dad de extender esta construccion (1) a la técnica de la actividad pro-
cedimental (dindmica de la actuacion procesal).

Forzosamente hay que llevar a cabo la labor de preparar una par-
te general del Derecho procesal comenzando por relacionar los pun-
tos mas afines entre proceso civil y penal, para ir después examinando
en sus linderos las posibilidades de inclu’r o no otras materias en di-
cha parte [ya que no olvidamos que forzosamente ha de tener un
contenido limitado (2)]; uno de tales puntos, derivado del caricter
justicial formal de ambas ramas procesales (3), es el de los principios
que informan a ambos procedimientos, cuestion que durante tiempo
ha s'do caballo de batalla de algunos autores (4) para separar a los
dos procesos, sin enterarse de que la técnica instrumental es un efec-
to, pero no una causa. Por ello se hace necesario examinar su natu-
raleza y correlatividad.

(1) Un trabajo nuestro titulado ~Ensayo sobre la posibilidad de incluir la
doctrina general de los recursos en una parte general del Derecho procesal” lo
tenemos entregado para su publicacién a la “Revista de Derecho procesal”.

(2) Cir. Cagxervrrt, Sistema del Diritio Processuale Cizile, Padua, 1936,
t. I. pags. VI v ss.; Broxpi, Alcuni rilievi swlla posizione dogmatica del Pubbli-
co Ministero agente, “Riv. Dir. Proc. Civ.”, 1930. 1, 208, nota.

(3) Cfr. GoLpscEMIDT, Derecho justicial material (trad. espafiola G. Gros-
saxN), “RDPArg.”. 1V, 1046, pags. 5 ¥ ss.

(4) Cfr., p. e. FLORIAN, Elementos de Derecho pracesal penal, trad. espafio-
la Prieto Casiro, Barcelona, 1934 pag. 21; cfr. también bibl. infra.
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Antes de entrar en el fondo de la materia que nos va a ucupar,
es preciso considerar aqui un pensamiento sobre las diferenc as entre
proceso civil y penal que por afectar a un enfoque de cicrtos princi-
pios que rigen Ja actividad procesal. pudiera influir de sobremanera
sobre las posibilidades de una doctrina general comun de d.chos prin-
cipios procedimentales. Se trata de la concepcidn de GOMEZ OrBa-
NEJA, v su interés es tal que nos creemos en caso de transcribirla (3):
Dice este Profesor (6) que “En el proceso civil, la resolucion defin’-
tiva o de fondo se distingue netamente por su materia de las re olu-
ciones llamadas interiocutorias que se van sucediendo a lo largo dei
pleito: hasta el momento de dictar aquélla, el juez sélo ha ido apli-
cando normas procesales; en la sentencia final, juntamente con las
reglas procesales que marcan los requisitos y la forma de la senten-
cia m'sma en cuanto acto del proceso, el juez pone por primera vez
como base de st declaracidn la regulacidn sustantiva. Podria decirse
graficamente que si no fuese porque el Cédigo civil (o el de comercio
o eventualmente otras leye. privadas especiales de caracter material).
contienen buen ndimero de preceptos de naturaleza procesal, verbi y
gracia, jos referentes a la prueba, o que el derecho procesal hace
suyos, conto los relativos a la capacidad de las partes, representacidn.
etcétera, el juzgador no tendria necesidad de abrir esos cuerpos le-
gale, hasta el momento de sentarse a preparar y extender la senten-
cia de fondo; todos los preceptos que marcan la admisibilidad del
proceso v.las condiciones y efectos del acto de procedlmxcnto hasta
1legar a la sentencia final, son preceptos procesales Los “‘presupues-

del proce.o y de la sentencia quedan asi netamente separados
de la sentencia en el sentido pedido por el actor, o sea de las condio-
nes de existencia de la accién”.

“Otra cosa muy diferente ocurre en Ja causa penal, donde las
condiciones de penalidad pueden confundirse en el funcionamiento pro-
cesal con las condicione; de admisibilidad del proceso o presupuestos
procesales. Para que el proceso pueda seguir adelante y abrirse el juicio
(en las causas por delito) no basta que se den las condiciones pura-
mente formales; es preciso que concurra a la vez la posibilidad al me-
nos de la existencia concreta de unos supuestos de derechos sustanti-
vos, o sea de aquellos supuestos de hecho de que el derecho penal mate-
rial hace depender la consecuencia que es la pena.”” Y termina diciendo
que “Mentras que para obtener una sentencia civil de fondo no es ne-
cesario, no ya tener accién, sino ni siquiera mostrar la mds minima
posibilidad o apariencia de ella, para que haya juicio y sentencia penal
(absolutoria o de condena) es indispensable que exista una base de acu-
sacion, determ’nada a la luz del derecho sustantivo™.

(3) En nuestro intento de refutarla parcialmente, tratamos t;.mblen de ha-
cerlo con otras de contenido analogo.
_6) En sus Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil do 1y de s p-
tiembre de 1822, t. 1 Barcelona, 1947, pags. 35 y s.
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Para nosotros. esta posicion resulta de una inaplicacion parcial de
una faceta de la {undabilidad (7) de los actos procesales de peticion en
nuestro ordenamiento procesal civil,

Creemos que para obtener una sentencia civil de fondo, es necesa-
rio mostrar anteriormente una posibilidad o apariencia de la existencia
del derecho; es preciso evidenciarlo (8). Esta apariencia, segtin nues-
tra Lec., ha de ser fundada: en efecto. la dcmanda ha de reunir cier-
tos requisitos que muestren “prima facie”—permitasenos utilizar esta
expresion en sentido amplio—la evidenc’a de la certeza de su contenido;
ha de estar facticamente sustanciada (g) v juridicamente fundamenta-
da (art. 524), aportandose ademas con ella los documentos en que el
actor funde su derecho (art. 504). so pena de preclusién v de no tenerse
en cuenta tales documentos si se presentaron tardiamente (10).

La faita de inclusiéon de los hechos en la demanda. constituye un
defecto para su admisibilidad (por faltarle la fundamentacion), ya que
ello la torna inconcluyente (11). Y la “concluencia™ de la demanda, es
una condic’on de su fundabilidad (12). Es decir, el defecto de funda-
mentacién factica de la demanda. asi como la juridica produce la inad-
niisibilidad de la misma, pero la razén de esta inadmisibilidad no es
formal, sine de fondo. Lo que ocurre es que tal falta se valora en nues-
tra Lec. como formal. De aqui el error en el que se puede caer, por
defecto de la regulacién de una repulsa de la demanda “in limine” en
nuestro proceso civil. El problema paralelo en el proceso penal—el de
la “inadmisibilidad”—de la querella por no ser constitutivos de delito
los hechos que en ella se relacionan (art. 313 de la Lep.). ha sido mas
estudiado, pero en ambos casos es idéntico fundamentalmente.

Por otra parte, estamos de acuerdo con GUasp (13) en que el que
el juez no examine ni valore los documentos presentados tardiamente

(7) Terminologia de GoOLDSCHMIDT en obras que citamos infra.

(8) Muy interesante sobre este punto, p. €., WAacH, Der Rechisschu zans-
priuch, “ZZP". 42, pags. 1 y ss.; también GoLpsCcHMIDT, en Derecho Justicizl
material, cit., loc. cit.

(¢) Ya que nuestra Lec. se atiene a la doctrina de la sustauciacién. Sobre
este punto. cir. nuestra monografia, que publicard en breve el Instituto Nazcic-
nal de Estudios Juridicos sobre “La transformacion de la demanda en el pro-
ceso civil”, en varios loc.

(10) Cir. Guase, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil, t. 11, pagi-
na 101, v La presentacion de documentos en los juicies de wmayor v wmi-nor
cuantia, en “RDPr.”, I (1045). pags. 77 v ss.; GoLpscaMIpt, Teoria gencral del
sroceso, Barcelona, 1936, pag. 130.

El primer autor cit.. tampoco zcepta los puntos de vista de Goxmez Orea-
~EjA. basindose en alegaciones semejantes a las que aqui se hacen (Cfr. en su
recension a los "Comentarios™ cit. de este autor, en “RDPr.”, 1947 (III),
paginas 352 y s.).

(11) Cir. GoLpscaMipT, Teoria gemeral del proceso, cit.. pag. 114; Der
Prosess als Rechislage, Berlin, 1925, pags. 416 y ss.

(12) Cfr. GoLpscuMIDT. Teoria, cit. pag. 114; Der Prozes uols Rechts-
lage. cit.. loc. cit. )

t13) Cir. Gruaspe, loc. cit, en nota nam. 10.
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en el moniento preciso, no es por falta de admisibilidad, s‘no de fur-
damentacion.

De todo esto es motivo la extraordinaria importancia que en nues-
tro proceso civil-—como descendiente del proceso del Derecho comiin—
tiene la doctrina de la sustanciacién (14); sin ella no hay demanda en
nuestro proceso civil. Y la necesidad de sustanciarla demuestra que
precisa que el actor evidencie una posibilidad o apariencia de “tener
accion’ ; esto es, lo contrario que dice GOMEZ OrBaNEJA. También la
necesidad de presentar los documentos en que el actor funde su dere-
cho juntamente con la demanda nos apoya como argumento, ya que
contribuven a dar base a la evidencia de derecho lesionado que en la
demanda se muestra. Y por dltimo, la preclusién que obra sobre los
documentos no presentados temporaneamente, v la repulsa de la de-
manda por falta de los requisitos previstos en el art. 524 de Ia Lec. (14
bis) (entre ellos, la sustanciacién factica) nos muestra, en el proceso
civil, un desarrollo escalonado por la concurrencia de requisitos no so-
lamente formales. sino materiales.

Es este “escalonamiento”. en la constitucion del proceso.penal, otra
de las bases de GOMrz OrBANEJA para distinguirlo del civil, Dice este
ilustre Profesor que “a diferencia del proceso civil, que se constituye
de una vez y definitivamente, con unos limites objetivos y subjetivos
inalterables, mediante la presentacién de la demanda, el proceso penal
se desenvuelve escalonadamente” (13). _

TUnicamente partiendo de una comparacion de nuestras dos leves
procesales fundamentales puede legarse a tal resultado. Basta para
mostrar como el proceso también en su desarrollo civil se.desenvuelve
escalonadamente, la aceptacién por doctrina v legislaciones progresi-
vas. de la posibilidad de alterar la demanda (16); si confrontamos estos
Codigos procesales con la Lev de Enjuiciamiento Criminal, no nos
sirve la argumentacion de GOMez ORBANEJA; de ahi que la diferencia
que alega. lo sea Gnicamente por razén de nuestro defectuoso ordena-
miento juridico, que no admite la transformacion de la demanda en el
proceso civil con consecuencias desastrosas para los intereses de la ad-

(14) Cir. Vox BAYER. ["ortrige iibcr den gemeinem ordentlichen Civilpro-
zess, 8.* ed., Munich, 1858, pag. 527. con bibl. alli cit.;: BoLLINGER, Zur KRevi-
sion der Lehre von der Klaginderung, Zirich, 1886, pig. 19; HELLWIG. Sysiem
des deutschen Zwllpro sessrechis, Leipzig, 1912 (I). pig. 300; mas bitl en
nuestra monografia “La transformacién de la demanda” cit.

(14 bis) Cir. Guase, Comentarios, 11, 245; Priero CasTRo, Derecho Proce-
sal civil, t. 1, Zaragoza, 1946, pags. 263 ¥ s.

(15) Cir. GoMez Orpangjs, Comentarios, cit., pag. 37. Es preciso cfr. todo
el desarrollo de este interesante punto que el autor lleva a cabo.

(16) « Cir., p. e.. el § 284 de la “ZPO.” alemana; el § 482 de 1s au trizea.
La bibl. sobre la transformacién de la demanda es muy extensa: en nuestra
monografia va cit. estara incluida. al menos en una gran parte: citiremos
aqu’ solamente para Alemania (derecho vigente después de la guerra) ScHON-
KE. Zivilprozessrecht, Karlsruhe, 1047, pags. 162 y ss. y para Austria. WoLFr,
Grundriss des osterreichischen Zi 'Irro::e's:rum: Viena. 1947, 2* ed. pags. 279
Yy ss.
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ministracion de justicia y de las partes (17). Tratase asi, pues, de un
caso como el que tratabamos antes; su base, un defecto de la Lec.; y
no se puede partir de tan pequefia base para valorar las diferencias en
general del proceso civil y penal.

La d:ferengia indicada por GOMEZ ORBANEJA existe, pero no es tan
profunda como cree; cierto es que en el proceso penal espafiol es mas
rigida que en el civil la necesidad, al iniciarlo y continuarlo, de demos-
trar una evidencia de derecho lesionado; pero esta exigencia. también
en lo civil, rebasa el ambito de lo formal, por aceptarse en la Lec. la
doctrina de la sustancacion, sea cual {uere &l momento en que se pro-
duce, por ser necesaria (18).

Los resultados de incumplir esta exigencia, son distintos en nues-
tros procesos civiles y penales, pero sélo técnicamente. Si en el pro-
ceso penal es necesario para incoarle y continuarlo exponer la posibi-
lidad de la concurrencia de unos supuestos de derecho sustantivo
(penal) (19), v si tal posibilidad no se muestra, se produce, bien en su
momento, Ja desestimacién de la querella por no ser constitutivos de
delitos los hechos, o bien el sobreseimiento libre, en el proceso civil; lo
que ocurre es que a falta de sustanciacién de la demanda se dicta una
sentencia absolutoria sobre el fondo. La identidad de los efectos del
sobreseimiento libre y de la sentencia civil el cuanto a la reiterabilidad
del proceso, muestran que el camino seguido en ambos procesos es
dnicamente distinto en su parte técnica (necesidad de llegar en el
proceso civil hasta el tramite de sentencia enfrente de la posibilidad
de repeler la querella o sobreseer libremente en el proceso penal) (20).
La diferencia fundamental es que en el- proceso civil "“hay menos
escalones” que en el penal; pero que también los hay. lo demuestran
las anteriores consideraciones. '

En resumen, v como veremos después, la diferencia a que nos re-
ferimos, enfocada desde el punto de vista que a este trabajo afecta,
se deduce de una diferente importancia de la entidad de los intere-
ses que obran en el proceso civil y en el penal; de ahi que los “‘escalo-
nes”, a través de los cuales se desarrollan ambos procesos, sean dis-
tintos en el momento procesal y en el espacio; pero su simetria con-
ceptual es la misma. Y solamente a través de un estudio muy cuida-
doso de la entidad de los intereses que entran en conflicto en ambos
procesos podra llegar a formularse estructuradamente el concepto de
la diferencia entre los mismos, ¥ como consecuencia, de la causa de

(17) En cuanto a la demostracién del grave error del art. 548 de mues-
tra Lec., también en dicha monografia se encontrard. asi como su base racional
derivada de una valoracién de los diferentes intereses que en el proceso se
encuentran.

(18) Cir. en general sobre tal necesidad NikiscH, Der Streiigegenstand im
Zivilprozess, Tubingen, 1035, pag. 69.

(19) Cir. GoMez ORBaxEeJs, Comentarios, cit.. 1. paz. 36.

(2z0) En cuanto a la desestimacién de la querella por no ser. los hechos
constitutivos de delito, produce como eiecto el que no se admita otra nueva
sobre los nysmos hechos (T. S.. S. de 10 de marzo ¥ 20 de abril de 19061.
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la varicdad de los principios que informan la téenica procedimental
de aquéllos (21).

Visto como en ambos procesos existe una dindmica procedimen-
tal dirigida en sus diversos tractos o escalones a los mismos objetivos
instrumentales, pasemos a considerar las diferencias de los principios
que tigen esta dindmica en cada caso. )

Para nosotros, es la diferente consideracion y entidad, segin las
normas legales debidamente integradas del interés que se cvidencia
como lesionado en las peticiones que abren los procesos—y que segitin
sea su titular la comunidad o el individuo determina la indisponibi-
lidad o disponibilidad de los derechos por éste—, lo que produce la
aparicién y diferenciacion de dos series paralelas de principios pro-
cedimentales (22).

Un predominio de la actuacién directiva y de las facultades del
juez en el procedimiento, nos conduce al llamado principio oficial (23).
Por el contrario, un predominio. un “dominium litis” de las partes,
origina el principio dispositivo, ambos considerados en sentido lat.

(21) Cfr. Heck, Jurisprudencia de intereses, trad. esp. GoxzALez FEnwri-
cGEzZ, en “AAMN, t. IV V1048), passim; id.. Die Leugnung der In eressen-
jurisprudens durch Hermann Ysay, en Archciv. Pr., vol. 17 (nueva serie),
1933. pags. 47 ¥ sS.

Fste método nos ha dado buenos resultados hasta ahora en nue:tro trabajo;
hallamos superiores sus ventajas a sus desventajas, sobre todo habida cuenta del
estado de los estudios juridico-procesales en Espaha.

(22) Cir.. p. €j.. SCHONKE, Zivilprozessrecht, cit.. pags. 41 y ss.; CaLaMan-
DREI, Istituzioni di Diritio Processuale civile, Padua. 1944, 1, 186; GOmez Or-
BaNEjA, Comendarios, cit,, pag. 35; Priero Casrtro, Cuestiones de Derccho Pro-
resal, Madrid, 1047, pags. 200 ¥ ss.

Hemos de hacer notar que la bibliografia a que nos remitiremos de aqui en
adelante puede parecer excesiva dada la escasa amplitud del tratamiento del
tema: de ahi que quizds se nos acuse de “cientificista”, térming utilizado por
MarsSON pira designar—muy certeramente—a los truquistas de la ciencia. Si
ce pretendiese solamente hacer una exposicién de los principios del procedi-
miento, quizds estuviese justificada esta acusacion; pero como se vera. se trata
de elaborar una doctrina general sobre los mismos; de ahi la necesidad de con-
sultar las opiniones de los autores que nos favorecen, ¥y en cuya auforidad nos
apovamos. Una lectura de las obras que citamos puede ser mucho mas fructi-
fera que este ensavo, v demostrar con ello la necesidad de recurrir a otras
autoridades. Y en altimo término, como reaccién contra hechos—perfectamente
calificables—que se producen, estimamos que es preferible decir, aunque ello
sea farragoso v pueda llegar a enojar. cuales son las fuentes de nuestras pro-
ducciones, que no indiscriminar las ideas propias de las ajenas ocultandp celo-
samente el origen de éstas.

(23) Tal es el caso cuando se discuten derechos substraidos a la disponi-
bilidad por las partes (Cir.. p. e., ZaszvecH1, Dirtto Processuale civile, Milan,
1046. 1. pags. 348 ¥ ss.: GULDEXER, Das schweiserische Zivilprozcssrecht.
Ziurich. 1047, pag. 110; CALAMANDREL Linee fondcmentali del processo civile
inquisitoric en ~Studi in onore di G. Chiovenda”. 1927, pags. 134 ¥ Ss.;
FritzscuE. [ ahrheit und Liige im Zivilprozess, Ziirich, 1921, pags. 28 ¥ ss.;
GoLpscHMIDT. Problemas juridicos 'y politicos del proceso penal, Barcelona,
1935 arg. pags. 73 ¥ ss.
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De estos dos principios fundamentales surgen otros derivados a cuya
exposicion pasamos.

La vigencia del principio oficial puro determina que el proceso
pueda ser incoado por decisicn del Juez (principio de incoacion de
oficio) sin necesidad de actividad postulatoria de las partes (lo que
haria aparecer el principio de incoacién a instancia de parte) (24). Ri-
giendo el principio oficial, el Juez aportaria el material del proceso
por iniciativa propa (instruccion oficial en la fase instructiva del
proceso) ; mientras que si dicha tarea queda encomendada a las parte,
aparece el principio de colocacion formal de una frente a la otra—prin-
cipio de contradiccion—haciendo ambas aportaciones de imaterial fac-
tico v juridico. justificando :us peticiones, formulando sus conclusic-
nes y combatiendo las de la parte contraria, y reduciendo al Juez a
aplicar un supuesto de derecho a lo por ellas alegado, sin posibilidad
de intervenir en la reunion de los hechos necesarios (24). De tal toma
de posiciones de las partes (25) se deduce la aparicion de la carga de
la prucha.

De tener el Juez amplias facultades en la {fase instructoria, puede
d'rigirlas a la averiguacién de la verdad material de los hechos (26).
Para ello le ha de ser de un muy eficaz auxilio fa posibilidad de constre-
nir a las partes al cumplimiento de sus deberes, tal como les vengan
impuestos por las normas legales, de cooperacién, de no gravar a la
Administracién de Justicia, de no obstaculizar la labor del contrarie,
de buena fe, de veracidad, de diligencia, etc. (27). Para nosotros. es
discutible si se trata de deberes procesales o de obligaciones extrapro-

(24) Cir. las doctrinas de la sustanciacién y de la individualizacién en nues-
tra monografia “La transformacién” cit.; y también en cuanto a Ia reunion
del material factico, fundamentalmente, STEIN, Das private Hissen des Rich-
ters, Leipzig, 1803; con rei. a las relaciones entre los principios oficial vy dis-
positivo v la ciencia privada del Juez, en pags. 87 y ss.: con ref. a las maxi-
mas de la experiencia. pigs. 74 v ss., y con ref. a los hechos notorics, pagi-
nas 143 y ss.

(25) Sobre el contradictorio. puede verse también. Tissier, Le Cenlenaire
du Code de Procédure civile et les proje’s de réforme, en Rev. Trim. Dr. C,
196. pags. 627 y ss.

Es grande la adecuaciéon del principio de contradiccion al interés del pr:-
ceso—dice STEIN—, por estar coniorme con los intereses que alli se debat n;
entre ambas partes, extraen del material aportado su verdadero meolle, y lo
hacen cristalizar en beneficio de la justicia (Cir. Grundriss des Zwwilprozess-
rechts, Tiibingen, 1021, pags. 28 a 32). También CaLaMaNDREI conforme con ello
si la disponibilidad del objeto del proceso radica en las partes (Cir. Lince forda-
mentali, cit., pag. 140).

(26) Cir. Kiscu, Prizate und Gffentliche Belange in der biirgerlichen Rechts-
pflege, “DR”, 1036. pag. 10; PrupscHER, Uber dic Offiziellmaxime, Berlin
1G22, pags. 32 y ss.

(25) De tales los califica SCHONKE en su Zivilprosessrechts, cit. pags. 5 y
siguientes. Cir. también ExceLmsrpr, Pflichten der parteien zucinander tm Zi-
vilprozess, "DRZ™ 1935. pags. 320 v ss.; FERRARA, Luci ed ombre sul diritto
nuowe (“Innovazione e riforme nella procedura della prova™), Milan, 1924, esp.
pagina 3o.
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cesales, s‘mplemente de Derecho publico, que se ponen de manifiesto
con ocasion del proceso (28), conlo también con otras ocasiones extra-
procesales ; pero, en todo caso, su aplicacion al proceso facilita—como
todo robustecimiento no arbitrario de la autoridad del Juez—una me-
jora de aquel con respecto a los principios del procedimiento; asi, es
evidente que, p. e., el “deber” de diligencia de las partes favorece
(mediante la amenaza de las preclusione:) la concentracion v con ella
la rapidez del proceso (29).

Por el contrario, si son las partes las que pueden dar al proceso
un determinado sentido y direcciéon en el ejercicio de su poder dis-
positivo y de aportacion de materiales por iniciativa propia y no del
Juez, solamente se conseguird la obtencién de una verdad formal con
el tnico fin de poner:ze de acuerdo sobre el conflicto de intereses que
plantearon (30). Vehiculos apropiados para la obtencién de la verdad
material o {ormal, son, respectivamente, los principios de libre apre-
ciacion de la prucba o la apreciacion segun regias legales (31).

En materia de prueba. tiene importancia la progresiva sustitucién
del concepto de carga de la misma, derivado del principio dispositi-
vo, por el derecho de interrogatorio del Juez e imposicién a las partes
(sin consideracion de la antigua distribucién de la carga de la prueba)
del llamado “deber de aclaracién y veracidad” (32) en el proceso ci-
vil: es una muestra mas de las consecuencias del predominic en él del
principio oficial.

Esta tendencia del derecho procesal probatorio hacia la verdad
material, hecha patente en lo civil después de vencer la resistencia de
la antigua escuela procesal liberal (33). viene a ser un argumento en
favor de que la estructura y {funcion de la prueba es la misma en am-
bos procesos; prueba directa e indirecta, historica y critica. testimo-
nio, documento, indicio son ideas fundamentalmente idénticas para

(28) GuLpENER los califica también de obligaciones procesales si bien habla
de “una carga procesal de actuaciéon™ (ob. cit.. piag. 196). No explica la cone-
xién o desconexién de tales “obligaciones™ con tal carga.

(29) Cfir. KiscH, Bericht des Ausschusses fiir biirgerliche Rechtspflege, en
“ZAk.”, 1935. pag. 61; también arg. SEYDEL, Gedanken sur Neugestaltung des
Zivilprosesses, en “DR” 1039. pags. 506 y ss.

(30) Objetivo y material solamente es el hecho en si; toda exposicién sobre
el mismo da lugar solamente a una verdad subjetiva. Y aproximarse a ella mas
o mx2nos es alcanzar la “verdad material™ o simplemente 1a “formal™. (Cir. SiE-
GRIST, Grundfragen aus dem Beweisrecht des Zivilprosesses, Berna, 1938, pagi-
na 1z.

(31) Cir. PrLeEcHART, Offizial und Untersuchungsmaxime im Zigiprosess,
“SJZ7 X1V, pags. 217 ¥ ss. v esp., 223: FLoriAN, Le due prove, Riv. Dir. Proc
Civ., 1926, 1, pags. 2z y ss. )

(32) Cir. Vox Hreeer, [ ahrheitspflicht und Aufklirungspflicht der Par-
teien im Zivilprosess. Frankfurt a. M., 1939 passim: Huve, Die - ahrheitspflicht
der Parteien im Zivilprozess, Ziirich, 1943, esp. pags. 3 v ss.

(33) Se suele poner como representante maestro de esta escuela a Adolfo
WacH, enfrente de Franz KLEIN, que representa la autoritaria gue desde su
época viene logrando gran éxito.
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el juez civil y para el penal (34); la diferencia estriba en que prucha
civil y penal se mueven en relacién inversa (hoy, contemplando la
general aceptacion de la extension del principio oficial, podemos decir
que ‘‘se movian”); la autoridad del Juez—decia FrorrdAx—llena la
prueba penal teniendo sometidas a las partes; en la civil predominin
las facultades dispositivas de éstas (35). Es decir, una vez mas se
nos marca la importancia de hacer que presida el proceso el principio
ofic’al o el dispositivo; v ello ocurrira segtin se trate en él de intere-
ses publicos o privados.

Si en un proceso rige el principio de oficialidad en toda su ampli-
tud, el objeto procesal es inmutable, y el procedimiento avoca a una
sentencia de fondo. Por el contrario, bajo la vigencia del principio dis-
positivo, las partes podrian llevar esta disposicién hasta el objeto del
proceso, terminando asi el procedimiento con un acuerdo particular
de voluntades (principio dispositivo “stricto sensu”). Otra faceta
respecto de estos principios lo es la vinculacién o no del Juez con res-
pecto a las peticiones de las partes en cuanto al contenido de la sen-
tencia.

Entre las facultades que del principio oficial se dedujesen a favor
del Juez, estaria la de impulsar éste el procediniiento en sus sucesivos
tractos hacia el final, impidiendo todo retardo o paralizacién (princi-
pio de impulso oficial); por el contrario, s! dispusieran las partes del
objeto del proceso v adecuasen éste a sus intereses particulares bien
podrian detener el procedimiento, correspondiéndoles a ellas su im-

pulso (36). (37)-

(34) Cir. CarxeruTTl, Prove civile e prove penali, Riv. Dir. Proc. Civ., 1923,
I, pag. s. .

Habremos de afiadir que la diferente amplitud de los medios de prueba utili-
zados en el proceso penal con respecto al civil, no proviene directamente del prin-
cipio oficial, v ademas, tiende a disminuir. Si los adelantos de la técnica policial
en la lucha contra el delito han hecho preciso acudir a nuevos medios de prueba,
y con ello ha aumentado la importancia de la Policia en cuanto al proceso penal
{Cfr.. p. e., predicando la necesidad de que se le confie una labor preparatoria y
controlada del juicio penal, L1EBSCHER, Neue 11 cge der Stra‘rechtspflege, * QJz~
1948, pags. 8 v ss.). lo propio ha ocurrido paralelamente en el proceso civil. donde
se ha hecho preciso acudir a nuevos medios de prueba como el de reconocimiento
de grupos sanguineos, en los procesos sobre cuestiones matrimoniales y de filia-
cién; el de semejanza biolégica, etc., siendo grande la importancia del papel de
los técnicos que practican tales pruebas. que el Juez no puede disentir d=1 informe
globalmente (segiin el Rechsgericht cit.. por SCHSNKE, ob. cit. pag. 211). Es de
notar—y con ello nos referimos a quienes actualmente pomen en tela de juicio
cuanto de Alemania viene. bajo sospecha de ser producto de la ideologia nazi—.
que esta doctrina se declara en una obra posterior a la guerra y €n pleno ré-
gimen de ocupacién militar.

(33) Cir. FLoriAx, Le due proce, Riv. Dir. Proc. Civ., 1626, 1. pags. 222 v ss.

(36) Cir. THOMANN, La posizione ¢ le funzioni del giudice n:l procedimento
di prima istanza secondo il Progetto preliminare di wn nuovo codice di proce-
dura cizvile italiano. Soletta. 1639. pag. 38: CARNELUTTI, Lincamenti della r'-
forma del processo civile di counizione. en Riv. Dir. Proc. Civ. 1929, L. pagi-
aas 27 y ss.

(37)  El impuls» oficial coadyuva a la rapidez ¥ con elio a la econcm’a del
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Si corre pondiere al Juez la incoacion del proceso de oficio, evi-
dentemente deberia hacerlo en ¢l momento en que conociera la evi-
dencia del supucsto legal en que tal cosa habria de ocurrir, o sea,
cuando se cvidenciase la infraccion de una norma juridica (principio
de legalidad): en tanto que bajo la vigencia del principio dispositivo,
corresponderia a las partes determinar la oportunidad de recurr'r al
Tribunal con el fin de promover la incoacién del proceso (38). Estos
principios procesales muestran como consecuencia su relacidn intima
con la dinamica del proceso. con el procedimiento.

Todos los principios que hemos citado. que afectan, como se ha
visto, v directamente. al objeto del proceso. se desarrollan a su vez n
otra serie de ellos que afecta predominadamente a la forma de la acti-
vidad procedimental.

Asi, ésta puede desarrollar.e de modo que el -Juez que ha de re-
solver el lit'gio se entienda diroctamente con las partes (principio de la
inmediacion) con el fin de averiguar la verdad material: para ello, es
el mas apropiado el medio de la conversacién o interrogatorio oral
(oralidad) (39). (40). Por el contrario. si corresponde a las partes la
aportacion del material factico destinado a la obtencion de una sim-
ple verdad formal, importa mas la documentacién de dicho material
en escritos v autos (escritura). Ello hace precisa una persona espe-
cial’zada que se interpone entre las partes y el Juez. impidiendo a veces
la inmediacién (principio de mediaciéon) (41).

Tanto la oralidad como la escritura producen a su vez una seric de
consecuencias, nuevos principios procedimentales a entregar a los ya
expuestos: la oralidad produce la necesidad de evacuar todo el ma-

procedimiento: solamente cuando las partes comprendan esta necesidad podra
confiarsele el impulso del proceso (Cfr. KiscH, Bericht ct, en "ZAk” 1035,
pagina 61). i

(32) Con rei. a los principios del procedimiento penal. GoLescuMipT, Pro-
blemas cit., pags. 73 v ss.: v a los del civil, Secx1, Procedimenio civile, en
“NDIL.", parr. 1-5.

(30) No correspcnde a este punto el estudio de que es la oralidad v sus
linderos impuestos por su erencia y sus fines. Cfr. para ello, Wacn, Miindlich-
keit und Schriftlichkeit, en sus ITortrage sur Reichssivilprocessordnung, 2.°
edicion, Bonn 1806, pags. 1 ¥ ss.

(40) Puede verse sobre este temna batallon, sobre el cual se ha discutido y
aun legislado de modo impremeditado a veces, p. e.. WaLMaNN, Mindlichkeit
und Schriftlichkeit. en “ZZP.". 1038 pags. 381 v ss.; WeEvMuTH, Mindlic)-
keit und Scherifilichkeit im schiceizerischen Zivilprozess, Schéfilisdori. 1531,
passim: CHIovExDs, L'eralité ¢ la prova, Riv. Dir. Proc. Civ., 1924, I. pagina
16: VoLRMAR, Grundproblemen der Zivilprozessreform, en * Judicium ™, 1L, 1920-
30). pags. 206 v ss. Ademas. en todos o casi todos los “Lehrbiicher ™ alemanes
se encuentra una debida valoracion de este principio (Cir. los de Scumipr, Ro-
SENEERG. SCHONKE., Vox HippeL, etc.).

(41) Cir. Prieto Castro, Derccho Procesal ciwil, t. 1. pags. 237 y ss.:
E.ugsx. Grwidriss des spanischen Zividprozessrechies, Zirich, 1054, pégs. 71 ¥y
siguientes.
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terial de la instruccion en una o varia, sesiones ante el Tribunal (42)
lo mas proximas posible (43); es decir, promueve la concentracion
material y del procedimiento, hecha posible también gracias a la fa-
cultad de interrogaciéon y esclarecimiento de los jueces, dcrivada del
principio oficial (44). Por el contrario. la escritura supone la necesi-
dad de que cl procedimiento se divida en varios periodos, de modo que
a cada uno de ellos corresponda una serie determinada de actos proce-
sales a verificar (preclusion). La preclusién puede ser a su vez rigida
o elastica, segin que en cada tracto del proceso solamente puedan
llevarse a cabo determinados actos procesales, o que, simplemente, cada
etapa esté dominada por una idea principal (instructoria, probatoria.
de discusitn, ete.) (45). En la legislacién comparada puede apreciarse
como tiende a predominar la preclusion eidstica (40).

Y la preclusién produce como efecto el que las partes hayan de
vigilar diligentemente la marcha del procedimiento y no esperen a
aportar nuevos materiales en un momento quizas tardio, sino que, por
el contrario, deban hacerlo en la primera oportunidad que se presente
{eventualidad). He aqui una vez mas una muestra de la cotcatenacion
de ““debere.” procesales y principios del procedimiento.

La oralidad produce también la facil posibilidad de= que terceras
personas no interesadas directamente en el proceso (47) puedan tomar
conoc'miento del mismo asistiendo a los debates (publicidad general),
en tanto que tratindose del principio de la escritura la publicidad es
mas dificil de lograr.

Ahora se nos plantea el problema de determinar cuales de entre
todos. estos principios deben informar a cada proceso (civil. penal ¥
aun contencioso-administrativo) en particular.

(42) Cir. la Ordenanza alemana sobre rapidez e inmediacién en el proce-
dimiento de 11 de noviembre de 1935, (I).

(43) Cfr. ScHONKE, Zivilprozessrecht cit., pag. 38. También rige este prin-
cipio en la nueva Ley Procesal sueca de 1942 (cap. 43. I1), inspirada en Ia
~ZPO" austriaca. Cir. sobre aquella, Simsox, Das newe cchwedische Ziwd-
prozessrecht, “Z{SR”, 1944, pags. 162 y ss.

(44) Precisamente en la inmediata continuacién de la sesidbn oral comen-
zada es donde estriba uno de los problemas practicos de la oralidad, puesto que
la aglomeracién de trabajo en los Tribunales la puede obstaculizar en muches
casos. Este es uno de los mas graves inconvenientes apreciados durante la vi-
gencia del nuevo Cédigo del Proceso Civil portugués.

La evacuacién de diligencias probatorias por exhortos, es también a me-
nudo causa de desaparicion de la inmediacion, ¥ por ello. de falta de baze para
la oralidad, que deja de tener razém de ser. (Cfr. sobre la “ZPO7” austriaca ¥
las corruptelas en esta materia, GRILL, Zuriich zur Zivilprozessordnung, en
“QJZ7. 1948. pags. 97 ¥ ss.).

(43) Cfr. Pavro A. V. CurxHA. Processo comun de declaragao, Braga, 19.44,
tomo I. pags. 64 v ss.; FaIrex, Grundriss cit., pag. 32.

(46) Puede verse consultando las obras cit. en notas anteriores.

(47) Segun algin autor moderno. todo cuanto hace el Juez se dirige no so-
lamente a las partes, sino a toda la Sociedad: de ahj la importancia de la publi-
cidad en el procedimicnio (Cir. ScHwaBE. Die Offentlichkeit des Rechtsverfah-

rens, “DR7”, 1936 pags. 447 ¥y ss.
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Hemos de partir de la hase de que de nuestra exposicion han sur-
gido configurados dos tipos de procedimiento completaniente opues-
tos. En uno de ellos, regido fundamentalmente por el principio dispo-
sitivo, el “dominium litis” es de las partes, y consecuentemente, es
muy importante su papel en la labor instructoria del proceso (48); el
Juez queda reducido a la de resolver sobre la base factica estrictamen-
te aportada por las parte:. En el otro, regido por el principo oficial, la
direccion procesal corresponde al Juez, el cual tiene posibilidad de
investigar por su cuenta, reduciendo mas o menos a las partes al pa-
pel de elementos pasivos de su investigacion (49). Hemos destacado
esta configuracién de dos tipos de procedimientos opuestos porgue
precisamente por causa de partirse siempre de la comparacion entre el
procedimiento civil dispositivo v el penal oficial s ha hecho dific]
pensar, y ello es erréneo, en la existencia de un sistema tnico de prin-
cipios procedimentales (portador de diferentes ramas especiale.) (50).

De esta base puede deducirse qué principios corresponden a cacda
procedimiento.

En el Derecho miedieval el proceso penal se desarrollaba igual que
el civil (31): predominaban en aquél los puntos de vista privatisti-
cos (52), a bare de iniciativa de la parte ofendida; el proceso se des-
arrollaba con las caracteristicas de declarativo (33). Fué posteriormen-
te. en la época en que hahiéndose transiormado en concepto publico
el de la pena con objeto de combatir el delito en interés general (54),

(48) Insistimos en que este principio tiende a imponerse. y se declara que
el principio dispositivo es innecesario en el proceso civil (Cir. Bucunorz, Fer-
handlungsund Untersuchunsgrundsats cit., pag. 2745; CALAMANDREI, Linee fon-
damentali cit., pags. 130 ¥ ss.

(49) Cir. arg. Couvrtre. El principio de libcrtad en el sistema del proceso
civil, Buenos Aires (sin fecha), pags. 24 y ss.

(50) Cir. Costa, Il dolo processuale, Turin, 1930, pags. 22 y ss.; CaLaman-
DREL. Linee fondamentali cit., pag. 134.

(51) Cir. las diferencias e identidades de ambos procesos en la época de la
Reconquista espafiola en Lopez Ortiz, “AHDE”, XIV (1042-43), pags. 201 y
siguientes ; Garcia peE Dieco. El derecho judicial de Aragdn de los siglos 1111
al XTI, “AHDE". XIV, passim. Con respecto al derecho germanico, cfr. Vox
Kries, Lehrbuch des Strafprozessrechts, Friburgo, a. B., 1892, pags. 11 a 63.

Hemos constatado esta fundamental semejanza en el examen de copiosa cai-
tidad de documentcs de la Alta Edad Media espafiola en nuestra investigacion
historica destinada a estudiar la evolucidn de las doctrinas de la sustanciacién y
de la individualizacién. La mavoria de los cartularios y colecciones de documen-
tos estudiados se hallara cit. en nuestra monografia sobre La transformacion de
ia demanda cit.

(52) Cir. esp. Vox KRIES, ob. cit. pag. 13, con respecto a la importincia
del juramento; igualmente. L.O6PEz ORrTiz, ob. cit.

(33) Cir. Urrsmaxy, Lehrbuch des deoutschen Strafprozessreckis, Munich,
1803, pag. zz.

(54) Tiene un gran interés el e:tudio de los delitos eclesiasticos como punto
de partida de la publificacién del concepto de delito (Cir. Vox KRriEs. ob. cit,
paginas 22 y ss.).
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cuando pasé a dominar el principio inquisitivo (55). Ello indica que el
proceso de evolucion del procedimiento penal arranco de un punto en
que los poderes de las partes eran muy extensos, para llegar al mo-
mento histérico actual de combinacion acusatorio-inquisitiva, pasando
a través del dominio absoluto del referide sistema inquisitivo, en que,
como consecuencia, predominaban en el procedimiento los poderes del
organismo juzgador de modo absoluto v exagerado (56).

El caracter esencialmente ptiblico del interés en juego en el proce-
so penal (57), la diferencia entre la condena civil y penal, que fuerza
a que el procedimiento de alcanzarlas sea dist'nto por ser la pena Ce
caracter también puablico y aflictivo enfrente del puramente satisfac-
tivo de la condena civil (38). y, en resumen, la necesidad de que se
cumpla adecuadamente el deber del Estado de reponer el orden juri-
dico penal llegando al mas material vy exacto conocimiento posible de
la verdad, todo ello justifica el hecho de que el Estado haya cumplido
con su citado deber de procurar una jurisprudcncia digna de confian-
za construyendo el proceso penal sobre principios procedimentales que
faciliten lo mas posible dicha labor (59).

Y es 1ogico que pueda proveerse a cllo por el Estado por medio
de 6rganos de acusacién especializados que en todo momento estén en
condiciones de impedir que el interés publico que represenian se vea
desbancado por el particular de un determinado individuo y a través
de la concesion a los Tribunales de facultades procesales adecuadas y
por medio, en fin, de la sujecién de los individuos a principios técni-
cos que les impidan disponer del interés comtn—cosa que :ucederia
con un predominio en el proceso penal del principio procedimental dis-
positivo (60)—. Hay que tener en cuenta, como pensamiento funda-
mental de todo lo que se ha dicho, que tratandose en el proceso pe-
nal de un interés ptiblico ¥ siendo. por causa de la limitaciéon de la
auto-tutela v de la propia autolimitacion del Estado, un presupuesto
nece:ario de la imposicidén de la pena, las partes no pueden sino so-
meterse a dicho interés publico. Cosa parecida a lo antes dicho ocu-
rriria de imperar el principio dispositivo totalmente en el sistema de
control jurisdiccional de la Administracion.

El imperio en lo procesal civil y penal de diferentes principios

(55) Cir. Vox HipreL, Der deutsche Strafprosess, Marburgo, 1o4r. pagi-
na 333.

(36) Cfir. las ideas del famoso CarpzoviUs en Vox KRIEs. ob. cit. pagi-
nas 37 v ss. También, sobre los excesos en que se incurria. cfr. VVELEz Mari-
cONDE. La situacion juridica del imputado, en “RDPArg.”, 1 (1943). pags. 103
¥ siguientes.

(57) Cir. arg. en ZaxzuccHT, ob. cit., t. I, pag. 19; CALAMANDREIL, [s i u-
sioni cit.. t. 1. pag. 168, y demas ob. cit. supra.

(s8) Cir. CaryeLurTt Sistema cit.. t. 1. pag. 41,

(50) Cir. Grass, Probleme der materiellen 1 chrheitserforschung nach der
biindnerischen Zivilprozessordnung vom ;. Mirs 1907, Thusis, 1945. pags. 4 ¥
siguientes, y bibl. alli cit.

(60) Cfr. ULLMaxx, ob. cit, pag. 22.
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procedimentales, repetimos una vez mds, se justifica sencillamente por
la distinta entidad del interés en juego y de las consecuencias de su
infracciéon juridicamente consideradas (condena civil o penal y sus re-
sultas). Si se trata de un interés privado renunciable—mediato para
la comunidad social, inmediato solamente para dos de sus miembros
(61)—es logico que éstos descmpefien un puesto de protagonistas en
el proceso y que puedan disponer del referido interés (62). Esto jus-
tifica la vigencia de los principios que dan a las partes una gran par-
ticipacién en el desarrollo del procedimiento: ponen en .us manos la
posibilidad de promover su incoacidn, de aportar el material instruc-
torio factico, etc. (principio dispositivo y consecuentes) (63). Si. por
el contrario, se trata en el proceso de la integridad del ordenamiento
juridico en relacién con un interés inmediatamente general de la co-
munidad ; si se trata de una controversia en que se ventila la seguri-
dad de toda ella por haberse evidenciado la violacién de un bien juri-
dico gineral, desaparece aquella circunstancia de pura oportunidad en
que se basaba el princ’pio dispositivo (64) v entonces debe concederse
un papel de actuacion predominante al érgano que administra justicia
v a los mismos representantes de la comunidad encargados de pro-
mover la restauracion del orden juridico mediante el castigo del d:-
lincuente (63); por ello es I6gico que en el proceso ‘penal rija €l prin-
cipo ofic'al v consecuentes (66), (67).

Pero el contrastar estos dos tipos de procedimiento opuestos va ha
venido dando lugar a errores que es preciso corregir (68), ya que la
diferencia es un efecto v no una causa. De lo que se ha tratado aqui
es unicamente de poner de manifiesto la contraposicion fundamental
entre procedimicnto oficial v dispositivo: mas libresenos de estimar
que el civil deba configurarse estrictamente como el segundo. asi como
que con el penal dcba ocurrir lo opuesto. Tanto el procedimiento ci-
vil como el penal deben configurarse no con arreglo a tales extremos,
sino de tal modo que la combinacion en ellos dé como justo medio un
tipo de procedimiento en que se garantice tanto el interés general como

(61)  Cfr. UrLmaxx, ob. cit. pag. 19: Grass, ob. cit,, pag. 2.

(62) Mientras ello no constituyere patente abuso e injusticia, pues como
decia Kirix, el desinterés del Estado por las violaciones del crden juridico pri-
vado termina cuando se produce la peticién de justicia a los Tribun:zles™ (Cfr.,
Die schuldhafte Parteihandlung, \"ena. 1883, pag. 128).

(63) Cir. Grass. ob. cit., pags. 1 ¥ ss.

(64) Cir. Kourer. Uber dic Officialfiﬂigk(‘i in der Bewriserhebung, en sus
“Gesammelte Beitrage™. Berlin, 1894, pag. 363.

(65) Cir. Vox BerEMaxx-HoLLwec, Der rommlu Cizilprocess (vol. 111 de
“Der Civilprocess des gemeinen Rechts in geschichtlicher Entwicklung”, Bonn.
1864, pags. 22 v ss.

(66) Cir. Vox OreLL1, Uber dic Jury in Cizilsachen. en “ZKFZR™, 111, pa-
ginas 3 y ss. v tibl. c¢it. anteriormente.

(67) Estas considerzciones son, en general, aplicables fen algin caso “lege
ferenda™) al proceso ~ontencioso administrativo espafiol.

(68) Cir.. p. e. FLor1iX, Le due prove cit. pag. 223.
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los particulares, dando predominio a aquellos que, segin el caracter
del interés juridico que se discuta, lo merezcan, dado el caracter de
la sociedad actual (69); de ahi que segln los paises, las caracteristi-
cas raciales y los conceptus politicos basicos. estén configurados los
procedimientos ¢ivil y penal de acuerdo con unos principios u otros
mas o menos combinados con los opuestos (70), (71).

Debemos aqui anotar la existencia y auge del movimiento proce-
salista publicistico, que tiende a restituir al Juez en el proceso civil
su verdadero caracter de entidad publica (72) interesada tinicamente
en hacer justicia del modo mejor y mas rapido (73) mediante la de-
volucion a él de la autoridad que los cédigos franceses le habian arre-
batado (74) a través de la limitacién del principio dispositive (75), (76).

El acce:o al poder de los nacionalsocialistas en Alemania puso so-
bre el tapete cientifico y legislativo el problema del mantenimiento del
principio dispositivo (77), cuestion que de haberse resuelto—como al-
gunos parecian decididos a hacer—, en sentido de hacerlo desapare-
cer, hubiera dado sensibles resultados con respecto a la posibilidad de
elaborar ampliamente una doctrina general de los principios procedi-
mentales civiles relacionados con los penales. Se pedia que se implan-

(69) Cir. arg. GraF zU DoHNa, Das Strafprozessrecht, Berlin, 1929, 3.
edicion, pags. 114 y ss.; MAveR, Augenscheinnahme und Untersuchung, Breslau.
1911, pag. 2I.

(70) Cfr. estas consideraciones en CARNELUTTI. Riforma tedesca ¢ riforma
italiana del processo civile di cognisione, en “Riv. Dir. Proc. Civ.” 1934, I, pa-
ginas 289 y ss.

(#1) TUna buena muestra de ello la constituyen las diferentes concepciones
y regulaciones de la actividad de control de la Administracién pablica.

72) Cfr.. p. e. arg. en SEYDEL, Gedanken zur Ncugestallung des Zivilpro-
zesses, en “DR.”. 1939, pags. 504 ¥ Ss.

(73) Cir. Tissier, Le Centenaire du Code de Procédure civile et les préjets
de réforme, en “Rev. Trim. Dr. Civ.”, 1006, pag. 652.

(74) El principio de direccion del proceso por el Juez mo es de este siglo,
contra lo que COUTURE parece expresar (Cfr. Trayectoria y destino del Derecho
procesal civil hispanoamericano, en sus “Estudios de Derecho procesal civil”.
Buenos Aires, 1048, pag. 314): s¢ estudié profusamente. como tantos otros, ya
a final del pasado siglo. Se cuentan entre los ilustres autores que antes se per-
cataron de su importancia, amén de Fraxz Kiein, p. e.. Tissier, en sus Metho-
des juridiques, Paris. 1911, esp. pag. 110 (aunque ya anteriormente habia mos-
trado sus ideas en tal sentido): HELLMaNN, Zivilprozessordnung fir das deutsche
Reich nebst Einfiihrungsgeselz, 0° ed.. vol. II, Erlagen, 1881. esp. pag. 208:
SEUFFERT, Uber richterliches Ermessen, Giessen, 1880, etc.

(;5) Cfr. alguna acertada consideraciéon sobre la parte técmica de un futyro
proceso civil en VOLKMAR, Grundprobleme der Zivilprozessreform, en *Judi-
cium”. 1020-30. esp. pags. 231 ¥ Ss.

(76) “El proceso civil—dice Broxpi—interesa a la comunidad; el interés
particular representa solamente un estimulo™ (Cfr.. Alcuni rilievi cit., loc. cit.,
pagina 298.

(77) Muy importante para el estudio de esta cuestion lo es e! admirable
trabajo de PrieTo CasTroO. Revision de los conceptos basicos del Derecho pro-
cesal (Examen v critica de las direcciones germinicas de los ultimos tiemwpos).
“1J7, 1047, julio-agosto. pags. 31 ¥ ss.. ¥ esp. pags. 37 v ss.
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tase con caracter general el principio de investigacion oficial del Juez.
con posibilidad para éste de recurrir a todos los medios de prueba nc-
cesarios segin las circunstancias de caso. Las bases de esta v otras
peticiones eran diversas; alguna de tipo sociologico-juridico, como la
de la necesidad de llegar en el proceso civil no a una justicia para las
partes, sino para la comunidad social, dandose asi cabida amplia al in-
terés publico en el proceso civil ordinario; otras, de tipo mas pro-
cesal, ya por parte de la doctrina—se alegaba el éxito del procedi-
miento oficial en las causas matrimoniales (78)—, va por parte de la
judicatura, descontenta de su papel pasivo. Por este camino inclusc
se aspiraba a extinguir el proceso civil en favor de la jurisdiccién
voluntaria (79). .

Pero la importancia del interés privado de las partes en el pre-
ceso civil es indiscutible; la comunidad no esta interesada sino me-
diatamente en una justicia material, y, naturalmente, hubo voces muy
autorizadas que defendieron la posicion de que no interesa a las par-
tes la justicia material, sino “su” justicia formal (80); se vié como
juristas de ideas avanzadas repetian {rases de Kohler sobre la impor-
tancia del interés privado y del principio dispositivo (81). De aqui que
si blen se deba limitar al principio dispositivo en sentido de dejarlo
reducido a la incoacion del proceso a instancia de parte v a que so-
iamente se resuelva cobre las peticiones de las partes (82), dejando que
el procedimiento esté regido por el Juez con poder de completar o
suplir la actividad de las partes mediante la posibilidad de ordenar
las medidds y actuaciones necesarias para aclarar el caso (83), no se
le pueda hacer desaparecer; las normas del Derecho objetivo privado
son abstractas, y es cuestion de las partes el que se determine judi-
cialmente si se deben aplicar o no a su conflicto de intereses, expe-
niendo para ello el supuesto de hecho (84).

78) Cir. HERBERT SCHXNEIDER, c¢it. por SCHONKE. ob. cit., pag. z5.

(59} Cfr. BavMsacH. Zivilprosess und Freiwillige Gerichtsbarkeit, en “ZAk”,
1938 pags. 583 ¥ ss.

(80) _ Cir. KiscH, Private und éffentliche Belange in der biirgerlichen Rechis-
Pflege, en “DR.”, 1936, pag. 10.

(81) Cfir. SEYDEL, que en Gedanken cit. repite una frase de KOHLER en su
Uber Officialtitigkeit cit., de sus “Beitrige”.

(82) Cir. ScuONKE, ob. cit., pag. 26.

(83) Cir. KiscH, ob. ult. cit.. pag. 10,

(84) Los intereses de la sociedad en el proceso civil, desde el punto de vista
de 1a justicia, ha de defenderlos el Juez ejerciendo los poderes de que se le dote.
y desde la posicion de parte, el Ministerio fiscal. En otra ocasién (Cir. nuestro
Ensayo cit.) ya hemos declarado que las facultades de intervencion que la Ley
alemana de 15 de julio de 1941—aun vigente, segiin hemos podido constatar—
concede al Ministerio fiscal, con respecto a asuntos civiles. nos parece excesiva,
aunque no de despreciar “prima facie”; si es cierto que los conceptos se prueban
por su fecundidad (GorLpscHMIDT), la vigencia de dicha Lev, después del cambio
que en Alemania se ha operado. puede conducir a la conclusién de que no es
desacertado el principio que la informé. Por otra parte, también en los demas
paises se estd extendiendo la intervencién del Ministerio fiscal en asuntos civiles
(Cir, p. e.. la Ley de 18 de marzc de 1044. sobre arrendamiento riisticos).
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Is decir, siendo necesaria la aportacion de las partes al proceso
—Iléase colaboracion en amplio sentido—, la verdad esta en el justo
medio; es lo gue los austriacos llaman ** Sammielmaxime’ (83) en su
chra, poco afectada por la tendenc’a alemana a que nos huamos refe-
rido por haber procedido mas meditadamente—y en momentos de
pasiones politicas mienos violentas, lo que les libera de las sospechas
de los pseudocientificos—a destacar, mediante el principio de autori-
dad del Juez, el aspecto publico del proceso civil (86). A pesar, pues,
de no poderse admitir la abolicién del principio dispositive, es indu-
dable el camino de “‘penalizacion” del proceso civil en los dltimos lus-
tros (87) por razén de un acercamiento entre los principios procedi-
mentales fundamentales de ambos, hecho posible merced a la crisis
parcial v merecida del antiguo principio dispositivo.

Si en el proceso civil se muestra una marcada inclinacion a ad-
mitir la iniciativa de oficio aun en los paises de estructura liberal de-
mocratica (88), también notamos un incremento de esta preferencia
en el proceso penal; se propone la limitacién del proceso provocado
por iniciativa de la parte en los casos de infracciones leves (8g). LEsto,
que pudiera decirse es una retraccion del proceso penal ante el movi-
m'ento del civil hacia la fusiéon de algunos de sus principios procedi-
mentales, no impide la construccion doctrinal comin; la base de la
diferencia sigue sicndo la misma. la entidad del interés que se discute
en el proceso. La dinamica de este interés, tanto en el campo de lo
civil como en el de lo penal, es de tendencia ascendente en cuanto sea
publico; por ello también la dindmica de los sistemas de principios
procedimentales sigue tal tendencia, manifestindose un acercamiento
entre lo civil y lo penal por ser mas moderno alli que aqui el incre-
mento de la importancia del interés publico.

(83) Cir. WorFr, Grundriss dcs Osterreichischen Zivilprozessrechts, 2. ed.,
Viena, 1947, pag. 165.

(86) La travectoria inmutable de la ZPO austriaca y su tremenda influencia
en la legislacién de una gran parte de Europa (sobre las leyes fundamentales de
Checoslovaquia. Hungria, Yugoslavia, Polonia, Dinamarca, Noruega y Suecia)
demuestra la bondad de sus principios. Y lo meditado de los mismos puede verse
en la maravillosa obra dé preparacién de la ZPO, Materialien zu den neuen oste-
rreichischen Zivilprozessgesctzen, Viena. 1807, p. e en el tomo I pags. 256 y
siguientes, v otros puntos; digno ejemplo a imitar por los legisladores. De ahi
la consecuencia de que haya podido salir triunfante de las duras pruebas pol tices
a que ha sido sometida ¥ que aun hoy dia se ponga de manifiesto su erorme fuer-
za vital (Cfr. los articulos de LEONHARD v ScHIMA en la “Festchrift™ publicada
para conmemotar el L aniversario de :u entrada en vigor, Viena, 1948; otro del
primero, Die Lebenskraft der osterrcichischen ZPO., en “OJZ.”, 1047. pags. 479
v ss., v otro de GRILL, ya cit.. en la misma revista, 1048, pags. 97 ¥ ss.).

(87) Cir. CALAMANDREI, Relatioitd nel concetto di azione, en “Riv. Dir. Proc.
Civ.”, 1939 I pags. 37 v ss.

(88) Cir. CoUuTuRE. El Derccho procesal hispanoamericano cit.. en sus “Es-
tudios ”. también cit.. pigs. 313 ¥ ss.

80y Cir. HoveLMaxy, lurschlige zur crcinfachung und Krafterspirnis in
der Strafrechtspflege, en “OJZ7. 1048, pags. 73 ¥ ss.



1362 Victor Fairén Guillén

Todas las consideraciones hechas hasta ahora se refieren mas bien
a los principios del procedimiento que afectan mds directamente a la
formacion del material factico sobre el que se ha de juzgar, por cons-
tituir la premisa menor del silogismo que el Juez desarrollard en la
elaboracion de la sentencia. Pues en cuanto a los principios que afec-
tan preferentemente a la forma de la actividad procedimental, aun-
que tambén ligados con los demas, son grandes las posibilidades de
disponer de ellos y aplicarlos a lo civil ¥ a lo penal, segun las diver-
sas circunstancias que concurran en cada ordenamiento procesal. Asi,
tanto la oralidad como la escritura pueden aplicarse ampliamente al
proceso civil como al penal (go)—y asi ocurre en las legislaciones—,
segtin se adectien bien o mal al caricter del pais. sistema legislativo.
etcétera, como consecuencias de la inmediacién o mediacién (91). Pro-
ducen a su vez, como va dijimos, una serie de principios der.vados
(la oralidad da lugar a la concentracién; la escritura, a la preclusién
y orden legal de los actos procesales, y. para ello, a la preclusién y
eventualidad) (g2). También tienen efectos con respecto a la publici-
dad general (93).

Llegamo:, pues, a la conclusion de que los principios de los proce-
dimientos civiles y penales pueden ser estudiados en una parte gene-
ral del Derecho procesal, ya que si examinamos el problema que hista
ahora han planteado bajo el prisma de la jurisprudencia de intereses
la calidad del dato real de que se ha de partir es idéntica: el interés:
solamente la entidad de este interés es lo que diferencia a unos pro-
cedimientos de otros, sin que se pueda establecer una diferencia entre
un sistema procedimental penal v otro.civil por existir “‘puentes de
paso” (Calamandrei) y por aproximarse cada vez mas la idea funda-
mental de la técnica del proceso civil a la del penal—sin gue por eso
hava que dejar de reconocer sus diferencias—, Este estudio de una

(o) Con ref. a la Historia del Derecho y a la aplicacién de estos principios.
bien al proceso penal, bien al civil, cfr. Lopez ORTiz, ob. cit, ¥y Vox KRrIES. obra
citada, pags. 12 y ss.

Es interesante contrastar, p. €., la opinion de CHIOVENDA, favorable a la ora-
lidad en su Relazione sul progeito di riforma del procedimentop elaborato dalla
commissione per il dopo guerra, en sus “Saggi”, t. 11, Roma, 1931, pags. 24 ¥
siguientes, por la de HeusLer (Der Zivilprozess der Schweiz, Mannheim-Ber-
lin-Leipzig. 1923, pag. 53), que abomina de la oralidad por no haber surtido los
efectos que sus mantenedores prometieron.

(91) Cfir. Vox KRrikgs, ob. cit., pags. 251 ¥ ss.; WALSMANN, ob. cit.. loc. cit.,
y Rechtsstreit und Vollstreckung, Leipzig, 1036, pigs. 44 ¥ ss. (Notese el cambio
de denominacién alemana para designar al proceso civil: para fosotros es in-
dice de la transformacién que en tal pais se intentaria laborar con respecto a él.)

(92) Cir. Vox KRIES, ob. cit., pags. 252 v ss.; RuBINSTEIN, Der Stand der
Eventualmaxime in den geltenden kaonionalen Zioilprozessrechien, Affoltern,
1035, passifm.

(03) Cir. NevEr. Die Offenilichkeit der ziircherischen Gerichte, Aarauy,
1046, pags. 10 a 43; BirEMEYER. Deutsches Strofprozessrechs, Berlin. 1808, pa-
gina 533; KieINFELLER, Lehrbuch des deutschen Zivilprozessrechts, Berlin, 19to,
paginas 168 v ss.
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doctrina comun entendemos que ha de ser 1til, tanto cientifica como
pedagogicamente; en el estado actual de la ciencia procesal espafiola
aspiramos a la formulacién de conceptos ordenadores comunes a am-
bos procesos; creemos que para llegar a este punto hemos' fijado y
complementado las diferentes normas que se nos ofrecian—jurispru-
dencia inferior—, llenando con intereses vitales juridicos el vacio que
separaba a los antiguos y cerrados sistemas de principios sobre la
téenica procedimental civil v penal (gq).

Pedagbgicamente, una pequeia doctrina general de los principios
del procedimiento puede ser muy util (93); a las razones genéricas
alegadas puede unirse la gran entidad de ese “puente de paso” entre
los sistemas procedimentales opuestos que se nos ofrece en el orde-
namiento juridico espafiol, es decir, la importancia de principios pro-
cedimentales basados en interés privade en el proceso penal y vice-
versa (g0).

Habiendo va expuesto nuestras ideas sobre los principios que in-
forman a nuestros procedimientos civiles (97), mostraremos también
nuestro pensamiento sobre los del procedimiento penal en relacién
con aquéllos.

Quedé justificada por nuestra anterior argumentacién la necesi-
dad de que en un proceso en que se ventila un interés publico a ac-
tuar mediante la imposicién de una pena, si ésta es procedente, pre-
domine el principic denominado oficial (g8); concretamente, en lo
penal. se hace necesario también que un organismo especializado esté
siempre preparado para instar el proceso.

Pero este principio, que se manifiesta a través de una actividad
judicial no excitada por iniciativa de los particulares, también rige en
procedimientos no penales; la espontaneidad de la transformacién del
interés privado en piiblico por razén de las circunstancias de la so-
ciedad moderna aconseja en muchos casos ya incluso imponer la in-
coacion del proceso civil de oficio: a tal cosa equivale en algunos ca-
sos la excitacion del proceso de trabajo por autoridades competentes
distintas de los obreros directamente afectados v la del de arrenda-
mientos rasticos por el Ministerio fiscal. En estos casos se da un in-
terés publico, social. que es preciso tutelar vigorosamente en cuanto
que sus titulares directos sean econémicamente débiles para poder

(94) Cir. Hick, ob. cit., diversos lugares.

(95) Cir..las ideas en tal sentido de HECK, ob. cit.. pags. 547 v ss.

(96) Cir., p. e.. la ilimitacion de los medios de prueba y la facultad de los
Tribunales de aportarlos como tales en el recurso contencioso-administrativo
(Cir. Priero Castro Sobre el concepto y delimitacion del Derecho procesal
civil, en “RDPr”, III (1947). pig. 577). asi como el amplio poder de interroga-
cién de dichos Tribunales,

(97) Cfr. nuestros Grundriss cit.. pags. 16 y ss.

(98) Sobre las diferencias entre ¢l moderno principio de direccién oficial del
proceso y el antiguo principio inquisitivo, cfr. Vox CaxsteiN, Der Zuweck des
Zivilprozesses, Graz, 1902, pags. 5 y ss.
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mantenerlo (99). Iin otros casos la claridad que debe brillar siempre
en la constitucion de las entidades sociales basicas de los actuales siste-
mas cconémicos y politicos—Ila familia en sus diferentes relaciones—
exige (ue la organizacion estatal provea, por medio de un érgano es-
pecializado. a excitar la actividad de los Tribunales, independicnte-
mente también de la voluntad de los directa y particularmente afecta-
dos (100). Igualmente ocurre en materia de incapacitacion de las per-
sonas, cuando afecte al orden publico (en sentido amplio).

En tales casos se desvanece, como consecuencia del imperio del
principio oficial en sentido amplio—sobre todo el procedimiento—, la
rigida frontera que por algunos se quiso trazar entre prucba civil ¥
penal (su dinamica en “proporcion inversa') (101); en la prueba civil
aparece el principio de autoridad del juez en sus varias manifestacio-
nes sometiendo a las partes.

Con todo ello queda patente una vez mds que la diferencia entre
el proceso civil que sigue tal régimen procedimental v el penal es mu-
cho mas leve que si considerasemios desarrollado a aquél por medio
del principio ampliamente dispositivo: se trata de eslabones de ese
“puente de paso” entre ambhos principios opuestos.

De ahi que en nuestra doctrina de los principios del procedimiento
se haya de estudiar el principio oficial como predominante en el pro-
ceso penal, viendo sus excepciones a favor del dispositivo (posibilida-
des de que el imputado lleve a cabo actos constitutivos) (102), asi como
también los.casos en que tal principio impera en procedimientos ci-
viles. El dato de que partimos inatil es repetirlo.

Estudiado el principio oficial con sus excepciones v establecida su
comparacién con los procedimientos no penales en que se manifie-ta. a
semejanza de lo hecho en el proceso civil. pasaremos a examinar los
derivados: el principio de legalidad con sus excepciones a favor del
principio de oportunidad (103). Asimismo, ensanchamos su ambito has-
ta hallar fuera de lo penal ocasiones de aplicacion de! referido princi-
pio de legalidad (diligencias a practicar por los jueces de oficio en caso
de fuga notoria o noticia de la misma de comerciantes sin haber de-

(09) Cir. MENExDEZ PipaL. Derecho procesal social, Madrid 1947, esp. pa-
ginas 299 y ss.; Priero Castro, Derecho procesal ciwil, t. 11, pags. 144 v ss.

(100) Cir. CaLaMANDREL, Lince fondamentali cit., pags. 133 y ss., v esp. pa-
ginas 153 ¥ ss.; STRAULI Y MAUsSeR, Ziircherische Rechispflegegesetze cit. 11.
pagina 180; Gisi, Verhandlung und Offizialmaxime im schweizerischen Ele-
processrecht; PrLEGHART. ob. cit., pags. 217 y ss.; PRUPPACHER. ob. cit.. esp.
paginas 18 v ss.: SCHONKE, ob. cit., pags. 337 v ss.: Priero CastrO. ob. cit.,
tomo II, pags. 107 v ss.: Praza. El régimen procesal de la declaracion de in-
capacidad, “RDP ™. 1946, XXX. pags. 808 v ss.

(101) Cir, FLoriAN. Le due prove cit., pag. 223

(r0z2) Cir. GowbscuMIDT, Problemas juridicos y politicos del proceso pe-
nal, cit., pags. 63y 69 v ss.

(103) Cir. MaxxuewM, Dic Durchbreching des Legalitdisgrundsatzes, en
“JW.". 33 (1929). pags. 1646 v ss.: tamb. arg. en OETKER. Zur reform cit., loc.
cit.. pags. 672 v ss.
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jado representante para atender a sus obligacione: con vistas a la
declaracion de la quichra, nulidad de matrimonios provocada por el
Ministerio fiscal, denuncias por diversos organismos oficiales no inte-
resados privadamente de infraccion en materia de trabajo, ete.).

Lo mismo habra de hacerse con respecto al principio de la inmu-
tabilidad v sus repercusiones en materia procedimental, exponiéndolas
con sus manife-taciones en lo civil (v. gr., en lo relativo a los casos
de indemnizaciones por accidentes del trabajo); lo misnio con el princi-
pio de obtencién de la verdad material (104), al cual se aproxima cada
vez mas el proceso civil (103). alejandose de los antiguos expedientes
formalistas—p. e.. del juramento—y concediendo al Juez la jefatura
del proceso (10G); también con el intimamente ligado con aquél—el
principio de la libre apreciacion de la prueba—y con los que, conse-
cuentemente a los citados, inciden mas directamente en la forma de
las actuaciones procesales y en las relaciones formales entre los diver-
sos sujetos del mismo (inmediacion, oralidad, escritura, mediacion,
concentracion, preclusion, eventualidad) (107).

Y como tltima tarea a llevar a cabo, después de la va relacionada
desde el comienzo de este ensayo. ha de venir la de reunir los concep-
tos ordenadores obtenidos v formularlos en un sistema. Basandonos en
la pauta dada por los intereses a valorar nos resulta la parte comun
del sistema: de alli habremos de remontarnos a exponer los dos siste-
mas de principios que aparecen en el ordenamiento juridico espafiol,
evolucionando segiin una linea que nos conduzca del interés.en discu-
sidn, a través del principio procedimental que promueve, hasta llegir
a los procedimientos a que se aplica por razon de sus fines.

(104) Una supervaloracién de Ia inimpugnabilidad de los hechos probados,
de la concentracién de la instruccion en la primera instancia v del significado
de las facultades del Juez instructor, investigando libremente vy aportando por
si tnaterial factico. di6 lugar hace afos a que fuera calificada su funcién de “le-
gislativa™ (Cir. ScHABAD. Rechtsschutzanspruch und Urtesl, Zurich. 1916, pa-
ginas 46 y ss.).

(165) Téngase en cuenta que. realmente. el juez debe tener facultades mo
sélo para “saber”. sino para “poder” (Cir. FritzscHE. Richteramt und Per-
sondichkeit, Zurich. 1921, pags. 12 ¥ 2I).

(106) Cir. bibl. cit., ¥ también KouiEr. Uber Einlassung und Klagerecht,
en sus “Beitrige” cits., pag. 57.

(10;7) El principio de publicidad. tan indiscutido hasta ahora en materia
penal tiene también actualmente sus enemigos. que alegan la dificultad de que
los jueces que han de sentenciar examinen atentamente el comportamienty y
reacciones del inculpado en medio de las solemnidades del juicio oral; para estos
autores, la lejania entre los sitiales del Tribunal y el lugar del acusado produce
casi una mediacion (Cir. p. e.. Fixzi, El pmputado... visto de lejos. en "RDPArg”

1043 1, pags. 324 ¥ ss.h
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