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iii.diri<i~.io de ln Tj>tiv~r.sid<,d dc iloimiia. 
i'r<idt<crió>r d ~ i  I . ir  ilurc!io RO.CIO. 

SU.\lr\HIO: l .  Las liartes ;al servicio del proceso y cl 1irocc.o 
al scrvicio de las 1r:irtes.-2. Consiguiente dalile aspecto de la p3:- 
te.-3. La disposición del dcreclio en dispuia coiiio actu <le parte y 
In entrada en esccrin del ileirnsor ionio I&cnico del proceso.4. Opor- 
tiinidacl <lc roiisideiar <le niodo <listiiito, no obst:inte l a s  reciproc;is 
iiiiluericias, riiniito sc refierc ;i1 regitiien de tiitcln del interks ni:ite- 
1 ,  l t i  l o  t c  : eri iaiiihio, :il riginieii iniei-ti« ilel 
praces<i.-.í. El origen dogiiiitico de la antitesis Untersucl~angs»inxii~~~> 
y i'~~rI~andla~~gsi~~~~rin~<-. La iiii1,ortancin <le este iiltirno principio cii 
- 

* h s a y o  pulilic:i<lo eii los Sfudi in o9iol.c di Enriio Redenti, bol. 11 ( M i l b ,  
1950), pp. 605-772. y rlur se inserta cn iiiicstra Keviit;i con expres:i xiitorirncióii de 
su insigne aiitor. Ln 1r:iduccihn Iin siclo íntegramente revisada por el profesor A1c:iIá- 
Zarnora (il'nfn de /u Dii.ección Técnico). 

** "idurrfencin: Eri 1941, por motivos universitarios, publiqué, en poquisiiiios 
rjcrnplares, m> ciisayo bastnrite breve tit>il:iilu Volo~i f i i  fi~iale e fecnicn della parte >:el 
:rorc,r.ro riz,ilc (Roloriia, "Tip<igrnfía 17;iriiin"). eii el qite se anticipnkin, si l>ieii 
cti 10;-~ii:i ~>rorisioirnl y <lciii;isi:;ilu incon!l,icta. :ilgtiiias de las ideas qiie ;il:<ira desiriollu 
cn el presentr trabajo. Aunqiie diclio eiis::)~ iir> iiié diviilgado por mi, llegó a cono- 
ciriiicnio <Ic PUGLIESE y de MICJII<LI, el I ~ S ~ O L P I . < ~  de 10s iualei tuvo dcsjiuEs ocasiÍ,n 
de citarlo, inostrindose de :;cuerdo ruii la tesis centr:il por iiii sentada, en 511 libro 
.Studi sull' "iniziria", r ,  XliXii,, l'141, 11. 1.5, nola 1, :iliidiendo a t l  t;iinhién M i c r i ~ i . ~  con 
ronicnt:iriris pnrn i i i i  lisonjeros. qiic le :inr:rdr:i.o, en las sigitientes trabajos: Pro- 
fili o prcst4pposti rostitrr.-ioiioli dcl dirilti, ~oc~ . r . r i l< i l r? ,  eii Xtafu e d i í i t fo ,  11141, ;,p. 
4 5  y cs.; Co>isidrru.-ion¡ si~lr ivfci.fi-tlaziotie euolt<tiz~<c deilr >:(frvire proce.swali, en 
,,lvch. giii;.., 128 (1942), pp. 3 y SS.; rlf>~ii~inist , -ozioee ,íiri(irr-iarin, giustizia iribuiariu 
E giitri.~dizione r,oi~r;:~ii.i<:. cii .4rin. dir. coriip., 21 (19-iú). pp. 10 y SS., csptcialriientc 
1,. 40. 
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el coinienro y su expansión posterior.4. Las primeras tentativas de 
la doctrina alemana eiicaniinndas a distinguir la Dirposifionsniosiwi~.~ 
de la IJerhandlungsiiioxiw. Méritos y defectos de dichas tentativas.- 
7. Ojeada final al resultado a que ha llegado el movimiento de difercn- 
ciación alemán y a las criticas que tanibién recietiteiiiente le han sido 
dirigidas.-8. Principio dispositivo y priiicipio inqiiisitorio en la doctri- 
na italiana anterior al código vigente.-9. Idein en la exposición de 
niotivos ministerial al código de procedimiento civil que entró en vigor 
en 1942.-10. Idem en la doctrina italiana posterior a la referida eti- 

tradn en vigor. Datos rcfcrentes a la doctrina de lengua ccliaíiola.- 
11. Superación del movimiento de diferenciación alemán y plaiiteamien- 
to de la solución. La disposición de la tutela jurisdiccional como fenó- 
meno qtic queda fuera del ~iroccsti.-12. Consecuencias que de ello se 
deducen.-13. Arguinentos que corifirii~ari la tesis aqui sostenida.-14. 
La disponibilidad de la tutela jurisdiccional y el miiiisterio píiblica. 
Diverso glano en que se miiercn, respectivainente, el poder de actuación 
y el poder de intervericiiin del ininisterio público.-15. Cómo no cc el 
caso de hablar de Dispositionsr>toxirrie como de uii principio niitinorno 
y incnos aún de incluirla entre los principios procesales. La  disminución 
del monopolio de la parte en el plano de la tutela jurisdiccional y las 
coriseconicias de ello resulhntes con relaciOn al concepto de dereclio 
subjetivo.-16. El reverso ile la medalla, esto es, las exigencias tecnicas 
del Iiroceso y las carg:is que de ellas derivan para la parte.-17. La 
antítesis entre principio disl>osiiivo y principio inquisitorio: su alcance 
y ru ubicación.-18. Aplicación, a nuestro vigente ordenamicnta, de los 
resultados sistetiiáticac alcanzados eii el presente trabajo, en particular 
en el campo <le la tutela jurisdiccional y de su <lisponibilidad.-19. Idcni 
en cuanlo x la estrlictura interna del proceso. 

1. Si obscivailios la realidad desde el ángulo visual de quieii para sus 
Iines ultra-procesales acude a un tan particular y delicado instruiuento 
como es el proceso civil, podemos cotiiprobar que este último, en la mis- 
- 

1 EI heclio de que al iniciar el presente trabajo Iiaya observado la realidarl 
desde el Iingulo visual de quien recurre al proceso civil para sus iincs ultra-procesales. 
no quiere, por cierto, decir que éste sea para mi el ángulo visiinl por excelencia. A esle 
propósito comparto en rigor, y no podría ser de olra manera, In opinión cjuc LIEBMAN 
exprec6, cuando ya este trabajo mio estal>a en gran parte redactado, en L'ozionc nelln 
teoria del processo ciuile, en Riv. trint. dir. e proc. ciu., 1950, p. 47. Observa I.IE~MAN 
que cada uno de los personajes dcl drama judicial persigue un iin particular exclo- 
sivamente suyo y, por tanto. considera el desenvolvimiento de lis actividades en que 
se concreta el proceso, desde un punto de visla i~ropio, que es distinto del de los 
demás, con la consecuencia de qiie "las instituciones del proceso se presentan con un 
aspecto o un perfil que varia según sean observadas desde tino u otro de esos distintos 
puntos de "isla; porque la parcial deformación que sufren, segiin la perspectiva pro- 
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mismo bastantc claro, a~iinenta su importancia extraordinariamente, ya 
que tal tiledio," a diferencia, por ejemplo, de los  procesos naturales  o de 
los niecánicos y de acuerdo, en  cambio, con  cualquier o t ro  procedimiento 

predispuesto para obtener efectos jurídicos, "se desarrolla en el mundo 
del Derecho y por ello toma cuerpo solamente a través d e  la actividad 

humana  que se conforme con las regulae izrris; más exactamente : que se 
conforme con  aquellas reglas que, eri consideracióii a su propio objeto, 
.- 
el capitulo de que he tomada la referencia, apareció también en Riu. dir. comm., 1940, 
1, p. 259, con el titulo Considerazioni su1 processo civile), ha observado que al procesa 
civil se le ha atribuido aliori el nombre por antonomasia, sin Iiacer referencia a1 resul- 
tado que por él se persigue (cfr. también CARNELU~,  Istituzioni del nuowo processi, 
cizfile italiano, %, Roma. 1942, n. I, p. 3;  así como el propio SATTA, Dinfto  #roce- 
sn~nlc civile, 2 Padua, 1950, n. 84, pp. 126 y SS.) Por otra parte, lo mismo puede decirsc 
iio so1:imente respecto del proceso civil, sino, en general, ci~ando menos respecto de 
todos los procesos jurisdiccionales: conformes, SANDULI.~, 11 proredifniento amntinisfrn- 
tiwo, Milán, 1940, p. 15; GRISPICNI, Diritto # I O C P S S U ~ ~ ~  penale, r, Roma, s. f.  (pero ile 
194S), p. 89. 

4 Sobrc el proceso como medio, y más exactamente como el riicdio juridka 
a trax.6~ dcl cual se desenvuelve la función jurisdiccional, cfr. especialmente, Puc- 
r.r~rrr,  ESCCUZ~OXC foríata e diritto sosfnnrialc, Milán, 1935, p. 3 ;  v. también S A ~ A  
Gli oriertanicnti pbblicisfici della s c i e ~ a  del processo, en Riw. dir. proc. ciu., 1937, 
1, p. 35 (reedit. en Teoria e prufica etc., cit. p. 151), si bien para este autor el pro- 
ceso seria inis precisaniente "el media y el hiodo con los ciialec se tutela cl interés 
por el que sc Ira ejercitado la acción" (v. además el texto y la nota 22). 

Del proceso como dc un conjunto de medios habla n m ,  Dii?tto ~i.occssunle cizf- 
le italiarro, 2 Roma, 1935, n. 4, p. 12. 

5 Como se deduce también del hecho de Iiaber hablado yo de "proccdiniiento" 
en un sentido niucho más amplia que el jiidicial, no he tratada en el texto de tomar 
posición respccto a la debatida relacibn entre proceso y procedimiento (cfr., a este 
propósito, CARNI:LUTTI, Sisteize di diritto #rocessl~alc riuilc, n1, Padua. 1939, n. 614, 
11. 45; SANDUJ.LI, o!. cit., p. 18, texto y nota 7, y los autores alli citados; aci como, 
sucesian:iiriitc. dc n;icvo, C:\RNE~.U~'T~, Isiifu:ioni, cit., 1. n. 279, PP. 263 y as.; CALA- 
M~INDBEI, I~t i t t~z ioni  di diritto P~oce~male  ciwile, 2 I, Padua, 1943, p. 156, nota 2 ;  
REDENTI, Diritto $TOCPSSUOI~ ciwile. 1, Milán, 1946, 11. 23, pp. 57 y SS.; y. finalmente. 
Foscirrrí~, ~Virtzrra gir~ridica del procesro, en Riu. dir. proc., 1948, 1, pp. 110 y cs., y 
en particular, La coi>~~lcssione del procesro, en la misma rev.. 1949, 1, pp. 18 y SS.; y 
también F u n ~ o ,  Niclliti e rinnouazione degli otti processuali, n. 2, public. en eski 
opealduia aq 'u?!J!%adal eun ua 1!iJnm! ou eied 'ua!q !s '(6m 'd '1 'U?!JSalOJ euis!xx 
la palabra "procedimiento" como equivalente de "praceso", pero con sentido limitado 
al ámbito de las acrioiies humanas (cfr.  accrcs de esta limitada equivalencia, de nuero 
SANDULLI, op. cit., p. 6, nota 11). 

6 Esta relación que recíprocamente media eiitrc lo que cada instriiinento juíi- 
ciico piiecle oirerer al interesado y la actividad que este íiltirno esti obligada, en caso 
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se distirigucii cii su coi i junto  c o n  1.1 noriibre de Derecho  í>roccsal civil; '  

Iiastn e l  l>uiito dc q u e  aqiiél q u e  s e  s i n ?  del p roceso  civil. se coti\rierte 

cii u n o  de los su jc tos  del inisino, en una "parte" dcl p r o p i o  medio,  con- 

cu r r i endo  prinieraiiicnt;: a in fund i r l e  v ida  legítima. V e r o  si el i n s t m -  

tiienlo e n  cuestión sc exter ior iza  y t o m a  c u c r p o  solamente  graci;is n actos, 

i~cces:iriu, a <lcs:irroll:ir c<infornie a Lis reglas del Dcrcdio, iio qiiicre decir que no se 
riicilcntre aun rles1,iiés <Ic nxotndo el protetlioiicnto p;ira <lar viil:i a tal instriimento. 
!\si, por rjciiipli,. cii el c;isr> de qiie sc constit~~ya una sociedad, tina persona jurídica 
un:i cinprcss. y, en ~.eiiernl. un ente dotnilo de una cierta autanoinia, no basta Iia- 
licrlos creado. siiio que. p;ira scrvirse iiiás tarde váli<larneiitc de ellas, es ;lecesario 
Ilrvnr puntualiiierite a ciiha todas las ictivi<l;i<lcs que la ley exige para mantenerlos 
con vida. 

i En crintito :i la nota diferericial entre el proceso civil y los otros modos o 
i:iedios con los que se consi~wc un iin o se pio<ltrce iin efccia, puedcii confrontarse, 
rntre otras, l:is indirncioiies <Ic Rocco AL., I-Q sentcnín ciuile. Turin, 1906, p. 24; de 
~ir1ovE~u.4, Ilel sistoi~ln iirgii stitdi del procP.rso civilc. en Saggi di  diri t fo pocrssua- 
i<. ciuile, r, Roma, 1930, p. 230, n. 2 ;  rle REUENTI, Profili prafici del dirilto processuole 
iiz'ile,? Milin. 1938, n. 84, p. 126, y, ~iiás  rcciciitemente, Dir .  proc. ciu., cit., I, n. .?3, 
1). 57; de SATT. I n t r o d t c i o v ~  etc .  cit. p. 31 : de SANDULI.~, I D C .  c i t . ;  <le CALAMANDKEI. 
t.,p. cit.,  I, 13. 156; <le Z h ~ z u c c i ~ r .  lIir.il10 proressunle cirilr. 4 Milán, 1916. 11. 61, p. 
111 ; Ct". 

8 l.;, p:,rtc concurre, en rialidad, no sólo :i desarrollar la :irtividad necesriria 
1l:ir:i <~iic el lirocrso ~~iicikr ii:icer y ilesenvolvcrse. sino antrs tadsvki a Iiacer que el 
proceso exista, y ello por el rinii>lc licclio de comparecer en juicio. Con otras ]>alabras, 
csto cigniiica que es "p:irteV dcl todo. tanto desde el ~iunto de vista dinimico conio 
<lesde el estático. 

El priincro dc estos <los :isi>cctus 1i:i sido diliicidado Iior C A R X E L ~ . ~ I ,  .Si.rfo,in d ~ l  
rlii-itlo processiiole civiic, 1. I'adua, 19.36, 11. 132, pp. 358 y SS.. y, especialmcntc, Is- 
rifi~cioni, cit., I, rin. 100-101, p p  99.100, cuando después de Iiaber considerada 3 la 
;>:irte como cleme~rto siibjetivo del Ijruceca, y tras de Iiabcr (lado de !a inicina la 
<pie 41 llama 13 nociOn pasiva. en virtud <le 1 1  cual la parte estariri sujeta :i1 proceso 
( C S  decir, a los eirctos del proceso), se detiene un momento a estudiar la noción 
;irtiva, mediante 1:i cual scri:, al mismo tiempo ima de las personas qde 11accn el 
proceso (v.  adcniás, del misma autor, Arte  del diritto, Padua, 1949, sobre todo p. 69). 
Sahre cl mismo punto <le vista dinámico, cfr., ndemás, la reciente y acertada considera- 
ciúii de Lrrii?>rn~, o/.. cit., p. 53,  para quien el proceso "no es cn manera alguna un 
instrunientn inanimado qiic el interesado pueda nianejar a su capricho, sino qiic. por 
el contraria, resulta <le In activid:id combinada de varios liombrcc . . .". 

E n  cuanto a la terrniiiologia de sujetos del proceso aplicada también a las par- 
tes, cfr., últimamente, REDENTI, Dir. proc. ciw. cit., 1, nn. 38 y SS., pp. 107 y SS.; 

Z n ~ z u c c ~ i r ,  np. cit.. 1, p. 197; JAEGEK, Dirif to poccssuale civile, 2 Turin, 1943, pp. 
260 SS., quien para distinguirlas de los otros sujetos como los jizcccc y sus :iuxili;ires, les 
Ilanin "sujetos parciales". 
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entre los cuales' los hay y no puede menos de haberlos también de la 
parte, de ello se deduce que la actividad que exige de quien haya decidido 
recurrir a él, constituye una aportación iinprescindible y fundamental 
para su propia realización en cada uno de los casos concretos, y phrale- 
lamente -dado que esta aportación para ser eficaz debe ser conforme a 
las reglas jurídicas-, que no es menos destacada la necesidad para la 
parte de adaptar su propia conducta a las características del instruniento. 

No hace mucho se ha observado acertadamente, desde el punto de 
vista de la experiencia jurídica, que "si la voluntad de cada uno depende 
de la voluntad objetiva de la ley, porque sólo adecuiiidosc a ella adquiere 
valor, puede decirse que la voluntad objetiva depende de la voluntad de 
cada uno, ya que debe necesarianietite entrar, para scr ella triisma, en la 
voluiitad de cada uiio: debe convertirse en voluntad <le cada uno". "sti, 
pues, claro que en ello encontramos la confirrnacióii, o niejor aún, la 
generalización de lo que he venido observando, aunque haya iniciado el 
movimic~ito no desde la posición preeminente de la voluiitad objrtiva, 
sino, al revis, desde la particular voluntad de cada u110 que recurra al 
instrumento proceso civil y que, bien que utilizá~idolo, debe adaptarse n 
él; no en vano el orden de los factores no altera el producto, con tal que 
en uno y otro caso el cálculo sea exacto. Además, es igualtilente evideiite 
que, si las leyes son, en general, planos o diseños que se ejecutan por cl 
individuo operante, lo las procesales, especialmente, como normas de orga- 
nización y de funcio~iarniento, l1 despliegan toda su eficacia constriñendo 
a los sujetos del proceso, y no solame~ite al juez, l" marchar por el 

9 Así CAPOGRASSI, 11 poblemn della scienza del diritto, Milán, 1937, p. 112; 
cfr.  también las pp. 71 y SS., 113, 130 y 227 y SS. 

10 Cfr. la conocida definición dc CROCE, Filosolia della prntica. Economica ad 
eiica,* Bari, 1932, p. 336 al final. 

11 Sobre las normas procesales como normas de organización y de funciona- 
miento, cfr. las interesantes consideraciones de G ~ I ~ P I ~ N I ,  op. cit., PP. 103 y SS. y 114 
y SS., especialmente en lo que se refiere a la falta de preexistencia de un ininimo ético, 
así como por lo que concierne a la idoneidad de tales normas para tener como objeto 
propio un procedimiento. 

12 Me parece, en realidad, excesiva, al menos rcspecta del proceso civil, la 
opinión de GRISPIGNI, O). cit., pp. 96 y S., según el cual el proceso sería del juez y no 
de las partes, y el Derecho procesal se nos presentaría como un sistema de deberes 
para el juez. De otro modo, ¿en qué consistiría la cualidad de sujetos del proceso que 
he atribuido, y no ciertamente por primera r c z ,  a las partes? 



c;iriiino señalado, de manera que la aporiacióti de cada uno de ellos, en 
iornia de actos, est; coordinada con la de cualquiera de los demás, concu- 
rriendo a dar vida a lo que, iiiia Tez rediici<lo a iiriidarl, constituye cada 
proceclimieiito eii concreto. 

Bajo el perfil de la relaci61i que se determiiia entrc el que recurre 
a un dctcrininado iiiedio J- el propio iiicdio; pucde, por tanto, precisarse 
que, si. por u11 lado, es la parte la que aciiclc al proceso civil para obtener 
la tutela jurisdiccional y a traves de ella la cousecucibn de los fines pro- 
pios ultra-procesales, por otro lado es cl proceso el que, a su vez, exige 
de la partc niisiiia una cotitribucióii esencial y que, para que sea apropiada, 
debe ante todo iiiaiiifcstarse en las formas l>eculiares al tipo de procedi- 
inie~iio dc ;~iitc.il~;~rio escogi<io. En cite especifico ciitid», y a este efecto 
concreto, resulta de iiucvo oportttiio aiirni;ir, coticiliando de cstc modo dos 
1,xtrenios ya discutidos y contr~piie~stos eii otro pl:irio, que si el proceso 
i r \ - e  n las partrs, Gstas a su vez sirve~i al p ro~<~so .  

Adeiii~is, cl reconociinicnti, de cs;i dolile !- recíliror;! rt~laciúii no clcbe 
o iio debería sorprciider a todos aquCllos cliic csl:iii 1i;ibiiuados a tratar 
< >  n Ter tratada la cuestiOii <le si se lia dc ~ c r  en el proccso civil uii servi- 
cio que el Estado riiiclc al ciudadaiio, proporcioriándole cl medio para que 
rjcrcite sti derccho subjetivo, o iii:is birti u11 ccrvicio quc cl ciudadano 
jxi."t;i :il listn<lo, d5rirlolr or;isióii I X I ~ ; I  ejmcitai- i.1 lkrcrlio riliji.ii\~o; '9 
. 

13 T:iles s<>ri, r rmo  es s;ilii<lu, los térriiiiii,~ del ililrtiin ei; cl qitc Cni .n~ .$~~l i r i .  
Lo r.c:<itii,iii del roiirclto d<<i,iioi!c, eii Rizi di].. /.i.o<-. r i v ,  1'!30, r ,  pg. 22 y sí., (reirn- 
Ireso C I I  Studi st'l processo cir+ilc, V. IJ:i<Iua, 1947, iip. 1 y SS. )  lin resumido In polé- 
iiiir:i eii torno a las ll;ii;i;:<lns orientaciotirs piil>licisticns de la cienci;i del proceso (c fr  
ln I~lii,liogrnfin allí rii;irl:i. sobre iodo 1:: r r fcre~i te  n los tr::bnjoc <Ic los <los mayores 
::rriiices dc la ~>ol(.inirn, S.vri.\ y '1 ni:ilor:i<lr> Carilu~oi.rN1; hi11liugr:ifIn n ln que <le- 
be :iií:iilirsr, ronio critica ;i S,vri-A, cl il:il>:ijo dc AI.I.OKIO, Lit~ti l i  d'e//icoria del #alto 
".$clii. e: rcpetc", en Riu. dir. i-oiiiiii., 1'137, i i ,  ]>p. 327 y S S . ;  \,Case lii~steriornieiite, drl  
i n i i \ i i i c ~  (:ALAM\NIII(E~, Isli/i~,:ioii cit.. 1, iil~ecinln~ciitc el $ 36, pp. 115 y SS.) .  Por lo 
<Ieni6;. cl jiroblcn~:< del firl o <le los f i i r s  del proceo ciienttr con iina col,ii>s:~ hiúlio,nr:i- 
ii;i, ;i ] I T < I ] > ( ~ ~ ~ o  <Ic lil ~1121 cfr . ,  adcmis rlr Iix niiiiicrosiii escril«s ii~ciiciond<li>c en las 
i i<~ias 14 y 22, Kocco AL., 00. cit., pp. 2i s . ;  CIIIUVENIIA Pvincipii di dirjf to proce- 
;ri~<ri<, ciaiie, 2 i ,  Xipoles, 1923, 1>p. 66 SS., y 10s :iliif>res :illÍ cit;idos, así coliio I s t i t i ~ ~ i o -  
+ii  di diritlo procesn'alc i.ir,iip, 2 I, S : l l>ol~s ,  1932, nri. 11 g SS., p~i.  32 y S S . ;  B r n i ,  op. 
~ i t ,  ,,l>. 4 y S S . ;  Jneci;ii, cp.  r i ! ,  jq,. 3-111 ( i m i  amplio enntiicn de 1 : s  doctrinas irás co- 
iiociii:is) ; ~'Ro~INcI. \ I .~ .  S i ~ t ~ i i i a  d d l ~  i,ii.ps<!lnníioni ciuili, Pa<lua, 1943, pp. 7 y S S ,  (con 
;.l>ii~i<lnnte Iiil>liogr;ifia. niitiqiir sin <lifes-crici:ir) : iinalmente SCH¿>NKT, Il l'irogno di  tu- 
teiii giiriidicn, en Kit,. dir. pruc., 10-IR. 1, ],p. 133 : s-.. ? rti .4ri i~iv fiir die ciwii. 12raris, 
1.50 (1949). jil> 216 y SS. (reeclit. recic~>tcmeritc en la iiiás amplia rnoiiografía con el 
iiii'nio titillo Jliis Reclitschutrbcdü~/ni.~, I)etmold, 1950, 11p. 11 y S S . ) ,  para qiiien la 
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tampoco debe o delicria sorpreiidcr a los deci<lidos y sisteináiicos pro- 
pugnadores <le esta últiina solucibii, los cuales Iian solido precisamente 
sintetizar su opiriióii en la fbrmula de que "no es el proceso el que sirve 
a las partes, sino las partes al l>roceso". l4 Si sc prescinde de las dudas 
que puedeti Iegitiniamente aliincntarse respeclo <le uira soluciRn tan bre- 
ve y concisa, y antes aúii rrspecto del modo cbino la doctriiia ~>roccsal 
vieiie planteáiidose la cuestión indicada, '"S e\ridetiie que cuando hablo, 
como aquí lo Iiago, de parte ~ 4 1 1 ~  sinre 31 proceso, me refiero úiiicainente 
a la aportación de hecho q ~ i c  In parte cst5 obli,rrail:~ a <I:ir al proceso -31111- 
que, cn rigor, es proceso ella inistnü- y en virtud de la cual cl instru- 
nietito y sSlo i.1 se eleva a (lestinatario del servicio. l" ciertatnente $10 

me refiero -auiique iiie giiardc iiiuchu de negarla- a la que, fuera de la 
.- 
iinalidad del :>roceso como institucibn serí:i no sblo la realirnción del dcrcclio me- 
diante la prestaciún de Ix lutela jurídica, coiiio enseíia In esciiela clásica del Derecho 
procesa!, silir, que seria también el tiiateiiiinieiitu de In pni jurídica (en el mismo 
sentido, tanbien ahora STEIN-JONAS, K o ~ ~ , o ~ c n f ~ w  3 6 ) -  Z i ~ i l p r o ~ c ~ ~ o ~ d h z t n g , ~ ~  p~iesto 
al día por el propio S C ~ ~ N K E .  1, Tiihiligcii, 1949, introducciliri nrb C-D; :isi romo de 
este último atitor. Zivilproicssreclit, 6 Karlcrtilie, 1919, I, r r ;  cfr. l;imbién, El )roceso 
ronto irisfifución, de C ~ V I ~ J ~ E ,  n. 19, eii ect:i colecci¿>n. r, i q ~ .  56-1 y SS.). 

14 Así CARNELUTII, Sis fnna,  cit., I, n. 76, u, p. 216, nsi corno cti:ili<lo con inotivo 
<le la promiilgación del vigenle código de procedimieiiiu civil, i-cconociú en la afir- 
mación arriba mencionada la qui~itncsencia del prinriiiio ~>iil~!icistico y sostuvo qiie 
eii =!la se Iiabín inspirado el legislador de 1940: v. Ci~rntlrre del ~ttcoíio prncesso 
ciuile italiano, cn Riu. dir. proc. cizf., 1941, 1, n.  3, p. 35 y Nuovo processo civile ifo- 
liono, en Foro il. ,  1911, IV, c.  265. Cir. iniiibitii del riiistrio aiitur, iuiirluc en términos 
menos t:ijnntes qiie los corisiniiados cii el texto, Istifi~:ioni, cit., r. n. 26, pli. 23 y SS. y 
11. 57, p. 57. 

La fórmula cari,cluttiüna lia sido :ice-ida por hlrcnat.r, Corisidernzioni etc.. 
cit., p. 18. texto y notas, pero ;i baieficio de iriveiitnrio, eii cl sentido dc que In hace 
suya siempre que medi:inte ella se ciiticnda <pie "el itiierés público lialla sri satisfac- 
cióri clinndo quede saiisieclio cl interis lrrivndo. eiicaiiiinado a la satisfacción de 
las pretensiones en cuanto éstas cnrrrsi~ondnn nl Drreclio objetivo". Sobre ~.llo v., 
además, not i  22 al Iirinl. 

15 A este propósito, cfr. Tozir, Lii cortrc-ioric jitbhlicirtica del jrocesso civile, 
eri Ar-ch. sfudi  cnrporntiz~i, 1940, pp. 605 y SS. :  una iniliracibn tnmbién en ANDRIOLI, 
11 prinnpio del "tic bir i?r idclii" e la doftrino del pvoccs.ro, en Ann friestini di dirilio 
econonti,,, c pnlificn, 12 (1941), n. 1, pp. 255 y ss. Para una critica a In aiirmacibn de 
CAPNELU~TC consignada en el texto, v. tambitn FUKNO, C o ~ t f r i b l ~ t ~  nl/<z feoriu delln 
pvom legale, Parlua, 1940. n. 34, pp. 141 y SS. 

16 Estimo que se me perdonará el eml>leo de la palabra "destinatario" refiritn- 
dome no a ana pcrcona, como silele hncersc. sino a un fenbrneiio. 



relacibn de que iiie ocupo, es la fuiicií>ii, iic ordinario i:icoiiscienic, Ií que 
la parte sostiene respecto rlcl ordcnainic~ito jurídico - d ~ l  intcrks público 
para que cl Ilcrcclio objetivo sea observado o rciiitcgr;i<lo. I q n  cambio, 
cuando afiriiio que el proceso sirve a la parte, ei1toiici.i iiic coloco en la 
posicibn de esta iilli~iia y coiicidero el fiii objctivo de la tutela j~irisdiccioilal 
desde c1 ángulo 1 isual di. quivii, atacanilo o defeti1li6nd«si, recurre a i.1 y. 
por lo niistiio, utiliza e1 iiie<iio úiiico (procco)  que puede :isegurarle tal 
tutcla, si a eila iietie dcrvclio. 

Qiie cl proceso civil sea uii iiistruiiieiito i:i se y pcr se púhlico, yredis- 
i~uvsto para cl ejercicio dc la fuiicióii igualinciitc 11ública que cs la {un- 
cií>ii juris~liccioiial, tiie parece C I " ~  no ~j~iei l i  siquiera ponerse en duda. l9 
i'cro ello iio c:xclt~ye que juuto al ser\-icio objetivo y general, que él pres- 
ta así coini> ~~ic<l io  de reintegraci6n di1 ordciiamicnto jurídico viola<lo o 
, 1 1 1 ~  se ci~risi,lel.;r violaclo, y junto a 1;~ iiiil>ortniiria que, coino lince poco 

17 De ol-dili:irio ii:cotiscic~iic, irieiir>s ciianrlo se trate del iiiitiisterio ~iiil>lic<> iliie 
cjcrcite la :ircrii>>i civil o rcspeclo del cual dirb;~ nccii;ti scn rjcrcit3<1:r (:iris. 69 y 70, 
21. 1, c6d. rirm cii-.) ; ;i este prol,ósito cir., asiriiisiiio, cl i i .  14. 

18 Itste ~Icl or<leiiaiiiicnto jurídico )- drl interLs ~,iil,lico en quc cl Derrclia 
objetivo sc:i ol>\~irzxlo y rcintrgra<lo. es. en cniiil>iu, cl ~ x ~ n i u  <le reíerrricia, mejor 
<liclio: el úiiici~ 1,itiito de rrierciiri:i. :idolit:ido por Cnitxii~inri y, cri gencr;il, por to- 
dos los iluc co;i i.1 v m  I:r pnrtr nl scrricio dcl proceso y iiu vircverca tninhién. T:in 
cierto es rllr>. iliic el niisnio CARXELU~TI, .7itfei;~o, cit., I ,  11. 158. 11. 400, Iln senti<10 I:L 
iiccecidad rle nc1:ir:ir qiic la íi,rniirla, scgitn la rrial "el proceso iiecesit:i <le la parte", 
iio es iriás qiir il;i riio<lo rle exprcsar elil,tic:iiiicnlr qoc "el orden jiiri<lico neccciti que 
IL 1i:Lrte hnzn iuiicioil:ir cl prorcw l>:ir:L la roinp<isici6ii <Ir In litis". I'or iaiitu, dclieria 
estar claro cliie, refiriindonie eli el prcsaite trabajo exiliisirziiicnts :I los dos tériiiirios 
"parte" y "proceso" y a E ~ I C  ~-ccil>rocns y ~nutii:is rcl:~ciones, ;. rin saliendo <Ic este 
r:irnpo para asumir coiiir, puntri ile rrícrciicin CI i,rdciiariiietito jurídico. se;, para mi 
1ot:ilrnente distirito el signiiicndo <le la nfiriiiación s e g h  In qiir la parte sirre nl ]>ro- 
ceso, y chino, al eniplri\rla iin i>rcteiida tomar pociribn resliecto :iI ~~rol>lrtiin stisciiado 
por CARNELUT.I.I j<lt todos rno~101, véase en seguida el testo y Ins i>ot:is 27 y 23).  

19 Esta ~ T C ~ I I ~ S R  sobre el r a rk te r  publicistiro del liroccsa y :iiites todavía <le In 
ilinción juricdiccion:il, aiin cunncli, ohria, no está del todo iiiern <le lugar, ).a Que ?io 
qiiisiera que los recult;iilos n los que llego eti CI presente t ~ i l i a j o  pudicsen alarmar, 
niinqtie siii iiiotiro, a qiiiencs rcii ).:i riii retorno R dixtriiins piiiccsales superadas, sea 
por el Iierlio cle qiie i i r i  grupo orgáiiico de noriii:is ir>iicernier>trs a la tutela jurisdic- 
ciolial Iiay;i sido incluido en cl r0digo civil (a;ii. 2907 y SS.),  scn, solire todo, por 
el teior rle la correspondiente exposición de inotivos: asi SECNI. Tutela gil,,-;sdi;ionale 
dei diritti, cii el Cu~i,ii,ciiliirio rfrl rodicc riíiile al riiida<l<> <Ir Scrzr.ojn-Bnn~cn, Bolo- 
nia-Roma. inlrodi~ccii;ii ícii prensa). Conio es s:ihi<lo, la iiisercii,ii de estas noriiias 
procesales en el código civil ha sido criticada tio Iiarr tiiilclio por l . i ! rn \ r \~ ,  fl011114 
p ~ ~ r c . c n ~ n / i  >id rodirr, en Riz, dir .  proc.. 1948. T. pl,. 1.54 y ss. 
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se ha visto, tictien por consiguiente también los sujetos entre si en cori- 
flicto (precisaiiientc si se corisideran coino "parte" del todo), puede 
someterse a examen, desde cualquier otro átigulo visual, lo que el pro- 
ceso civil significa para la parte que a él acude y que cotistituye, entre otras 
cosas, su n~óvil. Efectivamente, si el proceso encuentra origen y desarrollo 
"a través de la activida<l de las partes", y si esta actividad que determina 
su propia duración aparece como inauifestación no de una obligación, 
sino de una libre elección, quicre decir que la parte, a sil vez, tiene el 
poder de utilizar el proceso y tnás aún: que necesita convertirse en parle 
para servirse <le 61 (como se convierte el Estado a travts del ministerio 
público cuando quiere aprovecharse de él eii interés público: ijtfra, n. 
14). E n  particular, quiere decir quc la parte lo utiliza con la esperanza 
de que la tutela jurisdiccional implique para ella una ventaja, o sea con la 
esperanza de que la actuación o reiritegracióu objetiva del dcrecho impli- 
que la realizacifin de un interés concreto (ilorrnalinente propio, cxccpcio- 
nalmentc ajeno: v. n. 2). 22 

20 Hasta C.%RNELUTTI, Istitr~zioni, cit., al reafirmar quc el proceso actúa eii 
interés público, no puetlc ocultnr que ello ocurre "a través de la actividad de las 
partes". 

21 También a propósito de la observación de qiie la actividad de la parte es 
iiianifestación, no de un deber, sino de una libre elección, puedo citar en nii favor al 
nsertor más decidido del carácter público de las fines del proceso, o sea a CARNELUTTI, 
Sisterxo, cit., n. 158, 11. 410 (cfr. asimismo fstituzioni, cit., I, nn. 203 y SS., PP., 191 y 
SS),  allí donde Iiabla del podcr-dereclio de la parte, cii antitesis can el poder-deher del 
juez. Esta cita mc parece adecuada aun cuando nuestro autor aiirme iiiinediatainentc 
después que el poder se convierte en una carga en virtud de la estim:icióii económicn 
que la parte realiza cuando escoge entre provocar el proceso y someterse a perder la 
tutela de su interés. Me parece adecuada, porque la carga presupone sieiiiprc el poder. 
y más exactamente, según la concepción del propio CARNELUTTI, el poder de elegir 
libremente una u otra soliición. De modo que, a diferencia del podcr-dcber, con la 
palabra carga se indicaría el grado más amplio de poder, no siendo concebible pl 

ejercicio de un poder fouf court que no sea al mismo tiempo también ejercicio de iinn 
libre elección. 

Respecto al concepto de carga, en particular de  la procesal, cfr. las indicaciones 
contenidas más adelante en el n. 16. 

22 La concepción del proceso corno medio o instrumento pí~blico para llevar 
a el fin objciivo de la tutela jurisdiccional, no excluye, en rigor, que, de una 
vez para siempre, en el curso de una investigación particular, quepa colocarse -con io  
ine he colocado desde el principio del presente trabajo, por las razones y2 expuestas cn 
la nota 1, al final- en lugar de la parte que en concreto le da vida o riuc no lo hace 
morir con el reconocimiento del fundamento de la pretensiijn ajena; :i no excluye. 
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C o n f o r m e  a es te  par t icular  p u n t o  d e  vis ta  ( q u e  es precisamente  aquel  

desde  el q u e  m e  h e  pucs to  e n  rnovimieiito) no es, pues, e r róneo ,  s ino  an tes  

b ien  o p o r t u n o  decir  q u e  la parte s e  s i rve  de l  proceso, y dcspuhs es iguai- 
m e n t e  o p o r t u n o  ac la ra r  los  servicios, que, e n  inu tua  y reciprocn relaci5ii 
-- 
1101 tanto, que, sentado el priiicipio de que el destino constante dcl proceso es la reali- 
zación o reiritegración de ia ley y, en general, del Derecho objetivo (cfr.  en particular 
CHIOI-ENDA, P.ri>$cipii, cit.. p. 67, e Istituzioni, cit., I, nn. 11, 4, p. 40;  RE^, loc. cit.), 
11ueda considerarse el Ilroceco inisrno desde el punta de vista de In parte que de él 
se sirve en cuanto recurre al mismo para obtener lo que sabe quc es el resultado cons- 
tarite del medio. Por tanta, iio se trata, pnrn la p:irte, de servirsr rlr él para obtener ir":< 

segura ventaja, siria dc valerse del niismo con la espcranzn de qiie t;il resultado, o se:, 
la actuacijn o reintegración del Dereclio objetivo, implica para él la realiiaciúii de iii1 

interés concreto. Gracias a la visión del fenómeno aqui trazada, no se cae de nuevo 
cri la criticada opinión según la cual no existiría "una finalidad del proceso distinta 
de In que anima a la parte al proponer la acci(>nn (así S A ~ A ,  Gli oricnlniicer,fi pt~bhli- 
cisfiri, elc., cit., pp. 34 y s., y también Oriectn+iienti e disorir~ntniiiowfi t i~ l l n  rrictrzii 
del processo, en Foro it., 1937, IV, ccc. 238 y s.; contra, CKISTOI'OLINI, A proPosito d i  
i~tdiriz.~i  iir!in scien-n del proccssu, cii Riu. dir. proc. ciz,., 193i, 1, rip. 123 y SS.. asi 
como Cof~tro i disorientame»ti ttcl!a scii.n;o del p,occsso, iwi, p. 287. crlii rcmisióii :i 

.Ai.~onio, luc. cit.), iii iios perdeiiios, eii general, eii turno al prol~lein;i ile In fiiialidad 
dcl proceso, que por la nimiera como coii freciieticia se ~>lai i i~n,  ha sido coiiciderado, 
y no desde ayer, "luerite de iiieractii~ides y de eiiiiivocos" (asi Rorro .\L., loc cit .) .  
l'or otro lado, sc ro~iiicrr relieve a la libre eleccióii de la parte :i1 valerse de iiii  medio 
que el ordeti:iiiiieiito juri<lico pone 3 SU disposiiiú~~ y. por lo tanto, roiiscciiciiiemciitc, 
se poiie dc iiianiíicsto el servicio que el niedio prcsia a quien :i i l  ric!ir;e, o se;, 
a aquél si11 el cual 170 se tendría eii coticreto ni el riieiiio rii ?U c0~1stante ~ccultado. 
Se acahn así por deniostrar la unilateralidad y, coi, ella, la iiisiificie~icia de In niir- 
niación segúri la cual no seria el proceso quien serviría :i 1:i 1,:irte. siiio 12 Darte 
quien serviría al proceso, y se coiifirma qiic ello es cierto sol:imcnte desde el ángulo 
visual del ortlriiamieriio jurídico (v. antes la nota 18, así cunio tniiibifii Errrr, o p  cit., 
p. 13) y eti orden a las relaciones, rcnlriiciile rcciprocas cii iiiás (le 1111 asi~ccio. exis- 
teritcs entre el propir~ ordeiiainicnto y I:i I,artr. hfás niiii: so:pre~i<Ic qiie "si;, reci- 
prr>cida<l, iio sólo ciitre parte y proceso, sino, cii otro pkiiio, iaiiil>i(.i, cnirc 1:nrtc y 

ordriiatiiienlo jurídico, linya pacodu inndvcrtida a uii jurista caiiio C ~ i t ~ i ; i . i i n ~ .  quieii 
al comiciizo <le su mas reciciitc exposición <le Derecho proces:il civil, se ha preocii- 
I~ido,  entre otras rosas, <le considerar la relación entre dcrrclio y ~iroceso y prccisn- 
iriente de advertir que dicha relación es doble y reciprocn (Istitz<zioni. cit., 1, n. 1, p. 4). 

Por otra parte, la conciliación aqui esliozada entre el dcstiiio coiist:isite del 
proceso y la posición de la parte, eiicueiitra correspondeiicia en cuanto se Iia afirmado 
acerca de "la relacióri de coiiicidencia o tainbiCii de instriiiiientali<lud que niedia 
frecuentemenie entre el iiiteréc de un iiidividuo y el interés gciieral, haciendo asi 
que la satisíacción dc aquél impli~ue, sin más, la rcaliznci0ii de Csie, o deterininc 
inia situaciiri favorable para su realización" (así JAEGEI<, o?. cit., p. 56) ,  inclusive 
si, a nii eiitcnder, la realizacióii o r~inte~raciór i  del Derecho objetivo sea la qiie 
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falta todavía de uiia clara y segura distinción en el caiiipo privatístico 
entre derecho subjetivo e interés legitimo o, en general, protegido por la 
ley (infra, u. l j ) ,  es solamente el primero de dichos conceptos en el que 
de ordinario desemboca a1 invocar la aplicación en provecho propio del 
Derecho objetivo. Tan es así, que, correlativamente, para ser capaz de 
comparecer en juicio, es a un tiempo necesario y suficiente, hallarse en 
posesión del libre ejercicio del derecho aducido o, en su defecto, estar re- 
presentado, asistido o autorizado según las normas que regulan la capa- 
cidad de obrar (art. 75, aps. 19 y F, cód. proc. civ.). z~ 

En  cambio, cuando la parte sirve al proceso civil, tiene que cumplir 
y ha de provocar cl cumplimiento de los actos que constituyen las células 
del proceso misino, aun cuando ellos tomen importancia y color en fun- 
ción del pretendido derecho aducido en juicio y del resultado al cual de 
esa iiianera se tiende. Desde este segundo punto de vista, o sea desde el 
punto de vista del reverso de la iiiedalla, no se trata ya, para el sujeto 
particular de escoger o no el instrumento proceso civil entre los que el 
ordenamiento jurídico ofrece para la tutela del interés material en con- 
flicto, o, cuando no haya otro remedio, de escoger entre recurrir a 61 
y permanecer inactivo (i@ra, nn. 4 y 13) ; sino que se trata, una vez 
hecha la elección y si se quiere que resulte provechosa, de actuar según 
las reglas del arte. No nos enfrentamos ya con un problema de voluntad 
final y de valoración del medio en función del fin Último que se persigue, 
sino que nos encontramos con un problema, o más bien con una serie de 
problemas que surgen por haber escogido aquel determinado instrumento, 
de aquella determinada estructura, y que, a lo sumo, tienen consecue~~cias 
mediatas respecto del "derecho heclio valer en juicio". 

En  su primer aspecto, o sea en el de sujeto que a través del proceso 
sustenta un derecho o bien lo niega, la parte se mueve en el campo del 
régimen que el ordetiamiento jurídico adopta para la tutela de cada 
uno cIc los intereses materiales, hasta el punto de que la posición que la 
ley le reconoce a este propósito, pueden sacarse, como vcremos (un. 15 
y 18). elenictiios v;ilinsos para establecer la importancia v las caracteris- 

26 Ei, la doctrina relativa al cód. proc. civ. de 1865 y en partic~iiar en  la 
referente al art. 36, ap. ZQ, cfr. CHIOVENDA, Principii, cit., pp. 588 y SS.;  BE^, 
oy. cit., pp. 126 y s.; C.m~er.urrr, Sistenro, cit., I, n. 135, PP. 361 y SS., y Ir, Padua. 
1938, t i .  446, pp. 138 y S S . ;  R~oelírI,  Profili, cit., 11. 194, PP. 318 y SS. E n  la doctrina 
relativa al cód. proc. civ. vigente, cfr. además de los autores citadas en la nota 
anterior, C~r .*~nNn~er ,  Isfitti3ioni, cit., Ir, Padua, 1944, PP. 232 y SS.;  D'ONOFRIO, 
Co+iilaento al iiuouo codice di pocedrcua ciuile, 1, Padua, 1911, pp. 79 y SS.; ZAN- 



t icas d e  ta l  r6giiiieii. Eii el s e g u n d o  aspecto, e11 cambio, la p a r t e  se :iene 
que e n f r e n t a r  c o n  la q u e  e s  l a  ti-cnica pecul iar  de l  t i po  d e  proceso elegido, 
o sea con el c o n j u n t o  d e  conocimientos" que,  aun ten iendo  ~ i a t u r a l e z a  

jurídica,  puesto  que tal e s  l a  act iv idad a que preceden y dc l a  q u e  estan 
e n  f u n ~ i ó n , ? ~  s e  r e f i e ren  e n  pa r t i cu la r  a 13 coiiforli iación interna del 
i i i s l rumento q u e  s e  util iza y encuen t ran  aplicaciíiii al rc;ilizarla. ' O  

zuccnr, o) .  cii., I, ni,. 160 y SS., ~q i .  318 y ss.; D%nri;r.ro, 11 nriovo codicc di  prorcduio 
civile roirriiientoto, r, Turin, 1943, pp. 365 y SS.; Axn~1o7.1, Coi~t>~rcnto al codice di 
proccduro c i ~ i i c , ~  X~poles.  1943, p n  198 y SS.; R r c c ~  E z n n ~ ~ r s ,  Preii»iinari c 
coriititento al c o d i r ~  di procedurn ciuile, rcitripresiiin, I, Turin, 1916, pi,. 133 y SS. 

27 De nlgiin tiempo a esta parte viene cliscutiéndose sobre el coiicepto de 
técnica jilridica. y Izis opitiioncs son discorder (cfr.. eii particular, GENY, Sricnce 
et tcchniqi~p in droit priuC bositif, 111. París, 1921, pp. 1 y S S . ;  S c ~ o u r o  G., S,clln 
lecnica giuridico, c l i  I?iri. dir. ciz.., 1927, pp. 233 y cs.;  IJol$oiri. .Ccietrín e lccnira 
de! dirilfo, Tiiriii, 1934, pp. 37 5- si. (pero véase aitu:ilnei>(r, del iiiismo autor. 
.Scienín del diritlo rd n+iali.~i d ~ l  lingunggio, eii Rii,. h.i?x. di?. c pror. rizs., 1950, 
cspeciilnicnte eii p. 348, nota 31 : T ~ r i ' a ~ n ,  II dirirlo c ln iccnizo, eii Riz, fil. dir., 16 
(1936), pp. 313 y S S . ;  asimismo y, d s  qne iindn, por las cii:is I>il>lionrificas alli 
contenidas, GIANNINI 11. s., L' i ? Z l e ~ p l . ~ l ~ i 0 8 ~  dell'ottu a;ilirrini.rlrnlit,o, Milán, 1939, 
p. 43; en tanto que para lo refcrentr a las relncioiies entre Itciiica jurídica y ciencia 
jurídica me reniito a las opiniones sucesivamente recortlndas cli la obra, sobre todo 
de reconstruccii>ri liisli,rica, de Lroxr R., 11 proble?ita d ~ l l n  scictizn girii-idicn, Tliriri, 
s.  a. (pero de 1940), passint, esperialrneiile e11 las pp. 49, 51, 56, 69, 80, 110, 160. 
161 y 170; igualrnoite las rccierites y zcei-iad:is ol,seriacioiiei <Ir B.<nniinn, fi?i,pirisiizo 
c dngmatico nel d i~ i t l o ,  en Riv. frirn. dir. F priic. cir,., 1919. jrp. 311 y S S .  y 319 y s., 
segiln el cual. tambiéii eri la iii\~cstignti<iii 1latii;ida ttcliirn <les:irrolla el j~i r ic t :~  nr- 
tividad cicrilifica. Firialrneiite, acerca de la rel:!ciún cxistctilr. eri cambio, entre la 
ttciiica juri<lic~ y I:is idcologias poli:iras, cfr. el ciisayo <le Pixiir.rs, Le~iol tcrlrriiq!<cs 
nnd politicol ideologics, en Michigon I,mu RFV~E?~ . ,  31 (1912-131, 1111. 665 y SS. 

hfc atengo en el texto (corno se lia atciiido no liace iriuclio Gor<i..%, L'interprr- 
laziotte del diritto, Milán, 19-11, n. 25) a In coriccpcióli de In ticnicn como corioci- 
miento que sirve de base a la acciúli práctica ( y  qcc por lo misrno, nie permito 
aiindir, csti  eri fiiiici6n de esta última), coma siicedc cii las obras dc B. C ~ o c c  
( E s f ~ l i c o ,  6 Cari, 1928, pp. 56, 61 y s., 122 y SS., 161 y s.; Filosofía dclla protira, * 
cit., pp. 6R y 220; 3- tanibitn. niác recieiiteniente. l'or«!ipoiiipsi iiel libro i2il!n "sforid' ,  
V I ~ I ,  Conosccarn slorini e conoscen.zu terniro, ?ti  Critica, 1'110, pp. 77 y S;., ree<lit. rli 

11 cnrntterc dg!!n fiiosofia ~itodcrrin, rrirnprcsibn, Baii, 1941, pp. i93 y SS.) 

E n  cuai:tr> a la observaciói~, por lo demás iiicon:;avertilile. cii virtud de 1:i ciinl 
"eii realida<l todo coiiocir~iienlo positivo <lepciide del ernl>lco <le una técnica", cfr. 
CARRFL, L'uopiio, queslo sconoscii:to, l"h.lilán, 1911, p. 50. 

28 La téciiica, coirio conjunto rle conociiiiiciitus qiie pie<-e<lcii :i tina :xctivirlnd, 
torna, cn efecto, su color <le aqiiél que es propio de In nctiri<lnd rnistiia; as¡, por 
ejemplo, se puede Iiablar de técnica teatral para aludir al conjiirito de conocimietitos 
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3. Adetnás, esa duplicidad de aspectos en que la parte sc presenta, 
aparece con toda claridad cuando se considera, por un lado, que, en todo 
caso. compete Únicamente a la partc misma o a un representante su)-o 

necesarios para la exferiorización de algunas especiales obras estéticas (cfr. C~ocr, 
E~te t ico .  cit., p. 124). Pero entonces, si la técnica que se rcíiere en general a la 
exteriorizacióri de feii6menos pertetiecientes al mundo del Derecho es iiecesariamente 
juridica, lo es iamhiéii en especial la que se refiere al descnvolvimiciito del pro- 
ceso civil, ya que éste toma cuerpo merced a la actividad desplegada con arreslo 
a las normas qiie Ic iaricierriai, o sea gracias a ~iii:i arliri<lad <pie iio puede dejar 
de ser jurídica. 

Dados estos conceplos de técnica y del color o cualidad que de cuando en cuando 
asume, se deduce que cuando habla, como lo hago en el texto, de técnica peculiar 
del proceso o de un deterniinado tipo de proceso civil, tio empleo estos términos 
en el sentido en que los ha empleado CARNELUTTI, Sistewiu, cit., 11, n. 393, C, p. 5. 
Para este autor, en efecto, "así como existe un Dereclio, así también existiría una 
técnica del proceso, del mismo modo que junto nl Derecho existe la técnica de la 
industria o del comercio", y lwr tanto, "así conia el conocimiento de la técnica del 
comercio es un presul>uesta del conocimieiito del Derecho mercantil, así también 
el estudio jurídico del proceso erige el previo conocimiento de su técnica". Pero esto 
significa concebir la técnica como un quid distinto y diverso del Dcrerho procesal, 
como algo que Ic preexictiría y respecto del crial el Dereclio entraría cri juego 
únicamente para asegurar el respeto a la misma. No en vano, siempre coli palabras 
de C A R N E L U T ~  (iui), "qlle el desarrollo del proceso este! re~ulado por el Derecho 
no excluye que obedezca, ante todo, a una serie de r ~ g l a s  técnicas, las C L I ~ I C F  deri- 
van de la experiencia y lo encamiiinn a la consecnción de sii objeto; por lo demás. 
las reglas jurídicas no tieneii. eii último análisis, otra virtud rlite In de garantizar la 
observancia de las reglas técnicas." 

Pero (qué es el proceso siii el Dereclio ~ racesa i?  Eii otras palnl>ras ;qué es 
lo que existe antes <le él? Es cierto que el Dcr~cho  procer;il está dictado de manera 
que de vez en cuando sea posible dar cuerpo a procesos eri grado de nacer, de 
desarrollarse y <le arribar a puerto, y que si es necesario nos scrvinios ( j o  nos 
deberíainos servir!) eii vía legislntivn de las experiencias adquiridas, de tal modo 
que para cada acto se prescribe una determinada forma. se le inserta cii iiii monierita 
<lado del ~>rocediniieiito y se le atribuye una eficacia cspecífica I'cro todo ello se 
hace refiriéndose 3 i i ~ i  acto que cs coricebido y nace coino acto jurídico, iio como 
acto meramente iéciiico respeciu del cual cl Derelio inlcrveiidría eri un scgundo 
niomento y sólo para garantizar su observaticia. No es, por t:into, el raso de hablar 
de uiia mnteri:~ prima que seria puramente técnica, piiesto que diclin materia, cn 
cuaiito y desdc que existe, es jurídica. Por lo demás, puedo iiivor:ir iiria reciente 
observación, scgúri la cual "hace falta combatir ante todo el error guc se encuentra 
en algún cultivador del Dereclio procesal civil, consistente eli estim:ir que el proceso 
es la cuma del Derecho procesal, eii el sentido de que, siemprc qiic cxist:i proceso, sea 
tieccsario uii conjuiito de normas que lo regulen. Pero la verdad es niiiy <listirita: el 
proceso, por el toiiirario, existe solaineiite ciiando el Derecho objetivo prcscribr 
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ad negotio, y n o  a l  d e f e n s o r  eventual  aunque esti. provis to  de poder re- 

g u l a r  para pleitos, l a  f acu l t ad  de r e a l i a r  los  ac tos  q u e ,  aun ten iendo  

apar iencia  procesal,  sus tancia lmente  "implican disposición del de recho  

controvertido" (ar t .  84, ap. 2s cód. proc. civ.) ; por otro lado, que sea 
s i e m p r e  opor tuno ,  y las  más d e  las veces  necesario,  comparecer  e n  juicio 

que exista, es decir, que el proceso es el efecto del Derecho procesal" (así GRIS- 
PIGNI, 06. cit., P. 7.) Más aún:  cuando se pasa a considerar qué es la que CAKNELUTTI, 
op. cit., 11, n. 408, p. 58, deduce de su supradicha concepción y más precisamente del 
dualismo entre hecho meramente técnico y acto jurídico, vemos que no ha consc- 
guido prowrcionarnos otros ejemplos de actos juridicamente neutras o Iicitos (o sea, 
de acuerdo con su terminologia, actos técnicos en estado primitivo. sin la añadi- 
dura del elemento juridico) fuera de las afirmaciones de derecho de las partes y 
de las inspecciones de las pruebas realizadas por las partes mismas. Pero estas úl- 
timas están fuera del ámbito del proceso, incluso cuando se realizan en función del 
mismo. mientras qtic las primeras, en cuanto "exposicibn . . . de los elementos de Dere- 
cho que constituyeii las riizones de la demanda" (art. 163, 11. 4, cód. proc. civ.). 
tienen carácter jurídico, hasta el punto de que son exigidas por la ley. No en balde 
el mismo CARNELVTTI, en las recientes Zstitwioni, cit., 1, n. 281 y SS., pp. 265 y SS., no 
insiste ya tanto sobre el concepto de la técnica como Drius respecto del Derecho 
procesal (v. una indicación tan sólo en el n. 313, p. 286) y, sobre todo, no insiste 
en absoluto sobre las consecuencias que en la obra anterior había creido poder sacar; 
mientras que después, en la Teona generale del d i r i l t ~ , ~  Roma, 1946, nn. 86 y s., 
pp. 209 y SS., atribuye de nuevo a la expresión de "actos licitos" el significado no de 
actos jurídicaniente neutros, sino el tradicional de actos (trnnsitivoc o iiitransitivos. 
como les Ilamn) conformes prccicamente can la norma juridica. 

Para terminar, es preferible, pues, emplear el térniiiiu ti-riiica. roiuo lo ritiliro 
en el texto, refiriéndolo al dato juridico "proceso" tal como resulta de las normas de 
Derecho procesal. con tanto más motivo cuanto que éste es el dato que el técnico 
(a sea "qiiieii posee especial práctica de iin arte o de una cieiirin" : aci PALAZZI. 
Dicionario dclln li+rgz<n itnlinno, W i l á n ,  1943, 1,. 1207) debe roiiocrr y saber ma- 
nej;ir. Si el experto, rii ~enera l ,  consigue rno<lificnr la situación subsistente de las 
cosas gracias nl dominio de un;i técnica niis  o inerias dificil, mientras que ello le 
está ~ ~ i l ; i < I o  a quien iio la posee (asi CALOGEIIO. Efico, qiz<ridica, politi~a, Turin, 
1946, p. El),  esto tia qiiiere decir que para niadiiicar iiiia situación jurídica sea 

-y así retorno al puiito de partida- el doniinio de una trcnica igualmente 
jiiridicn. En cuanto al parangón que C A K N E I - ~ ~ T I ,  como hemos visto, establece a 
bnsc de In rrlnri6n que exictiria entre la t6ciiica de la industria y del comercio por 
un lado, y el Dereclio liur el otro, no resulta ajustado, ).a ciiic siemi,rc que entren 
en juego normas rle Derecho, la priinern se convierte por ello mismo cn trcnica 
jiiridica, aunque relativa, respectivamente, a la industria o al comercio. 

29 Así, al aludir a la tknica como coiijunto de conocimientos que preceden 
a una determinada actividad y que al mismo tiempo encuentra~i aplicación al rea- 
lizarla, me remito también a un afortunado atisba de BAGOT.INI, D i ~ i f f o  e s c i e w  
g iur id ic~  nella critica del concreto, Milán, 1942, p. 144, nota 2, para quien la técnica 
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mediante el ministerio (o por lo menos, en la "pretura", con la asisten- 
cia) de un defensor (arts. 82 y 87). 30 

En efecto, únicamente quien se sirve del proceso civil para proteger 
un interés material y que, por tanto, resentirá más tarde los efectos de 
dicha tutela, a saber: la jurisdiccional, está legitimado para resolver los 
problemas que -a tenor de cuanto he venido diciendo- se relacionan 
con la voluntad final y con la apreciación del medio en función del obje- 
tivo final que se persigue, y, en general, está legitimado para dar vida 
a los actos que de cualquier modo incidan sobre el régimen jurídico del 
interés deducido en el pleito, sin que tenga importancia la libre aprecia- 
ción del juez. Tan cierto es ello, que, por ejemplo, las declaraciones de 
renuncia a los actos del juicio y de aceptación de la renuncia misma "se 
hacen por las partes o por sus procuradores especiales" (art. 306, ap. 29), 
y lo mismo hay que decir a propósito de la conciliación o amigable con1- 
posición de la controversia que tenga lugar ante el juez instructor (arts. 
185 cód. proc. civ. y 88 disp. aplic.; de manera distinta ante el concilia- 
dor, art. 319, ap. 29, y en las controversias individuales de trabajo, art. 
436, ap. 29, cód. proc. civ.), 31 para deferir y referir el juramento deci- 
sorio (arts. 233 y 234), para la cotifesión judicial espontánea y para la 
provocada mediante el interrogatorio formal de la parte (arts. 228 y SS.), 
etc. Por el contrario, cuando se trata de aportar la propia contribución 
al proceso, de actuar según la técnica del mismo, entonces entra en juegc 
- 
que aquí me interesa, o sea la jurídica, "es aquél particular momento de la vida 
del Derecho.. . en que el conocimiento del dato jurídico se pone al servicio de la 
voluntad de realizarlo y, por conci~wiente, de su aplicación histórica y determinada", 
o sea precisamente aquello a que en el texto y cn la nota anterior aludo a propósito 
dei dato jurídico "proceso". 

30 Cfr. en orden al vigente cód. proc. civ. los autores citados en las notas 
25 y 26, allí donde tratan de la figura y poderes del defensor. 

31 Acerca del diverso alcance de estas das excepciones (de las cuales la del 
art. 436, ap. ZO, está aún en vigor: así REDENTI, Dir. Proc. h., cit., 11, 1 ,  Milán, 1949, 
p. 174; contra, ZANZUCCHI, oP. ci t ,  I, p. 373), cfr., especialmente, CARNELUTTI, Isti- 
tuzioni, cit., 1, n. 113, p. 113. 

32 A propósito de las hipótesis que constituyen aplicación concreta del prin- 
cipio seííalado en el art. 84, ap. ZV, cfr. ANDRIOLI, Commento, cit., 1, p. 223; JAECER, 
op. &t., p. 307; así como acerca del especifico problema de si el defensor puede 
dar su aquiescencia a las sentencias y, en general, a las resoluciones que afectan al 
fondo, cfr. MINOLI, L'acquiescenxa nel processo civile, Milán, 1942, pp. 301-3, el cual 
lo resuelve en sentido negativo, observando, como lo hago en el texto, que "están 
excluidas del ámbito de los poderes del defensor, no sólo los actos de disposición 



TUTELA JURISDICCIONAL Y TECNICA DEL PROCESO 115 

quieii posce el dominio de dicha técnica y que, por lo inisiiio, a diferencia 
de todos los que la desconocen, está capacitado para forjar este inctru-  

nicnto de conformación complicada. 33 

Sr ha sostenido recientemente, no sin provocar inmediatainente ob- 
jeciones dc peso, que la voluntad decisiva para los actos jurídicos realiza- 
dos por el defensor no seria nunca la suya, sino la de la propia parte, hasta 
el puiito de que eii él se ha querido ver no un representante, sino un 
''wi~?:cixs, cooperador de la parte en la tal-ea de dar forma a las declara- 
cioncs (le ésta"; y se Iia añadido, a título de aclaracii~ti, que "la coopera- 
riiíii cii la tarea de dar forma a las declaraciones, tiene lugar precisameiite 
porquc a causa (le la inexperiencia o de la pasióii, no se considera idónea 
a la parte para que pueda dársela por si niisma". 34 Pero cuando se niega 

rlirectn. del derecho controvertido, sino también los actos relativos a la tutela ju- 
risdicrionai". 

Es antitético el rég-imen v i ~ e n t e  en Alemania merced a lo dispuesto por el 
81 de la ZPO. donde, entre otras cosas, la Icy concede al procurador od litem el 
poder de eliminar el litigio mediante transacciiin, renuncia al objeto controvertido 
o reconocimiento de la pretensión contraria, salvo que l a  parte haya excluido ex- 
presamente dcl poder estas tres facultades (las iinicac que podrian no estar com- 
prendidas en él y que, por lo tanto, incluiré entre las naturalir y no entre las cscntialin 
negofii: 83 ZPO.) : cfr. a este propósito Últimamente STE~N-TONAS-SCHONKE. 
o). cit., 11. Tübingen, 1949, en rl S' 81, rrr, 3, en el posterior 83: y para rina 
rápida comparación entre el actual sistema italiano y el alemán, v. RIEZLER, ZU den 
Proaesshnndlzmgen nach dem neucn Codice di Proredura ciuile, en Ann. dir. comp., 
16 (1941), p. 117. 

En el Dcreclio francés, ce Iiace la distincií~n entre los actos, como la renuncia 
de la instancia. para los Cuales se exige poder especial, so pena de nulidad, y los otras 
actos, romo las confesiones, para los cuales se requiere tal poder, ya que de otro 
modo el defensor puede ser desa<itorizado ("scoofessato") : cfr. últimamente MOREL, 
Troité éiénwntaire de procédure civile,2 París, 1949, n. 336 y SS., especialmente las 
nn. 339 y 340. 

33 A propósito del ámbito de manifestari6n de la voluntad, que está siempre 
delimitaclo en su posibilidad, y dc In necesaria intervención del "experto" eii general 
para ir ampliando poco a poco diclio campo, cfr. C~r.ocen0, loc. cit .:  mientras que 
S C I Z M I ~ T ,  Der grundsatrliche Wnndel dcs Erkenntnimerfnhrcns irn Ziuilprozess der 
Nochkrirgsz~it, en 2eitscltrift für  deutschen Zir>iljro=ess, 61 (1939), p. 253 y SS., es 
recordado por la referencia específica a la doble función técnica del abogado, que 
consiste no sólo en defender a la parte, sino tamltién en ayudar al juez en su función 
jurisdiccional. 

34 Así CARNELUTTI, I.rtiIu~ioni, cit., 1, 11. 108, p. 109. Esta opinión de que el 
defensor sea un mero transformador en fórmulas jurídicas del acto de voluntad 
de la parte y de que. por lo mismo, deba incluirse no en la categoría de procurotor. 
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al defensor toda función deliberativa y se le relega al papel de longa 
manus de la parte, de transformador de la voluntad de esta última, hasta 
el extremo de que le incumbiría solamente la tarea de dar vida al ele- 
mento formal del acto ajeno, 3G se acaba por envilecer la labor que realiza 
y por mostrar de su obra un cuadro inexacto. En  efecto, puesto que esta 
obra consiste -como la de cualquier técnico que no esté al servicio de 
si mismo- en el manejo del instrumento por cuenta ajena, implica -al 
menos cuando el que actúa está provisto de poder para pleitos-, el poder- 
deber de adoptar, en interés del propio defendido, cuantas decisiones vaya 
requiriendo tal manejo. No debemos, por ello, ver únicamente en los 
- 
sino en la de nuncizts, en la de cooperador longa monus de la parte, fué formulada 
por primera vez por nuestro autor en el Sirtemo, 11, n. 463. b, pp. 177-79, y después 
en el articulo Figuro del difeasore. en Riw. dir. pror. civ, 1940, r, pp. 65 y ss., dedicado 
precisamente a aclarar y a justiiicar el propio pensamiento en relacióii con la tesis 
tradiciotial. sostenida anteriormente por él mismo, en Lczioni di diritto procesncak 
tivile, 11, Padua, 1926, n. 111. pp. 259 y SS., así como en la respuesta a las criticas 
bien pronto formiiladas por SPAGNOL, Rappresentariia processtialp e potvocinio forense, 
en Riu. dir. I>roc. civ., 1939, I, p. 332 y ss., en particular pp. 347 y sr. 

IJna a<lhesión, si bien iin poco vacilante. a la opinión actual de CARNELUTTI se 
halla eii IAEGER, op. cit.. n. 138, p. 308, basada en la observación (que no me parece 
apropiada), según la cual "en realidad, uiia vez que el defensor hay8 sido investido 
-por efecto de una declaracibn de voluntad del sujeto parcial- de dicha calidad, 
el ordenamiento jriridico imputa inmediatamente al sujeto parcial los actos procesales 
realiza<los por el propio defensor, de modo ariálogo a lo que sucede con los actos 
<le las órganos de las personas jiiridicas". Pero  ¿cuándo el órgano tia sido jamás 
considerado romo un nianriirr de la voluntad de la persona jurídica? Y, en todo taso, 
jcómo puede considerarse la incidencia de los actos realizados por el defensor sobre 
la esfera juridica del representado, como elemento revelador de si es o no tras- 
ceiidente la voluntad del defensor rnismo, cuándo dicha incideiicin se da tanto en 12 
hipótesis de la representación verdadera y propia, como en la del n z ~ n c i f ~ ?  

35 .CARN~LUTTI, Isfiturioni, lor. cit. 

76 La opinión de CARNELUI'TI ha  sido igualmente criticada, y eii térrninos 
eficaces, por CALAMANDIIEI, primeramente en la nota Gli avvocati del10 Sfnto e 
I'innwto-iiiit6, en Foro it., 1943, iir,  cc. 33 y SS. (recdit. en Sitidi, cit., V, pp. 277 y SS., 
e~~ecia lmer i te  las pp. 280 y 281), y niás tarde en 1stitu.-iofii, cit., 11, pp. 258-62. Para  
CA~.AM,>XDREI, en efecto, si la figura del defensor se retlujere a la de uri nuncifrs 
de la voluntad de la parte, se olvidaria "precisamente el aspecto polilicamente más 
importante y más noble del abogado, frente al cual la voliititnd de la partc es decisiva 
en cuanto a caiiferirle el encargo del patraciiiio, pero rio en cliaiito a imponerle los 
modoc. de desenvolverlo, que solaniente la ley r ey l a"  (así en Gli avvocati dr l lo  
Stato, etc., cit.), hasta el punto de que "una vez que le Iiaya sido coriierido el 
encargo, la función que el procurador ejercita queda desvinculüda de la voluiitad 
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actos procesales <le parte (art. 125 cód. proc. civ.) +amo, en cambio, pre- 
tvnde la opiiii6n que acabamos de citar- otras tantas declaraciones de vo- 
luntad de la propia parte, a las cuales el defensor que las lleve a cabo 
daría simplemente la forma; no debemos verlo, ya que tal voluntad, euii 
constituyendo el móvil primero de toda cosa, se manifiesta precisamente 
en el curso del juicio únicamente cuando se trata de disponer del derecho 
controvertido y de la tutela jurisdiccional correspondiente, mientras que 
en los demás casos, permanece entre bastidores, dejando al defensor la 
tarea y la responsabilidad de la conducción del proceso y, por tanto, la 
de resolver con inanifestaciones propias todos los problemas correspon- 
dientes. 3' 

del cliente, de tal modo que la voluntad decisiva para los actos juridicos que puede 
realizar, cn el ámbito de las tareas a él encomendadas por la le?, es en inurhos 
casos la suya propia y no la de la parte" (aci en Isfifuzioni, cit., rr, p. 261). 

4 1  mismo CALAI~IANDREI, loc. Ú I t .  cit., no le parece que la asimilación al tluncizis 
pueda ser aplicada ni siquiera al defensor sin poder. De opinión distinta cs ANDRIOLT. 
Co+winnifo, cit., 1, pp. 217 y SS., quien en este caso se adhiere a la opinión de CAn- 
NELU'TI, en el sentido de que Irara él la figura del asistente, a que se refirre el 
cidiga actiinl, seria tan sillo "un transformador de la pretensión en demanda y de la 
resistencia en excepcibri". Eii cambia, en el procurador. o ahogado que ejerza "el 
ininisterio" de defensor, el mismo A N D K I ~ L I  descubre "nu un riunciur, sino un pro- 
curotor verdadero y propio (aunque se diferencie del procurator ad npgoria por la pe- 
culiaridad de los actos procesales), que no se limita a suministrar conocimientos téc- 
nicos o juridicos a la parte, sino que emite declaraciones de voluntad referihles di- 
rectamente a ésta". La opinión de Cnnwr~umr no ha dejada huella ni en Znwzucc~r, 
op. cit., I, pp. 368 y SS., ni en REDENTI, Dir. Noc. ciu. cit.. r, p. 131 y SS., fieles ambos 
toclavia al concepto de que "el ministerio" del defensor se ejerce :isumien<lo la repre- 
scntacibn técnica de quien comparece en juicio; tampoco la ha dejado en SATTA, Div. 
proc. civ., cit.. 1>1>. 68 y SS.. especialmente en el n. 45, aun c~inndo para este último el 
defensor, m i s  que un representante de la parte. seria una iigura particularisima del 
Dereclio procesal, sin equivalente en las categorías corriente del Derecho privado, 
s si acaso más bien calificable como "sustituto procesai" (con lo qiie S A ~ A  acaha 2or 
alejarlo más todavia de la figura <le un nuncius). Por lo dcmss, la institución del pa- 
trocinio en juicio, con o sin poder, aguarda todavia (dicho sea sin ofensa de nadie) 
una inveitigacibn profunda y convincente. 

37 Para aclarar mejor la opini6n sostenida cn el texto, séame permitida una 
aparente divagación a fin de proporcionar un ejemplo, que, aun cuando pueda pnrc- 
cer vulgar, me parece apropiado y expresivo y que puede ser aplicado tranquilamente 
en cuantas ocasiones hayamos de dirigirnos a un llamado tknico.  &le refiero, por 
supuesto, a lo que sucede cuando monto en un automóvil rle alquiler 1. encargo al 
coiidiictor que me lleve i un lugar determinado. E n  esta hipiitesis, mía es la voluntad 
final en virtiid de la cual nos dirigimos a aquel sitio y no a clialquier otro, e igualmen- 
le piiedo en cualqiiier momento interruml,ir el viaje antcs de Iiaber alcnrirado la meta 
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Por tanto, la distinción que he venido trazando de la parte que se 
sirve del proceso civil y que, al mismo tiempo, sime al propio proceso, si 
bien encuentra correspondencia en la diversa legitimación que, respectiva- 
mente, hace falta para, por un lado, realizar "los actos que implican 
disposición del derecho controvertido" y, por otro, para dar vida a todos 
los actos procesales de la parte distintos de los anteriores, ayuda, en cam- 
bio, a encuadrar exactamente la figura del defensor. En efecto, una vez 
delimitada la esfera de acción de este último al segundo de los aspectos 
bajo los que la parte se presenta, se comprende fácilmente que en tal ám- 
bito, estrictamente instrumental, pueda ser y sea trascendente, "en interés 
de la propia parte" (art. 54, ap. lo), su voluntad (de tal modo que no le 
cuadre la calificación de nuncius) y, además, que teniendo el circuns- 
crito objeto de los problemas técnicos inherentes al particular medio, 
dicha voluntad pueda coexistir y coexista de hecho en todo momento con 
la de la parte, a la cual, en un plano superior, compete decidir "si con- 
viene o no actuar o defenderse o, en general, estar en el juicio, con qué 
fines e intereses y con qué directrices finales"; as a la cual corresponde, 
por tanto, decidir si se sirve del proceso civil y para qué se sirve del 
mismo. 

de antemano señalada; pero no puede por ello decirse que el conducfor del automó- 
vil sea un simple transformador de mi voluntad según las reglas referentes a la con- 
ducción, un cooperador que, al dar simplemente forma a mi declaración, no influya 
con su voluntad sobre los actos en que se exterioriza la conducción del automóvil, 
hasta el Dunto de que sea licito repetir de él lo que CARNELUITI ha afirmado a vrovó- . - 
sito del defensor, o sea que, respecto a los actos del conductor la voluntad decisiva 
seria no la suya, sino siempre y únicamente la mía, la de su pasajero. No puede decir- 
se, puesto que los numerosos problemas técnicos que se presentan a lo largo de todo 
el recorrido (a qué velocidad ir, si introducir antes o después una determinada 
marcha, cuándo y cómo torcer, si frenar o no en un momento dado, etc., etc.), es el 
conductor quien los resuelve por si mismo, a base de determinaciones propias, adop- 
tadas con sujeción a la técnica por él adquirida y constitutivas todas ellas de otros 
tantos actos de voluntad, aun cuando teniendo constantemente en cuenta la meta final 
por mi señalada. 

Así, pues, cuantas veces, para conseguir un fin determinado, acudamos a un 
técnico, es decir, a uno que posea el conjunto de conocimientos que conciernen y prece- 
den a la actividad necesaria para obtener lo que deseamos, debemos distinguir entre 
voluntad final y voluntad instrumental y admitir que solamente la primera emana de 
nosotros, en tanto que, normalmente, la segunda proviene del técnico, ya que, de otro 
modo, si su valuntad fuese intrascendente no solicitaríamos su trabajo. 

38 Las palabras entrecomilladas son del autor a quien aqui honramos, o sea, de 
REDENTI, Div. Pro<. C~Z., cit., I, p. 132, y fueron por él escritas para aclarar la posición 



T U T E L A  IURISDICCIOAVAL Y TEC.VICA D E L  PROCESO 119 

4. Una cosa es, pues, la tentativa de tutelar un interés material que la 
parte realiza a través del proceso civil, haciendo depender del éxito de este 
último el rtgimen juridico del interés mismo (infra, n. l l ) ,  y otra dis- 
tinta la aportación que en cada caso le corresponde proporcionar a fin de 
determinar en forma legítima y para ella posiblemente ventajosa la nueva 
realidad que es todo proceso. 3" 

Es, desde luego, cierto que estos dos fenómenos están Íntimamente 
unidos desde el principio, como las dos caras de una misma medalla 
(supra, n. 2), por la sencilla razón de que no se puede intentar nada a 
través del proceso si no se comienza por infundir vida a este Último, 
mientras que, por el contrario, no puede imaginarse -a no ser per 
jocum- un proceso que se inicie y se desarrolle en el vacío. E s  cierto, 
además, que el uno influye sobre el otro de manera recíproca, como he 
demostrado, por un lado, con el hecho de que cada proceso saca su propio 
contenido y, por lo mismo, la propia consistencia de lo que las partes pre- 
tenden y que, por tanto, ponen en 61, y por otro, con las consecuencias 
que para la tutela del propio interés derivan de haber escogido un ins- 
trumento que se nos presenta como la suma de actos no sólo de las par- 
tes, sino también del juez, y que, en general, están sujetos a un régimen 
jurídico distinto del valedero para los actos del Derecho material o 
sustancial. Desde este último punto de vista basta, en efecto, recordar que, 
siempre que la voluntad intencional de la parte se atenga al curso del pro- 
ceso, pierde de ordinario importancia, a diferencia de lo que sucede en el 
campo de los negocios jurídicos, y de ahí que normalmente se excluya 
toda indagación respecto a ella;40 así como es suficiente no perder de 
vista la importancia que respecto a los actos procesales asumen las dos 

y los poderes que vienen a tener los representantes legales y los mandatarios ad negotia 
con reoresentación, cuando comparecen en juicio, en contraposición a la posición 
y a los poderes del defensor, aun provisto de poder; pero, en general, dichas palabras 
sirven para indicar la antítesis entre este último y la parte (sea simple o compleja). 

39 A propbsito del concepto de que con la instauracibn del proceso surge una 
nueva realidad, cfr. CAPOGRASSI, In to~no  al processo (ricordando GiusePPe Chioven- 
d a ) ,  en Riv .  fil.  dir., 18, (1938),  p. 254 y parsim: del mismo autor, en fecha más 
reciente, cfr. Giudizio, processo, scienck, ueriti, en Riv.  dir. proc., 1950, 1, pp. 1 y 
SS., especialmente el n. 4, pp. 15 y SS. 

40 Cfr. ZANZUCCHI, op. cit., I, pp. 381 1- SS. y la bibliografía allí inserta; nsi 
como, iilteriormente, REDENTI, Div.  VDC. C. CID., cit.. I, n. 54, especialmente pp. 144 
y s.; Snn'n, Div. proc. ch.,  cit., PP. 127 y SS.; y, ahora, alguna referencia en 
CALVOSA, Rif le~s ioni  sull<1 frode alle legge nel processo, n. 6,  al final, eii esta co- 
leccióri, r ,  p. 224, y en Rizf. dir. proc., 1949. 1. p. 81. 
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instituciones del procedimiento y del remedio, hasta el punto de que la 
cuestión de la validez de un acto se transfiere a los posteriores hasta 
el Último, mientras que la convalidación de este último repercute tarn;ji(:n 
sobre los precedentes. 41 No en balde, recientemente, se ha deducido del 
carácter instrumental (de una instrumentalidad funcioiial y finalística) 
de los actos procesales de parte, la razón de ser de su intrínseca esencia 
formal y, a la vez, la señal más significativa de la exigencia insuprimible 
del formalismo; de manera que se ha podido llegar a la conclusión de que 
" la voluntad privada se determina, se manifiesta y se agota toda ella c11 
dar al acto de procedimiento la forma legal exactamente prescrita y rie- 
cesaria para que cumpla la función y produzca el efecto que el ordena- 
miento positivo le atribuye en la serie coordinada de actividades de que 
consta el procedimierito". 42 

Y no acaban aqui los ejemplos de la recíproca influencia a que se 
da comienzo cuando, sin modificar de modo inmediato y directo el régi- 
men jurídico del propio interés y sin perder el poder eventual de dispoaer 
de él en otra forma, se solicita del juez que lleve a cabo la tutela juris- 
diccional respecto del mismo. De ahi que pese a todo lo anterior, cuando 
en orden al proceso civil se consideran la posición de la parte y la actividad 
que la misma desarrolla en él, me parezca oportuno no confundir lo que 
cabalmente se refiere al régimen de tutela del interés materia1 de quo nqitur 
y lo que, en cambio, atañe al régimen interno del instrumento elegido; lo 
que, por tanto, rebasa el campo propiamente procesal -incluso si se nos 
aparece sub specie processus o si, conforme a la ley, es la única forma de 
influir sobre la condición jurídica del interés y cuanto, en cambio, 
entra de lleno en tal ámbito. La costuinbre tradicional de considerar el 
- 

41 Cfr. en particular, CARNELUTTI. Isfifuzioni, cit., 1, n. 349, p. 324, donde 
las exactas observaciones invocadas en el texto son continuación de consideraciones 
sobre la trascendencia de la voluntad en las actos procesales, que se apartan de la 
que es opinión corriente en el ámbito cuando menos de la voluntad intencional. 

42 Así, acertadamente, FURNO, Nulliti e rinnovazione degli atti processuaali, 
cit., n. 2, p. 411. Cfr. también cuanto el mi.mo autor ha escrito en Accertoniento 
convensionale e confessione strogiudiziale, Florencia, 1948, n. 20, especialmente 
en pp. 146 y cs. 

43 A propósita del grupo de situaciones de Derecho sustancial, en las que, 
faltando a los particulares el poder de disponer negocialmente de sus relaciones, 
éstas no pueden ser modificadas sino con la intervención del juez (sentencias cons- 
titutivas necesarias). cfr. CALAMANDREI, Linee fondawwnfoli del processo civile 
inquiritario, en Sfudi ifc onore di G .  Chiouenda, Padua, 1927, nn. 4-6, pp. 139 y SS. 
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-1 relación con la forma iuediantc la que se manifiesta, 
.arido sr  valoran los distintos ordenamimtos positivos 

~ i e  se hayan aportado o estén para aportarse a ellos, 
su p ~ ~ n t o ,  en cl justo y iliverso plano, distinguiendo la 

iquello que sc requiere en función del medio al que se 
itr ,.deracibn a su más feliz realización práctica. 

5 .  s. embargo, pese a la evidencia de la distinci6n y, sobre todo, 
de la raziin <le la misma, no ha sido ni es éste el método comúnmente 
seguiilo. Knfrentándonos a los tipos y prototipos de procesos civiles de 
cognición en que corresponde exclusivamente a la parte no s610 deducir 
en juicio el pretendido derecho, sino tainbitn alegar los hechos en que se 
base la propia demanda y hasta, como regla, indicar las pruebas para 
representarlos al juez o para que éste infiera la existencia o inexistencia de 
los mistiios, se ha acabado por hacer de todo un inontón. 

A decir verdad, tal cotifusión liabia sido evitada precisamente por 
Goiiner, cuando, en relación siempre con la sola cognición, fué el priinero 
en formular el dualismo -llegado, por lo menos en la forma, hasta 
tiosotros- entre sistemas procesales en los que la substanciación ("tratta- 
zione") está encomendada a la iniciativa de parte y sistemas en que esta 
iniciativa puede, en cambio, ser tainbibn asumida por el juez. 44 E n  efecto, 
.il indicar los extremos variables y, por tanto, trascendrntes a los fines dc 
la clasificación por tl propugnada, se cnidb mucho -cn pleno acuerdo 
sobre este puiito con la doctrina inmediatainente sucesiva- de salirse 
del ámbito del instmmento y de sus caracteristicas. y se abstuvo, por lo 
iiiisirio, de poner en jurgo el derecho contendido y su deducibilidad en jiti- 
cio; mejor dicho: hubo de declarar no pocas veces de una manera expresa 
que la regla donde "no hay actor no hay tarnpoco jucz" lzuo kcin I<lii,qer ist, 

(reedit. eti  SPr'di. cit., ir,  Padua, 1930. pp. 327 y SS.; I D ,  La rclntiuiti del concetto 
d'aczone, cit.. n. 8, a (en Studi, cit., V, pp 18-19). Pero sobre esta cuestión véase 
con niác amplitud infra, n. 13. 

44 Cfr. la clásica y fundamental exposición contenida en el Handbuch des 
detifschcn gt-nreiflen P~.ozesses, 2 1, Erlangen. 1804, pp. 175 y SS., en particular pp. 
182 y SS. ,  y 234 y SS. (donde, entre otras cosas, se desarrollan g defienden, csp- 
cinlrnente de las criticas de GHOLMANN y de MARTIN. las ideas ya expuestas en la 
~iionografia titulada Er6rtcrungcn f ü r  den gemcinen Prozess). Merece recordarse 
que al exponer los extremos tipicos y en pugna de uno y otro sistema, Iiaya sido 
GONNER el primero en reconocer (p. 193) que en In práctica se producen contem- 
poriraciones y qsie lo que cuenta es el espíritu qlie anima cada uno de los esqrie- 
mas procesales. 
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da is t  kein Kichter )  no seria peculiar de los sistemas basados en la iniciativa 
de  parte y, por tanto, se observaría en todo posible ordenamiento procesal, 
as¡ como que entre los distintos tipos de proceso en vigor, dependería siem- 

pre del actor escoger el que estime en cada caso más  conveniente. 

Con toda probabilidad, Gonner n o  incluye entre los elementos variables 

cuanto se refiere a la iniciativa para servirse del proceso y, por ello, no 
consideró la atribución de  esta iniciativa específica a la  parte como una 
de  las características del proceso dirigido por la que llamó la Verhandlungs- 
maxime,  44 porque el mismo ordenamiento prusiano del 6 de  julio de  1793 
que -al igual que los otros escritores alemanes d e  aquella época- tenia 

a la vista y que justamente consideraba inspirado, por voluntad sobre 

todo de  von Carmer, 47 en el principio inquisitorio (en la Untersuchungs- 
nraxime, para decirlo con sus propias palabras)," le ofrecía cabalmente 
- 

45 Handbuch, cit., I, p. 180. Cfr. también Lmz, Ueber die Vorzüge der 
Verhandlungstwrilne vor de l  Uniersurhungsmaxime bei der Bestimmung des 
gerichtlich~n Verfalerens fiir bürgeriiche Rechtssfreitigkeiten, en Ciuilitircht. Abhond- 
lungen der Prozess-Theorie und Gesetzgebung, 2 Caburg-Leipzig, 1832, p. 2, y el 
allí citado GROLMANN, Theorie des gerichtlichen Verfahrens in biirgerlichen Rechts- 
streitigkeiten, obra que no he conseguido hallar en ninguna de las numerosas biblio- 
tecas italianas a las cuales me he dirigida por mediación de corteses amigos; cfr. 
asimismo, MARTIN, Lehrbuch des tewchen genteinen bürgerlichen Processes, la 
Heidelberg, 1838, 8 16, pp. 30-31. 

44 Op. cit., 1, p. 183. 

47 Respecto al influjo ejercido por VON CARMER sobre la abra legislativa 
que, de acuerdo con las directrices dadas por Federico 11, desembocó en la AGO 
prusiana del 6 de julio de 1793, entrada en vigor poco después de la muerte de 
dicho monarca, cfr. las referencias contenidas en LOTZ, O).  cit., p. 14, nota n, y la 
bibliografía allí citada. En cuanto a los precedentes de la misma AGO, desde el 
edicto de COCCEIO (Samuel) de 1738 para el procedimiento bagatelar, hasta cspe- 
cialmente el fundamental Corpus iuris fndericianum en la parte dedicada al pro- 
cedimiento publicada el 26 de abril de 1781 por obra del propio VON CARMER y de 
SUAREZ, cfr. entre otros muchos, WACH, Handbuch des deutschen Civilprozessrechfs, 
1, Leipzig, 1885, 5 10, 111, y allí bibliografía; SCHMIDT, Lehrbuch des deutschen 
Zivilproeessrechts, 2 Leipzig, 1906, 5 12, 11, pp. 94-7; GOLDSCHMIDT, ZiZnlfize~s- 
recht, 2 Berlín, 1932, 5 7; asimismo, desde el punta de vista de que me ocupo en el 
texto, WILDHAGEN, Der Gemeinschaftsgedanke und das Erkenntsnisverfahren ifn 
bürgerlichen Rechtsstveite, en Zeits. Zivilprozess, 60 (1936-37), pp. 180 y SS. 

48 Esta terminología de GONNER, op. cit., I, p. 184, parece obedecer al hecho de 
que en la AGO prusiana de 1793 las expresiones "untersuchen" y "Untersuchung" 
eran bastante frecuentes: cfr. von CANSTEIN, Die iafionellen Crundlagen des Civil- 
proxesses, Viena, 1877, p. 196, nota 2. 
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un ejemplo concreto y para él por demás apreciado, 49 de un proceso que, 
si bien se basaba en la libre iniciativa y en el libre criterio del juez cn 
cuanto al desarrollo del procedimiento y, por lo mismo, a la elección de 
los hechos trascendentes y de los medios para probarlos, dependía, en 
cambio, en su instauración y en su perdurar siempre y exclusivamente 
también de la voluntad de la parte." Es  decir, le ofrecía un ejemplo, 
tanto de los limites en que está, en general, contenida la iniciativa de ofi- 
cio, como de la posible coexistencia de esta última con la discrecionalidad 
de la parte para acudir al instrumento proceso civil y valerse del mismo. 

Tampoco puede afirmarse que el paso hacia la confusión en la 
cual se incurrió después, sea debido al hecho de que todavía en el siglo pasa- 
do había en Alemania quien trataba de justificar y de mantener en vigor la 
llamada clausula salutaris, con su suplica al "nobile officiwm iudicis, at 
supplcat, si quid mclius @ti aut potuisset, aut d e b u i ~ s e ; ~ ~  puesto que 

49 0 p .  cit., 1 ,  PP. 185-7, en respuestas a las criticas de GROLMANN. para el cu.11, 
como Dara MARTIN, loc. cit.. la Verhandlunosmarirne habría debido constituir un orin- 
cipio fundaniental no sólo en todo lo concerniente a la instauración del proceso, sino 
también para el desarrollo de la controversia. E n  este último sentido, cfr.  también 
REIBNITZ, Versu~h  iiber das Ideal einer Gerichtsordnung, citado por Lorz, op. cit.. 
p. 4, nota d. 

50 Cfr. ciianto respecto a la AGO. prusiana escribía algunas decenios después 
de haber sido derogada, BIBKMEYER, Das Offizialverfohr~n im Civilprozcss, en Zeits. 
Zi-jilproress, 7 (18&1), pp. 155 y SS. y 375 y SS., especialmente en pp. 158 y SS., quien 
Ilegb a negar que tal procedimiento fuese un Offizialverfahren, entre otras razones 
porque el 5 285 dejaba expresamente a las partes la facultad de disponer de su 
derecho controvertido. 

Explícitamente, en el sentido de que la regla iudex ex officio non procedit te- 
nia que encontrar aplicacióri bien en ios procesos inspirados en la Veri~ondlungsma- 
rime, bien en los otros de sistema inquisitorio. se manifestaba también, entre los au- 
torcs inmediatos a GONNER, PUCHTA, Ueber die Gren-en des Kichteranrts in bürger- 
lichen Rechtssachen, Nureniberg, 1819, pp. 30, 138 y cs. y 147 y SS.: a su vez, uno de 
los iiltimos escritores anteriores a la codificación de 1877, RENAUD, Lehrbuch des 
getncinen deutsclten Ci-jilpro~essrechts.2 Leipzig-Heidelberg, 1876, S 78. se prcocupó 
de restringir esta doble aplicabilidad a In sala regla nemo iuder sise adore .  

.\luclios aiios después, al sciiaiar los principios en los cuales estaría inspirado 
actualmente el proceso austriaco (a cuyo propósito cfr., además, la nota 57), CHIO- 
VENDA, Le forme nella difesa giudiziale del diritto, en Saggi, cit., I. pp. 370 y SS., 
distinsiii:~ con exactitud, la que llamaba la Forschungs- u Offiziolmaxiinr y la obliga- 
ción del juez de no salirse de los límites fijados por las partes con sus peticiones de 
fondo. 

51 Ya eri un documerito italiano de 1197 aparece la fórmula "et si quid decst 
itt nctionibus proponcndis, selz,o iure adderidi, mutandi, miriuendi, corrigendi de iure 
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esta tentativa -que las ZPO de Aleriiania y de Austria suprimieron. des- 
pués- no iba dirigida a atacar la prohibición de juzgar ultra petita par- 
tiunz, y con ello a mostrar la posibilidad para el juez de poner s u a  sponte 
nuera carne en el asador, sino que representaba, simplemente, el retorno 
a la vieja fórmula de estilo, mediante la cual en el Derecho común se solía 
pedir genéricamente al magistrado que corrigiese las deficiencias de ca- 
rácter puramente formal y que las supliese; tan cierto es ello, que la cláu- 
sula nació en la práctica medieval italiana, o sea en un régimen vinculado 
en todo y por todo a la iniciativa de parte. 

Es  propiamente a partir de la abolición, en el mismo ordenamiento 
procesal prusiano, de la iniciativa de oficio (abolición que, sancionando cl 
fracaso del experimento federiciano, fué realizada con novelas de 1833 y 
de 1N6, o sea bastante antes de que en Alemania se unificase la legis- 
lación sobre el proceso civil), " y bajo la influencia de este decisivo cambio 
de dirección, cuando se fué delineando la tendencia a tenor de la cual se ha 
acabado por colocar en el mismo plano cuanto es expresión del régimen 
de tutela de los intereses materiales, aunque por el trámite del proceso 
civil, con cuanto es, en cambio, expresión de la organización interna de 
cada tipo de proceso. Salvo una investigación bastante despreocupada 
realizada por un autor, el cual advierte sabiamente, entre otras cosas, que 
no hay que atribuir al Verhandlunsprinzip valor de ídolo, 64 en el resto 
la doctrina cesó, en efecto, de prolongar las discusiones floridas de los 
primeros decenios del siglo, cuando, coiitraponiéndose el sistema prusiano 
a los otros inspirados en el Derecho común o en el francés, se trataba 
de determinar cuál de ellos fuese más apegado a los fines procesales, en 
virtud de consideraciones que se mantenían prudentemente dentro de los 

e: facto, in sul>plementum officium vesfrum imploro". Esta fórmula es recordada por 
WETZELL, Sysfem des ordentlichen Ciuilprocesses, 3 Leipzig, 1878, 3 43. pp. 521 y SS., 

nota 45, obra a la que remito para más datos acerca de la clausrclo solwtaris y de su 
pretendida justificación. Cfr. también PUCRTA, op. cit., pp. 8 y 93; MABTIN, op. cit.. 
S 99, pp. 172-3; RENAUD, loc. cit. 

52 Cfr. WETZELL, IOC. ci f .  

53 Cfr. acerca de esta abolici6n y de la participación que en ella tuvo el inflii- 
jo ejercido también en Alemania por el code de procédure ciuile, las breves indicacio- 
nes de DE Boon, Rechtstreit, Berlín, 1940, p. 22, y también Sc~nrrm, op. cit., p. 97. 

54 Así HEWSLER, Die Grundlagen des Bmeisrechts, en Archiv &u. Pvaxis, 62 
(1879), pp. 209 y ss. especialmente pp. 247 y SS. y la nota 10 de la p. 251, quien, entre 
otras cosas, no traspasa en su investigación los limites de la reunión de los medios de 
prueba para la reconstrucción del hecho del pleito. 



T U T E L A  JL'RISDICCIONAL Y TECNICA DEL PROCESO 125 

límites del instrumento y de sus caracteristicas." Por otro lado, ni si- 
qu ie ra  s e  i n d a g b  a f o n d o  c u i l e s  pud iesen  h a b e r  sido e n  e l  o r d e n  técnico, 

las causas  contingentes,  y añad i r í amos  t ambién  múltiples,  del f r acaso  q u e  

s u f r i ó  l a  AGO prusiana de 6 de jul io  de 1793 y e1 pr incipio  e n  q u e  esta- 
ba inspirada. Si bien la mayoria de los escritores,  tomando como pun- 
t o  de par t ida  o como conf i rmac ión  el hecho  de q u e  n i n g u n a  legislación 

d e  la época es taba ya insp i rada  e n  e l  pr incipio  inquis i tor io  e i n f luenc iando  

a l  m i s m o  t i empo  casi todas  las  tenta t ivas  d e  r e f o r m a  a q u e  después  se 
p u s o  mano ,  o r a  e n  uno, ora e n  o t r o  pa í s  d e  E u r o p a  centra l ,"  así como,  
- 

j5 Entre los m& interesantes estudios aparecidos en las primeras décadas del 
siglo pasado a propbcito de los das posibles sistemas can siic pretendidos mki tos  y 
deiectos, siempre en el ámbito de la clasificación formulada por GONNER, hay que 
compiitar (aparte de los citados anteriormente en las notas 45 y 50, y ademis de 
PUCHTA, oP. cit., especialmente en p. 141) sobre toch a ~~II'IERNAIER. Der gellleine 
deutsclie büryerliche Proíess, 2, I, Bonn, 1822, pp. 70 y SS., y la bibliograiia allí in- 
serta. Entre las obras sucesivas, pero anteriores a la codiiicacihn alemana y a la 
austríaca, cfr. MENGEK, Sysle»2 des Zst~rrtiriiirchen Ciuiipro=cssrechts, Viena, 1876, 
5s 19-20, pp. 248 y SS. y la amplia bibliograiia en ellas citada. 

56 Sobre las causas de este fracaso cfr., además de las referencias Iiisti>riras 
coniúnmente contenidas en los comentarios y en las exposiciones sistemáticas, \\'ILD- 

HACEN, 1 0 ~ .  cit. ; BUCHHOLZ, Verhondlunqs- und l!+ilersi~cknngsgrt~ndsat: im g e l t ~ t d ~ n  
und k i i n f t i g ~ n  Zioilprozersrccht, en luvistisclie lVoche+tsriirifi, 66 (1937), 111, TIP. 
2715-46. y en ell:is algunas indicaciones hihliográiicnc. Entre los varios defectos de !a 
ACTO. priscia~ia qiie más 1;i Iiicieron impopular y qiie ;xpresiirnroii sii caída, creo siii 
diida que puede considerarse I;i irnliosibilidad en que se liallaban las partes de :xci!ilir 
n <leirrisr>res libreniente elegido, y esto porque, por deroiifiaoza excesivn hacia 13 
clase iorensc, se habia acabado por dcsnatur:ilizar sii oi-gaiiización y con ella sii 
iitilidad misma. 

57 4 decir verdad. lin h;ibido qiricii Iia sostenido qiie con la ZFO. austrízcn. 
entrada eri vigor el Iv  de enero <le 1898. se volvi0 al principio iriquisitorio (así ,  por 
i<.dos. SCHIIIDT, op. c i t .  1.7, P. 112; también R ~ u r i r ,  /int.~cii~idt~ngs,qi~~nding~n, Crrziz. 
1411. sohre todo en las 11~. 142 y si. y allí mismo referencias; alguna indicacihn eii 
rste seritido, asimismo en CHIOVEND. loc. hit. cit. ,  qtlicn. sin rmhargo. sc preocup;ibn. 
colire t<i<lo, d~ 111s consecu~n~ins  qilc de elli, derir:in p;:r:i In dirección general rlel 
proceso) ; pero, al parecer. la doctriii:~ iiiodcrn:i iio comparte dichn opiniOri (rir.  :i<lr- 
1n5s <ic los aiiiorcs aiislri:icos citnrl<>s ifrfrn en I;L riotn 72. especinliiiente i3i.o~eiei:. 
ii.vl?rr,.i~:;.? z i r i l p ~ ~ : ~ ~ . ~  xnd di< 06~1!f.~c1!,. R?<!:t.~~r?1e:6rr~fl(,,  ?n Z?if .?~h?. ; f t  de7 .,l;c,:- 
dcirhic fiir det'tsrlzes Rerhf ,  5 [143R], p. 162), y prrcis;in.aitc en irchn reciente, iii! 
,,c:iii<in clcl rinciientenario de tal ci\difio, sc Iin afirmado quc a diferencia del legisin- 
dor it:ili.ni:o de 1910, qiiien en teoría Iiahria cmfiim:ido sii fi<lelidad al principi-> 
<lispositiio y. eii czrnhio, en 1:i pricticri hahrin aclii::<li> <le ;:ctier<lo con el iiiqiiisiiriiio 
(pero cobre ello v. idro.  n" 19), Fr;!ni i i 1 . e ~ ~  se Iinhrin [ireociipndo dc adopt:;r :;, - 
liicioiiei coricretac sin acrntiizciLii <ic p-eteiirlidoc cánonri lirr,ces:ilcs. tilego desn;iii- 
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por ejemplo, en España ( in f ra ,  nota 100), viene, sin más, arrellanándose 
en la idea, por lo común fácilmente aceptada como indiscutible, de que 
a la deducibilidad del pretendido derecho en juicio por obra de la parte, 
no pueda, como regla, dejar de acompañar la disponibilidad, siempre a 
cargo exclusivo suyo, incluso cuando, dirigiéndose a un tercero, como es 
el juez, sea necesario para convencerlo de que la propia demanda sea 
fundada: es decir, que especialmente la disponibilidad no pueda dejar 
de ir acompañada de los hechos y de los medios para probarlos. " Hasta 

tidos en la práctica (asi ESSER, FIMZ Klein ds Rechfssoziologe, en Festschrift .mr 
Fünfiiqjahrfeier der 5sferreichischen Zivilprozessordnung, Viena, 1948, p. 48). Sin 
embargo, este juicio no puede ser compartido, no sólo por las criticas que ALLORIO 
(Per  Poggeftiuitd del r ~ f f r o n t o  tra il codice del processo civil8 ausfriaco e il codire 
italiano, n. 8, en esta colección, 1, p. 72 y s s ,  y también en Giur it., 1950, ~ v ,  cc. 56 y 
SS.) le acaba de dirigir en defensa sobre todo del legislador italiano, sino asimismo 
porque, cualquiera que haya sido la preocupación de KLEIN, la ZPO. austríaca, como 
en general cualquier código, no puede en definitiva dejar de estar adscrito con preferen- 
cia a uno o a otro principio o, a lo sumo, aparecer como una moderación de uno y otro, 
segíin la opinión ya expresada por SCHONKF, Grundsatze des Zivilprozesses in 
Rechtsvergleichender Befrachtung, en Zeits. Akad., 3 (1936), p. 441, y actualmente 
confirmada y explicada por SCHIMA, Die osterreichische Zivilfirozessordnung im 
Lichte neuer Prozessiheo7ie, en Festschrift zur FGnfaigjahrfeier, etc., cit., pp. 268 
y SS., especialmente D. 270, y asimismo manifestada. aunque incidentalmente. wr . . 
BERNHARDT, Die ~ u f k l i n c n g  d e s  Sochverhalts im ~ i u i l p r o h ,  en la Festgabe für 
Rosenberg, München-Berlin, 1949, p. 14 (v. una indicación también en el n. 6). 

58 En la vasta bibliografía, cfr. el estudio fundamental de W.+CA, Vortrige 
über die Reichscivilprocessordnung, Bonn, 1879, pp. 39 y SS., donde se dice, entre 
otras cosas, que el contenido de la Verhandl~rngsmaxime, como dominio de la parte 
sobre la cosa controvertida, habria de determinarse sólo de modo negativo: y por 
tanto, ningún comienzo del proceso sin instancia de parte, ninguna continuación 
del mismo sin la voluntad de las partes, ninguna concesión de ventajas procesales 
o materiales, ninguna reunión de oficio del material del pleito (incluso el deber de 
decir verdad sería inadmisible, por no poder conciliarse con el principia dispositivo: 
cfr., para la opinión contraria sobre este punta específico, entre los primeros KLEIN, 
Die schuldhafte Parteihondlung, Viena, 1885, pp. 125 y ss.). Cfr., además, especial- 
mente, las obras de ENGELMANN, Der Ciuilpro*less, Breslau, 1, 1889, PP. 156 y SS., y 
111, 1901, pp. 57 y 242; y, de nuevo, de WACH, Grundfragen und Reform des Ziuil- 
prozesses, Berlin, 1914, pp. 22 y SS. V. también BRINKMANN, Die Begründmg der 
Klagen des Reichsrechfs und des genreitren Reclefs, 1, Leipzig, 1883, 7, n. 5, p. 27; 
PLANCK, Lehrbuch des deutschen Ciz'ilprozessrcchts, 1, Nordlingen, 1887, pp. 194 y SS., 

especialmente en pp. 434 y SS.; BUNSEN, Lehrbuch des deutschen Civilprozessrechts, 
Berlin, 1900, 5 39, pp. 192 y SS.; SCHULTZENSTEIN, Die Unfersr~chungs- und die 
Verhandlungsmaxi,t$e in Vergleichung n5ch den einzslnen Prozessorfen, en Zeifs. 
Zivilprozess, 43 (1913), pp. 301 y SS., el cual, no obstante, llega a reconocer (p. 315) 
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aquellos -que en definitiva han sido y siguen siendo los inás- que han 
evitado el conspicuo exceso de considerar la atribución de este poder pro- 
cesal a la parte como algo absoluto, y, en cambio, han entrevisto y siguen 
entreviendo en El cuanto corresponde a un mero criterio de oportutiidad, 
tiasta esos mismos han llegado y llegan también a hacer de dlo iin coro- 
lario de la disponibilidad de los intereses materiales en litigio, a través 
del proceso; y a lo sumo, ponen tan sólo las manos delante, para dejar 
abierta la puerta a eventuales y particulares des\-iaciories de la regla y para 
justificarlas preventivamente. 

que las reglas w f n o  iudex sine octorc y ne eat i ~ d c x  u/fnz  p ~ f i t a  ~ < I T ! ~ U I I I  son, e11 

definitiva. también válidas para el proceso penal, o sea para uii proceso iiiquisitorio 
por excelencia. Sobre el tcnia, sienipre desde el punto de vista de la coiitrapasición 
entre Verhandlungsniarinze y Ilnterszcch<~ngsmnxin>p, puedeii consultarse tambiéii los 
numerosos autores citados por F e n n o ~ r ,  Il proccsso ciuilr moderno, S .  Mnrin C. V., 
1921, p. 159, nota 272, y, sobre toda. la extensa I~ ib l io~ ra i in  distribuida por materias, 
contenida en el lihro de BIRKMEYER, Gr~~ndviss und Miiierialen cur Voilesung über 
den ordentlich~n Civilprozess, Rostack, 1886, pp. 269 y SS. 

Mererc ser recordado que ya antes de la ZPO. germánica iin escritor coino 
MUTHER, Zz~r Revisiio der Geschichte und ein-elner L~hren  des r¿intirchen wie des 
heutmin gemein~n Proce.<ses, en Kritirche T'ierteljahrssciirifi, 9 (1867). "D. 340 y ~. 
ss. y 353, al formular algunas apreciaciones interesantes especialmente desde el punto 
de vista Iiistórico. inclúvese en la esfera de la Verhondlunssniaxime. tanto cuanto se 
refiere a la utilización del instrumerito proceso, como, por el coiitrario, cuanto can- 
cierne a la reunión del material de hecho, y considerase el primero de esos fenómenos 
coma una consecuencia de la facultad de las partes para disponer de sus derechos 
siistanciales, y el segundo como un corolario de la disponibilidad de la tutela ju- 
risdiccional. Análoga e indiferenciada exterisibn del alcance de la Verltandlungsmoxime 
se encuentra todavía antes en la obra de voii BAYER, Vorirñge iiber den ordenilichen 
Civilproz~ss, München, 1R65, p. 32. 

59 Sobre la cuestibn de si el principio dispositivo es algo absoluto o, por el 
contrario. corresponde a un simple criterio de oportunidad, cfr. -con anterioridad 
a la polémica surgida en Alemania y de la que más adelante tratamos (infra. n. 6 
y SS.)- cuanta he recordado, entre otros, de HEGLER, Beitvñge zur Lekre van proaes- 
sualen Anerkenninis und Verzicht. Tübingen-Leipzig, 1903, p. 235, y en ella la nota 
1 ;  SCHMIDT. 00. cit., S 70, 11, sobre todo la p. 419, y en ella la cita de numerosos 
autores alemanes de la misma opinióri; también, entre los italianos, par todos, CHIO- 
VENDA, Principii, cit., S 47. 111, especialmente eri p. 727 (pera v. también la indife- 
renciada bibliografía sobre el principio dispositivo contenida en la nota de la p. 
725), y las Istiiurioni, cit., 11, 1, Nápoles, 1935. n. 261, p. 306 y SS., así como, ante 
todo, el estudio Identificazione delle azioni. Suiln regola pie ea1 iudex r~lirn ve1 extrn 
petita partiunt, reedit. en Saggi, cit., 1, pp. 157 y SS. Los aiitores citados en esta 
nota se inclinan todos a la segunda opinión, como ha sido sostenido posteriormente 
por BETTI, op. cit., p. 583. 
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Por tanto, una vez colocados en el orden de ideas de que, o por mo- 
tivos absolutos o de oportunidad, a una disponibilidad (la de los intereses 
materiales y de la consiguiente tutela jurídica) deba corresponder, en 
líneas fundamentales y cuando no haya un especial interés público que 
proteger, la otra disponibilidad, o sea la que se refiere al completo desa- 
rrollo del proceso y más precisamente a la instrucción del pleito, fácil 
fué el paso que condujo a hablar de ello, por lo regular sintéticamente, 
como si se tratase de un fenómeno único, expresión a su vez de un único 
principio. Tan es así, que cuando la doctrina italiana comenzó también 
a ocuparse del mismo, descubrió en él un solo principio, al cual, con la 
pretensión de usar cabalmente una terminología omnicomprensiva, y no 
siendo aceptable la traducción de la palabra J'crhandlung, atribuyó sin 
más la calificación de dispositivo, de acuerdo también a este respecto con 
la falsilla de cierto precedente alemán y a fin de expresar mejor el concep- 
to de disposición por obra de la parte, sea cual fuere el objeto de la 
disposición misma. 

60 En cuanto al hecho de que la doctrina italiana. desde que eomeiizó a acu- 
parse de estos problemas, Iiayn traducido Verhandlimg.rgrt'nsof4 como "principio 
dispositivo", cfr. SCHR~DER,  Die Herrschoft der Parteien im Zivilpro3ess, en Ann. 
div. comp., 16 (1942), p. 174, nota 2, quien justamente advierte que se trata de una 
diversidad que tiene significado meramente terminalógico, puesta que, en el fondo, se 
alude a un mismo fenómeno, con tanto más motivo cuanto que la propia doctrina 
alemana usa a veces la expresión Dirpo.ritionsgrundsat~ en lugar de Verhandlu$tgs- 
mnrime. Sin embargo, no hay que olvidar que dicha doctrina contrapone por lo 
general la primera a la segunda, o viceversa; pero, sobre ello, infra nn. 6-7. 

61 Cfr., entre otros muchos -ademis <le la doctrina anterior, recordada no 
hace mucho por MICHELI, Onerc della prozle, cit., p. 52, nota 1, la cual. aunque sin 
hablar de principio dispositivo, coiisideraba el poder de disponer libremente del pra- 
ceso coma una consecuencia evidente del poder de disposición, reconocido a los 
sujetos respecto del derecha material deducido en el pleito-. especialmente MESSINA, 
Contribz~to olla dottrina della confessione, Sasari, 1902, pp. 3 y SS. (reedit. en Scritti 
s&"dici, nr,  Milán. 1948, pp. 1 J. SS. ) :  SIMONCIII,LI, Leaioni di diritto giudiziario, 
entrega, Roma, 1902-3, pp. 24-23 (el cual  refiere hablar de "principio de dispo- 
sición", pero en él comprende todos las efectos tanto civiles como procesales y lo 
contraporie explícitamente al distinto sistema inquisitoria) : S~CILIANI, Gli scopi 
processwli ed il principio di dirposizione delle pnrfi a proposito dell'oncre spettante 
al ronvenuto di prouare la suu ecresione, en Foro it., 1904, 1, cc. 604 y SS.;  Rocco, 
AL., O ) .  cit., nn. 31 y SS., especialmente los nn. 42-45, pp. 111-126; ID., L'interpre- 
tazione delle leggi processt~oli, n. 22, en Arch. ,giz~r., 77 (1906), pp. 133 y cs. (reedit. 
en Studi di diritto commerciale ed oltri scritti giuridici, 1,  Roma, 1933, pp. 128 y 
SS. ) ;  GALANTE, Dintto procesmale ciuile,z Yápoles, 1909, PP. 300 y ss.; FERRONI, 
op. cit., pp. 161-63 (el cual emplea, si. la expresión "principio dispositivo" en sentido 
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Ir no puede silenciarse que, al tiiisnio tiempo, se Iia llrgado a una 
para!ela confusión incluso en el ámbito opuesto ile los procesos civiles 
escepcion;~lnieiite inspirados en la iniciativa de oficio, ya que también 
cn dicho campo se ha manifestailo -entre otras cosas, para estar al día- 
la tenilcncia ;i aluclir con ello no solamente a la iriicialiia en la reunión 
dcl material del plcito, sitio tambicn a la priiiioríliai de acuriir al iiistni- 
iiierito píoccso, ayiidados en esto por el uso indistinto, arraigado a partir 
de cicrto cccritor aleiiiin del siglo XIX, dc calificar del ~iiisnio modo como 
oficiosa tanto la iniciativa del juez como la proveniente clc aquelia parte 
t.11 el pieito que es el ministerio público, al nienos cuando tiene calidad 
para acluzr,6' aun cuando lo haga por deber de oficio. 

oiiiiiicomprciisivo, pero' eii lioiior dc lii veriind, cor.<leiin aceri>aiiicii:e In ;ililicariúii 
a In niatcria de Ins pruebas, considcrnndo como LIII crror iu:idaiiient;il la proposirióii 
de que la libre disposicib~i del dereclio propio mporie coiiio coiisec~ieiiria la <le los 
medios por los que esc dereclto sc exterioriza ". prir tanto, de las pruebas) ; D'Arss ro ,  
1.8 pcrrti del giudizio nrnminirtrofiwo, Ronia. 1915. nil. 76 y SS., esprcinlrneriie eri p. 
226;  Cícu, 11 divitio di famiglia, Roma, 1915, ~ip.  176 y SS.; Kocco U.. L'ni$fnritd 
delln coso giudicofa e i suoi lilniti soggetiiui, Roiiin, 1917, ii. 31, p. 69; D'ONo~nro, 
Identificacione delle mioni i n  rupporfo allo feorio dclla lifirpendenía e dclln cosa 
oizcdicafa, Benevento, 1924, p. 23; etc.. etc. Recordemos, siii embargo, que ya R ~ c c r ,  
Qucstioni in materia di prmlu, cn Arch. giur., 84 (1910). p. 189, iiala 3, y p. 210. 
nl referirse a la doctrina alemana destacaba qiie ya  eiitorices iio se sabia con pre- 
cisión en qu(. consistiese el principio dispositivo y, por corisigiiiente, cuál fuese el 
alcaiiic. Y así, Rossi L., op. cit., n. 77, p. 287, trata del mismo cuarido se ocupa 
de la investiaaciún relativa a las licclios, sin rozar siquiera el prol>leriia de la dis- 
ycriibilidad dcl derccho a tr:sés drl juicio y en el propio juicio. 

62 E t n  costumbre de eriiplcar la expresión Offi<inlni<rsi~r!t para aliidir a1 
ejercicio de In ncciún por parte del ministcrio ~~iihlico, tiene sii origen en Z ~ c ~ ~ n r a  
11. A,, Hundhuch des dncfschen .Strnfproíesses, 1, G¿ittingen, 1861, pp. 41 y SS. 

Explícita y deci<lidamente contrario lué VON CANSTEIN, o). cit., PP. 169 y SS., es- 
pccialrnente en la ailverteticia al pic de In p. 169, y tnnibién eii In p. 186, texto y 
nota; para 41, debería hablarse de implso  oficial, de priiicipio iiiquisitorio, etc., 
solnnieritc cuando sea el juez quien iiistaure <Ic oficio el proceso, proponga la de- 
manda e investirne 10s hechos, niientras que cuxndo la acciiin la ejercite el niinisteria 
público, entonces se estaría s i e m ~ r e  en la esfera del principio dispositivo, aunque 
purarnciite iormal y, por tanto, incoiifundible con la dispoiiibilidad material dc los 
dcrechos (contra, cuanto sefiala infra en las nn. 15, 18 y 18). Pero, no obstaiite 
esta apiiiihn de VON CANSTEIN, BIRKMFXER, Das Of f i~ iaher fa l t i e~ t .  cit., p. 161 y, 
sobre todo, p. 215, eri el extenso y meritorio cxainen que dedicb pocos años niás tarde 
a los procesas civiles especiales en los que estuviese en juego, al iwal que eii los 
iiiicios peiiales, un particular interés público, seguía llamando Officiniuerfahren 
tanto a los procesos instaurables por el jucz, como a los proinovibles por el mi- 
nisterio público. 
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6. A mi parecer, ésta ha sido la evolución que ha llevado, precisa- 
mente, en pleno desenvolvimiento de los estudios procesales, y a base de 
argumentos deducidos de la cognición, a alinear y, por tanto, a confundir 
todo lo que se refiere a cuanto tiene que ver con la posición de la parte 
en el ámbito del proceso, y para el proceso, con cuanto se refiere, en 
cambio, al problema preliminar de la instrumentalidad del proceso mismo 
en el área de los distintos ordenamientos jurídicos y por ello de su uti- 
lización por obra de cada interesado. 

Mi exposición no seria, sin embargo, completa y, por otra parte, 
prescindiría de un elenlento que me es favorable, si no recordase que la 
concepción ahora expuesta, y a tenor de la cual serían únicos el fenómeno 
y su correspoiidiente principio, no tardó mucho en provocar criticas incluso 
en su país de origen. Estas cotnenzaron a manifestarse, entre otras cosas, 
no sólo por el anticuado y bastante tncnos concluyente motivo de la pre- 
tendida impropirdad e insuficiencia de la terminología lanzada por Gonner 
(insuficiencia especialmente percibida después de haberse ido extendiendo 
su contenido, sino también, por el hecho de que la ZPO austríaca 
y las innovaciones que en varias ocasiones se introdujeron en la ZPO ale- 
mana, demostraron a los olvidadizos de la AGO prusiana o a sus críticos 
la exactitud de cuanto alguno había, hacía tiempo, repetido y sostenido, a4 o 
sea la posibilidad de conciliar la absoluta dependencia de la voluntad de la 
parte en cuanto se refiere a la utilización del instrumento proceso, con una 
más o menos marcada autonomía del juez en la elección de los medios 
de prueba y, en general, en la declaración ("accertainento") de los hechos 
influyentes del pleito. 

Por ello no sorprende que, a partir de fines del siglo pasado, parte 
de la doctrina alemana haya tratado de reaccionar contra el sistema ali- 
- 

63 Las primeras críticas a la terminologia propuesta por GONNER se remontan, 
en general, a los escritos sobre el tema aparecidos inmediatamente después que los 
suyos (v.  antes la nota 45): al principio, ni siquiera la palabra Morime encontró 
aprobación: cfr. PUCHTA, op. cit., P. 7, nota 5. 

64 Cfr. en particular el estudio, penetrante también en este punto, de .KOKOHLER, 
Der Prozess als Rechfmerhaltniss, Mannheim, 1888, pp. 16 y c s . ;  asi como, después 
de casi veinte años, el articulo, redactado con singular ponderación, de T~ssrm, 
Le c e n t e ~ i v e  du code de procédure et les projefs de réfornze, en Reme trinl. de 
droit cim'l, 5 (1906), pp. 625 y cs., especialmente en PP. 651 y SS., seguido todavia. 
con ciertas atenuaciones, por MOREL, op. cit., n. 425, pp. 344-46. 

65 Cfr. por ejemplo, SKEDL, Das osterreichische Civilprozessrecht, r, Leipzig; 
1900, $ 3, 11, y allí amplias referencias bibliográficas. 
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iieador ya arraigado, y, después de habi r  negado la etluivaleric: ,a antes 
aceptad:, entre la Vciha~zdlz~tigs y la Dispositionmoximc, "" Iiaya venido 

enlazando algunas iiiariifestacioiies del poder de parte n o  y a  coii la pri-  

mera sino exclusivamente con la segunda, así coiiio, n o  si11 ei~contrar  eri 

seguida resistciicias, h;ibia ya distinguido u n  autor qtte tanto cii uno 

corno cii ntro priticipio era  tainhitn de versc utia mcra ctprcsi6n cn  el 
inihito civilista del dcrccho de disposición, reveláiidosv, n su entender, 

en  divrrsris modos y iiionientos del proceso. N o  sienipre aparrce claro 

en toilus sus aspectos, o por lo ~iiciios uniforine, qui. es lo que  se haya 

q ~ ~ r r i i i o  y se quiera Iiacer corresponder e11 sustancia con esta distinción de 

palabras ~7 con la separaciíiri análoga del principio de oficio respecto del 

principio incluisitorio, con tanto más m o t i ~ ~ o  cuanto que rnuchns se han 

~>reociil>aclo ta1nhii.11 de potier cn  su lugar, e11 el áinbito de la bifurca- 

ciún o en contraposición J. clla, el impulso procesal. " De todos iriodos, 

66 Acrrcn <le esla erluiralciicin rti uil tieiiipo paciiica. y del sisnifirado oiiiiii- 
compreiisiro qiic entonces se daha a la 17~rlia~idlungs>nnxinie, cfr. todo lo expiiesta 
por PIILLAK, Gericlrtlirhcs Ccstandriirs i m  Ciuilflro.zessc, Bel.lin, 1893, pp. 68 y 5s.. 

en su cuidadosa reseíia dc los trabajos mis irnportaiites apnrccidos hasta dicho 
momento sobre el tema y a los qur nuui iios reniitiiiios; cfr.  tsmbi(.ii, ron aiitcrio- 
ridad, VON C~~s r ix r i i ,  o/>. rit., p. 185, nota 1, donde, etitre otras cos;is, se iecucida 
que s i  bien \ \ 7 ~ < ~ z ~ ~ ~  y ENDEM.%NN ~lsa ro i~  ya el tfrinino de Disi.ositionsr,inrilitc, 
aderiiic del de i 7c rh i ind1ungsn~az i~ ,  siii cmbar~o, o le atribuían idéiitico alcarice 
(Endctiianri), o a lo sumo llegaban a ver en él el reverso dcl otro (\l'etzell). 

67 Así Vox CANSTELN, 01). cit., PP. 27 Y SS., 169 y s s  y 185 9 ss., donde pueden 
leerse riuiiierosns g todaria interesaritei consideraciones. que marcar, bien la cvolu- 
ciún <loctrinal opcrnda a propósito de la cuestióii <le qiic me ocupo, durante el 
period<i transcurrido entre la enseñariza futidaineiital de GONNEK y la publicaci6n 
de 1:i ZPO. ncrtiiánica. Cir. del mismo autor la obra, escrita para conieiitar la 
ZPO. iustríaca de l a .  de agosto de 1895, Das Zivi1pro:esrrechL 1, Berliii, 1905, 
$, 3, 111, pp. 80 y SS. 

Es iin Iieclio quc para \'ON C-~NSTEIN 13 U1J~~~.~ i t i0n .~~>ia . r i~~ te  se diferenciaba de 
la Verknndltrr%gsszasi+>i~, puesta que I>ai:i él la primera era 13 expresión <Ic 1;i libertad 
de disposición de los dereclios priva<los, mietitras que la sesu~ida rarreciioiidia a la 
Iibertzid de disriocicii>n dcl correspoiidiciitc caso eii ciiestión ("fattispecic"). Eir 
cltanlo a la escnsa resoiiaricia que tuvo ciitolices 1x1 opinii>n, cfr. P I I L I . ~ ~ ,  o/.. cit., 
p. 71,  s e b n  el cual sola~iicnte VLLMANN la cotiiparti6. 

68 Cfr .  especialiiieiitc todo lo rcror<l;ido y afirriiado por \'OS CANSTEIN, 
Grundlayen, cit., pp. 169 y SS.,  texto y notas. Acerca de una coiilr:il>osici6n bastaiitc 
recieiite entre iinpulsa de parte y priiicipio dispositivo, debida al diverso criterio 
=doptado ron ocasiim de la reforiua de la ZPO. eii 1933, cfr. SCHRODEK, O/> cit., 
p. 176. 
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me parece que, no obstante la diversidad de opiniones cxistentes entre 
sus propios asertores. y, sobre todo, no obstante la insuficiente visión 
de las razones de la distinción y la falta de relieve de las consecuencias 
que de ella se desprenden -por lo que no es el caso de detenerse donde 
llegó el movimiento diferenciador terminológico (iltfra, nil. 11 y 15)-, 
se debe atribuir, en general, a este Último el mérito de haber sido el pri- 
mero en intuir -contra la tendencia en un principio y todavía durante 
bastante tiempo predominante, y planteando también el problema siempre 
en los niisn~os ti-rminos- que para acabar luego en la formación de un 
Único principio, no es congruo colocar junto o, peor aún mezclar a 
granel, cuanto concierne, como dice dicha doctrina, al hecho de ser due- 
ños del objeto en contienda y (a servirse) del proceso civil, con lo que, 
por el contrario, se refiere a la determinación del material de hecho y 
de los medios para probarlo. 

7. Tal es el resultado Último a que llegó y todavía Iligs aquella parte de 
la doctrina alemana que, fiel al llamado método de las Mazinzen, pese 
n alguna voz de cuando en cuando contraria, se ha cuidado y se cuida, 
por lo general, de distinguir en el ámbito de los poderes dc las partes y, 
por tanto, no los incluye todos bajo la única enseña del Verhandlulzgs- 
grznzdsa?~ (entendido en sentido lato), como bastantes autores han conti- 

69 A propósito de los que pueden llamarse los primeros pasos de esta ten- 
dencia doctrinal quc Iie venido calificando como separadara ("scereratorn"), cfr. 
todo lo expuesto y sostenido por POT.LAI<, og. cit., especinln;cntc cn las gp. 71 y SS. 

y 9 5  y cs., quien, cuando escribía a comienzos de 1893, tuvo, sin enibargo, quc 
reconocer (p. 72), que se trataba de una tendencia no acocida entonces por la 
doctrina dominante. Merece, ademis, señalarse que Iiasta algiin autor, que en los pri- 
meros tiempos Iiabia apreciado la distinción de galabrac, no se preociipó luego 
de la misma: lo decimos por STEIN, quien en la clásica monografía Das priaate 
1Vi.vsen des Richters, Leipzig, 1893, PP. 87 y ss. acepta, aunque sin aprobarla. la 
expresión Disporitionswuiximc, mientras que después volvió, par decirlo así, a las fi- 
las de quienes incluyen todos los diversos sintomas bajo el signo único del principio 
de la substanciación ("trattazione"). (infra, n. 7, texto y nata 71). 

70 Dos Iian sido las más notables manifestaciones contrarias al método de 
las Moximen: la primera remoiita a cerca de setenta años, por obra de U ü ~ o w .  
Dispositives Civilproressrecht tmd die verbindliche Krnft de7 Rechtsordnte~g, en 
Archiu. civ. Praris,  64 (1881), p. 6, texto y nota 3 (del mismo autor, cfr.. además, 
Das Gertündnirsrecht, Freiburg i. B., 1899, especialmiite pp. 291 y ss., donde, sin 
embargo, no desdeña acudir a la Verhandlz<ngsmaxirne), el cual la emprende viva- 
mente, pero sin dejar Iiuella en la doctrina posterior, con lo que denominó el sistema 
de entrever en un par de principios la quintaesencia del Dereclio procesal. La otra 
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~ i u a < l o  haciendo,  s i n o  que for i i ia  c o n  e l los  dos grupos, e n  cada u110 d; 
los cuales  d iv isa  l a  rea l izac ión d e  un p r inc ip io  d iverso .  '' 

Por tanto, puede dec i r se  c o m ú n m e n t e  s u p e r a d a  l a  t endenc ia  interme- 
d i a  que se l imi taba  a e x c l u i r  la ex i s t enc i a  de una necesaria co r re l ac ión  

msriifestacióii iieiie cerca de iin decenio de vid:~, pero, dados los acoiitecimieiitoc 
posteriores, descoiiorco In reacción de la iiiicma eii su propia país de origen, doride, 
si11 embargo, tio rlebcria Iógicameiite Iiabcr obtenido gran éxito, ya que tiende también 
a la critica más que a la reconstrucción, o, peor ahii, a una especie de batalla coiitra 
los molinos de viento, más que a una fructiiasa y convincente reizisióri de la dog- 
mática tradicional. S u  aiitor es VON HIPPEL, IYohrheifspflicht imd .4r.fklarungspflicht 
der l 'nrtein iti~ Ziuilfirozcss, Frankiurt  a. M., 1939, especialnientc pp. 162 y SS., y 
183 y SS., qiiieri sostieiie, eritre otras cosas, que se trata de conceptos irrealcs, a los 
quc debería siistituir un reparto del trabajo entre Ins partes y el juez a medida que 
lo vnyn cxigierido el objeto de la coiitieiida. Easta ello para Iiacer dudar de que el autor 
se Iiaya dado siquicra cuent:i <le la razón de ser g del significado del movimiento 
iniciado por G ~ N N E R ,  aci fuese sGlo en su fiiiición de proporcioiiar a cada iiiio de los 
lepisladores criterios directivos pnin nrnionizar los varios sictenias. De alii que 
parliendo de diclia toma de posición, asi roiiro por otras asrrcioiies y, cri geriernl, 
por el cspiritii qiie anima a todo 61, pueda afiriiiarse que cl grueso volunicii <le 
VON HIPPLI., aulicll~c al>:irczca como el fruto dc un aiiiplio y documentado esfiierzo 
y na de  l:i iniurovisnciú<i. e<icija bien en el iiiovimiento que diiratite cl pcriodo nazi 
se  usa uii poro de iiioda eri Ale*n:inia, y quc. por el esiuerio, rpcfius la rnaiii:~ dc 
querer rno<lificarlo g renovarlo todo, acabó por renegar de muclios de los niejares 
frutos <le 1:i quc iué una de las niác excels:is esruclas de Derecho proccsal civil. 
sin snljcr ofrecer eii coriipciisacióii nada en igual grado coiivincc~itc y, por ?&tito, 
capaz ta~iibiéii de nlcaiirar txito entre iiasotros (coiicideracioiiei casi análogas y 
eri general más ~~ir t icular i iadas  arcrca de las tcndenci:is mniiifcst~das cri la dactriria 
i1cniari:i desde In época eii que escribió VON IIIPPEI. hasta In terminaciin clcl pcriado 
bélico, fiirron ya iormii1:idns ciitoiices, tanto par S ~ c s r .  Ains i i  oricrrfaiiierrti dclln 
dottrino p~ocrsn<aic ge~einnica,  en Riu. div. coiririt., 1941, I, p. 77, como por C.&I.A- 
MANDRsr, eii el articulo Aboliziorie del procrsso civile?, en Riv .  div. proc. rin, 1938, 1. 
pp. 336 y SS.,  y también en las receíias piiblicadns en ella en distintos años, y m i s  pre- 
ciiamente eii 1938, 1, pp. 130 y cs. y 268 y SS. ;  cn 1939, r, pp. 293 y s s . ;  en 1942. r, 
pp. 279 y S S . ;  articulo y rescñas ahora reeditadas, bajo cl coinúii y sintotiiático titulo 
de La crisi del proccsso civilc itr Gcrigionin, en Scrilti, cit.. V ,  iip. 285-320. T a ~ i t o  
SZNI como C . ~ , I . A M A N D R ! ~ ~  rio tornaii, sin einhnr~s,, eri coiisidcraciitn, en el curso de 
sus investigacioiies criticas, el libro <le VON HIITEL. El  trabajo de SEGNI sugiri6 
algunas consideracioriec dc LÓPEZ DE ONATE, Recenti dotfrixe processuali e rrisi del 
diri t fo,  en Riv.  fil.  dir.,  22 119421, p. 558 y cs.). 

Pa ra  iina referencia contra el uso de las Ala,ri~iicit y en particular contra la 
a~ititesis señalada y calificada p o r  GONNER, cfr .  JONAS, Gedanken rur Pro~es.sreforrrr, 
en Deutsclies Recht, 11 (1941), 11, p. 1697. 

71 Eii este sentido, entre otros muchos. HELLWIC, S ~ s t e ? * t  des deutsrhen Zivii- 
,yospssrecl~fs, I, Leipzig, 1912, 110: OERTMANN, Grundriss des deufsckcn Ziviipro- 
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entre  la regla que  inipone al  juez n o  tener  e n  cuenta lo  q u e  n o  esté en los 
autos, y las  q u e  le  prohiben, respectivamente, proceder  d e  oficio y juzgar  
f u e r a  d e  los límites marcados p o r  las  partes  con s u s  peticiones. l3  Mien- 
tras, e s  sintomático no sólo que aun después de la  reforma d e  1933 s e  

zessrechts, Erlangen-Leipzig, 1924, 5. 23 (quien no aprueba la exprcciún Dispositions- 
inaxime ni siquiera como sinbnima de Verhnndiunysm~sime) ; STEIN, Grundrirs des 
Ziuilprozessrechts ~bnd des Konkf<rsrechts, 3 Tübingeri, 1928, 5 12; GOLD~CHMI~T, 
Zi-ilprozcssrecht. cit., S. 11, y antes en la clásica monografía Dsr P ~ o í e s s  als Rechts- 
Iage, Berlín, 1925, pp. 128 y SS. (de este mismo autor cir. también el examcn que 
hizo del proyecta preliminar italiano de código de procedimiento civil de 1937 -a- 
nacido como proyecto Solmi---, hajo el titulo Brmerbungen zum italienisclicn Zivil- 
)ro-essentwurf, en Ann. dir. comp., 13 (1938), pp. 229 y SS., especialmente en p. 238, 
donde la expresión Verlzondlungsf~flxime se sustituye por Dirpositio+lrmorinir, pero 
siempre con significado omnicaniprensivo) ; KISCH, D ~ Z L ~ S C ~ C S  Ziliilpvozes~~echt, 4 

1, Berlin-I~ipzig.. 1929-34, § 25, PP. 107 y SS. (quien, sin embargo, cuando pasa, como 
la mayoría de los escritores aquí citados, a indicar las caracteristiras del proceso 
dispositivo, se ve obligado a catalogar por separada los distiiitas extremos traccen- 
(lentes, como, por ejemplo, la necesidad de quc exista una demanda de parte para 
que el juez quede investido dc la decisiiiii, y, respectivamente, la imposibilidad para 
el juez de utilizar su conocimiento privado sobre los heclios, etc.; tan es así, que en sa 
posterior articulo Wahrheitspflicht, Verliandlzmysnz~xilrre, Euentual?nozii?te. en 
Deutsche Jurirtcn-Zeilung, 41 (1936), cc. 915 y SS., al aludir a la Vcrlzandiungs- 
~~ruxime, advertia incidentalmente que no habia que confudirla con la Dirposi- 
tionsntarime, Iiasta el punto de que, a terior de este Último nrticulo, habiia de in- 
duirsele entre los autores que se citar, en la siguiente nota 72) : y, por Último, 
STEIN-JONAS-SCHONKE, Koninientor, cit., sub 128, 11, 2 (con bibliografía), y 
también sub S 308, I; etc. 

72 Cfr. SCHMIDT, 00. cit., SS 63 y 70, I r ;  KLEINFELLFR. O). cit., SS 56 y 57 
(vrasc también de este autor el articula Prozessherrschaft, en Zeils. Zivilprozess, 
53 [1928], pp. 1 y cs.);  SEUFFERT-WALSMANN, Kor~mentar sur Zivilprozessord- 
nuny, 12 I, Münchcn, 1933, pp. 229 y ss.; WALSMANN, Rechts~freit und Vollstreckzmg, 
Leipzig, 1936, 8 17, 1 ; BERNHARDT, Rechtstreit, Tübingen, 1939, S 20, 1 y 11, pp. 44 
y 5.;  DE BOOX, o!. cit., S 4, 111, pp. 30 Y S., y 19, 11, pp. 117 y SS.; SCHRODER, o). cil., 
pp. 174 y SS.; Buciri-IOLZ, op. cit., p. 344; RDSBNBERG, Lekrbuch des deutschen 
Zivilprozcssrechfs, 4 Miinchcn-Berlín, 1949, 63, especialmente p. 263. En la doctrina 
austriaca, cfr. FOLLAK, System des osterreichisrlten Zivilproíessrcchtes, 3 Viena, 
1930, 97, especialmente n. 111; de la misma opinión puede considerarse también 
Span~,  Lthrbuch der biirgerlichen Rechtspfleye, 1, 2, Viena, 1928, 5. 108: y, más 
recientcrnente, NOVAK, Die A~ntstvegigkeit im 5sterreichischen Eheverfai~ren und ihre 
Gren.-en, Viena, 1949, pp. 1 y s., con citas bibliográficas; etc. Véase asimismo, cobre 
todo desde el punto de vista del Derecho suizo, &HL, Von der Offi*ialmanime, en 
Sch;~,eiccrisclie Juristen-Zeitung, 43 (1947), pp. 184 y ss. 

73 Así \ \ r ~ ~ ~ h ~ , t ~ ~ ,  Lehrbuck des deutschen Zivilprozessrechfs, 1, Stuttgart, 
1903, 5 4, 111. 
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haya todavía  insistido por la  jur isprudencia  del R c i c h s g e r i c h t  en que, 
coino regla, d icho proceso d e  cognición h a y  q u e  considerar lo  s i empre  ins- 
p i rado  e n  el Verhandlungsgrunsatz, ?' s ino  q u e  has ta  los celosos del  Es ta -  

do autor i tar io ,  al dar la  batalla en los no lejanos años del régimen nazi 
a tal principio tomado m su más limitada acepcibn '9 a l  encontrar ,  
- 

74 A propósito dc la que ha sido la más reciente afirmaciin del IZeichsgericht, 
acerca de la cuestión, cfr. SCHONKE, Zivilproíessreckt, cit., § 7. I, p. 25. 

75 Como es sabido, quien priricipalinente dió la batalla, ~iifrentándose con las 
mwifcstncianrs de estc principio, más en si m i m o  qiie eii cuanto al nombre, y más 
aiiri: atacando la propia jurisdicción contenciosa, fiit tiii magistrado, B . ~ u ~ r s A c ~ r .  
en el breve estudio Zivill>rozc~s und freiztillige Gerichlsh<irk<,it, en Z e i f . ~ .  Alzad., 
5 (1938), pp. 583-5, qiie tanta resonancia había de producir y tanta reacción de 
provocar en la misma Aleniania (v. la nota sigiiirnte). Dirlin trahnjo fut  entre 
iiosotros recumi<lo y criticado par CAT.AMANDBTI, Abo1ir;ioni- de1 processo c i ~ i l e ? ,  
citada más arril~a ai la iiota 70, el cual, tomaii<lo como iiutito de partida los sucesivas 
articulas de Bauiiibach, así como la reforma quc e11 1942 se puso en el telar en 
Alemaiiia, ralviÍ> cobre el tenia en una de las resríins de legislncióii nliora reeditada, 
bajo cl titulo La crisi, etr., eii Studi, V, cit., pli. 316 y cs. I'arn ulteriores puntos de 
"isla deciclidamente coritrarios a Bautnbach, cfr. ALLORTO, Gir<stizia E proccs.7" fiel 
, N O P N P ~ I O  ~ V E S E ~ Z ~ F ,  eii Riu. div. proc. civ., 1939, r, pp. 230; y, recietiteliiente. Al-c~LA- 
ZAMORA, PIOCESO, autocomposicidn y oufodcfensa, México, 1947, 11. 130, p. 214 y S S . ;  

asimismo PRIETO C,\sí~<o, Reaisiún de los conceptos básicos del Derecho procesal. 
eii Revista de Derecho Proc'esal (Argentina), 6 (1948), 11. 3, ]>p. 33 y s. 

Pero ya antes qilc Baumbach, ~ E R N H , ~ ~ ¿ D T ,  Die Wahrhci l s~f l i r l i t  Zi;>i/proress. 
en Deutsche Jurirfen-Zeitung, 41 (1936), cc. 1404-9, reanudniido uri trzibajo suyo 
anterior titulado Der Vcrhandlungsgrundatz, habia propucslo la sustitución del 
mismo cori el antitético principio inquicitario, estando, de este modo, dc acuerdo 
con SCHNI;IIITII, ZUT ~ ~ ~ ~ g ~ ~ t a l l u n g  des V@r[akrcnrechl.i, en Dcutschp Rechtswir- 
scnsclieft, 1936, pp. 157 g SS.; en tniito que RATZ, D ~ E  V e r h a n d l ~ n g ~ n m z i ~ ~ t e .  Ein 
Beitrng zar Zivilpvo-essrefor>n, en Archiu. t i v .  PraxiF, 143 (I937), pp. 282 y SS., 

hnbin ata<iado a fondo el principio dispositivo como falto <le contenida ético, con ar- 
giinicntos qiie CALAMANDEI, op. cit., p. 293, hubo de caliiicar de más sentimentales 
que racionalcs. Tan1bii.n DE Boon, Die Funkfion des Civilpro.-eiser in der ni6lkirchen 
Rechlsordnung, en Zeils. i lkad. ,  5 (1938), p p  834 y ss., aunque no surnáiidase a la 
propuesta de Baumhacb de sustituir la jurisdicción contenciosa con la vulutitaria, la 
ernlirendió entrgicameiitr con cl proceso que, teniendo en cuenta los tiempos en que 
la ZI'O., fué preparada y promulgada, llamó, sin más, liberal, y liubo de declarar 
ciiie el Verhnndlungsgr~+rdsefr, en su significado propio, coinii sólido vinculo para 
el juez, debía desaparecer. En el niismo orden de ideas que Dc Boor, cfr. JONAS, 0 ) .  

cit. ,  p. 1703. Por  lo demis, todavía ahora SCFIUNKE, Z i a i l l > r o = ~ ~ ~ ~ ~ ~ l i f ,  cit., S 7, VI, 

pp., 31-33, sostiene qiie seria bucno desvincular al jucz, no respecto de los limites de 
la materia litigiosa. pero si en cuanto a los hechos aducidos por las partes y a los 
niedios de prueba por ellas presentados (subre la materia de las prucbas, cfr., desde 
el punto de vista conipnrntivo, el articulo del mismo S C H ~ N K E ,  Rechtmergleichcndc 
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dicho sea en Iionor de la verdad, una súbila reacción entre los mismos 
juristas alemanes, 70 se hayan preocupado siempre de aclarar que con ello 
pretendían poncr a discusibn precisamente la dependencia del juez res- 
pecto de la parte en cuanto concierne tan sólo a la reunión del material 
de hecho y de los medios para probarlo, y no ciertamente el dominio de 
la parte misma para dar vida al procrso y determinar su contenido. 77 Y 
de este modo, sometiendo así a critica y a una tentativa de revisión el 
Verlaandlungsprinzip y no el Verfüngungs  o Dispositionsprinzip, acaba- 
ban por reconocer y por reconfirmar de la manera más evidente, aunque 
rio declarada, la conveniencia de considerar al primero distinto del ce- 
y n d o ,  y viceversa. 

Sin embargo, fuera de esos términos, tanto criticos con10 sistemá- 
ticos, y fuera de ese nivel no se ha dado un solo paso más en la profundi- 
zación del problema. Más aún: recientemente, uno de los más autoriza- 

i d  rechtsjolitische Bcvrcrkungen m~um zivilprosessualcn B~weisrcclzt, eri Zeitr. Zi- 
yilproses.f, 61 (1939), pp. 1 y SS. 

76 Acerca dc la que se escribió en rápida respuesta a Raunibacli y en defeiisd 
dcl princil>io disliositivo, aunque cn su mayoría limitado a la ZPO. actual, cfr. entre 
otros, las breves aportaciones de BULL, Ende des Zivilproessrs ?, en Zeits. A k d ;  
5 (1938), pp. 629 y s.; BERGENROTA, Afit oder ohne Zivilproness?, rrv. cit., pp. 774 y 
s.; finalmente, VOLXMAR, Abschied uon der lJerhandlungsniaxir~ze?, rcv. cit., 11 
(1914). vn. 136 y SS. Pero ya coii anterioridad se habían interesado por cl problems . . . .~ 

tomando como punto de arranque el entonces cambiado régimen politico, y habian lle- 
eado en orincinio. a conclusiones semciantes a las auui recordadas. entre otros: I.ENT, 
u . . .  
Zur Beibelznllziny dcr Verhondlungslnazin~e, rar. cit.. 3 (1936). pp. 20-23 (cfr .  de este 
mismo autor, en parlicular, su posterior articulo Die Vcrtpilutcg der Vcranhmrtlichkeil 
unter Gericht r<nd Pavteien iin Ziviljrozess, en Zeits. Zivilproiess, 63 (1943). pp. 3 
y SS., especialmente  p. 24 y ss., 38, 55) ; F ~ s c r r ~ n ,  Sochuerlidt und Rechtsnor+ti in 
der deutschen Zivilreclitspflcge, en Deutsche Jurisfen-Zeitung, 41 (1936), cc. 471 
y SS.; KISCH, Wahreitspflicht etc., cit., reu. cit., cc. 913 y SS. (el cual en la nota 3 re- 
cuerda que tambien SCHMIDT había reconocido varias veces que en el proceso civil 
cs, por lo reylar ,  el principio dispositivo el que todavía responde a su finalidad) ; 
BUCHHOLZ, O#,  cit., pp, 344 y SS.; BLOMEYER, O ) ,  cit., pp. 462-4. A este propósito, 
véase también el interesante articulo de SCHMIDT, Der. gvund~iit~liche Wandel etc., 

cit., PP. 253 y SS., y el estudio en defensa del principio dispositivo formulado en 1924, 

con vistas a la reforma de la ZPO., por LEHMANN. Zivilpro~essreform und Rechts- 
rtaatsgedonke, en el tomito Das neue .Ziuilprozesrrecht, Mannheim, 1924, p. 43. 

77 Cfr. los autores antes citados en la nota 75 y en particular la exposición 
resumida en SCI~ONKE, Zivilprozessrecht, en loc. cit., por lo que puede afirmarse que 
lo dispuesto, por ejemplo, en los S$ 308, ap. 19, 536 y 559 ZPO., no estaba ni ha 
sido puesto en tela de juicio. 
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<los y diligentes exljositores de la distincibn verbal Ic ha negado expre- 
sanientc toda iiiiportaricia prictica, 'S como si se tratase <le priricipios con- 
ceriiiciites al iiiisnio feni>nieno o a fenbmenos colocados eri el iiiismo 
p!;iiio; y ha demostrado así no darse cuenta o no atribuir iinportaiicia 
al Iiecho dc qiic, si se reduce a uii puro juego de palabras lo que es un 
laudalilc esiucrzo para diferenciar cuanto viene señalado cotiio Uisfiositions- 
prifizip respecto del llamado Verl~~indlu?lgsprinrip, y viceversa, se acaba 
por desvalorizar el esfurrzo niisiiio y por retornar al punto de partida. 

S. Si estas son las oscilacioiies que, a lo sumo, se rncuentran en los 
escritores alenianes de los últimos decenios, y si tan escasos son, por uri 
Irido, los corolarios que ellos deducen de las mismas y, por otro, la impor- 
tancia que le atribuyen, todavía más quieta está la doctrina italiana corres- 
pondierite. I:n parte ello se explica, al menos a mi modo dc: ver, si no se 
justifica tariibii.~~, tanto por el hecho de qiie desde el principio IIOS hemos 
re1~cl;ido prolita y justamente -como ya record6 (v. 11, 5 al final)- 
contra Ir? tctitatiua de traducir literalmente la excesivainente restringida 
expresihn Verhavidlztng, y, por tanto, no se ha seritido después la ne- 
cesidad dr buscar una palabra capaz de aliidir expresamente a dicho poder 
inoiiopolistico de dcducir el derccho en juicio, que de por sí rebasa el 
concepto de siil>staiiciacihn ("trattazionc") (mas no, ciertamente el de dis- 
posicihri), conio porque el problema no ha sido airontado cntre nosotros 
dc una iiiaiiera decidida, sino sólo esbozado en fornia dc lejaiio y debi- 
litado eco de cuanto sc venía escribiendo en Alemania deiitro de límites 
ya origiiiariaine~ite irisuficieiites; " hasta el punto de qnc el fenhmeno 
aquí considerado no ha sido objeto de examen profundizado ni siquiera 
en vía de reforma, y sin que taiiipoco la ~>ublicacibn del ciidig-o actual- 
nientc cti vigor Iiaya luego proporcionado hasta hoy el punto de partida 

78 Asi SCHON~E, 10'. cit., pese a que, por lo que dije en In ~iot:i 73, liaya 
tenido cuidado de aclnr;ir que una reforma del proceso ordinario a fin <Ic iiispirarlo 
en el principio inquisitario, ii3 querría decir dar al juez el inoportuno ~>o<ler de actuar 
de oficio o de decir más allá dc las peticiones <le las iiirtes. 

79 Esta resistencia a "introdiicir en niiestro lenyajc jurídico ( 1 s  inri  ennio- 
liecido) exprccianes hárbarns, tales como principio o máxima de perfrottacionc, "ha 
sido después apreciada favorablemente por FunNu, Confr ib i~fo  nlla teoria dcila prova 
legnle, cit., p. 61, nota. 

80 Cfr.  las breves reierencias contenidas en CARNELWTI.~, La prova civile, Roma, 
1915, 1,. 18 y SS., especialmente en la nota 2 de la p. 18 (2a edic. Roma, 1917, pp. 16 
y ss. nata 2 de la p. 16) ; asimismo Fun~o,  luc. cit., (pero sobre cste íiltirno autor 
volveré en la nota 83). 
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para revisar los extremos del mismo y para salir de los caminos trillados 
(v. nn. 9 y s.). 

E s  un hecho que hasta ahora no se ha avanzado más allá de la aco- 
gida que en vísperas del primer conflicto mundial se reservó a las tenta- 
tivas diferenciadoras antes descritas (v. nn. 6 y 7), cuando en una ahora 
ya clásica monografía no se renunció a distinguir las que fueron consi- 
deradas como dos fases, y nada más, del principio dispositivo, pero con 
la explícita condicióti de que "no se llega al punto de pensar m dos prin- 
cipios diversos", ya que no habría "diferencia alguna esencial en los mo- 
tivos que justifican el poder atribuído a la parte de iniciar o no el pro- 
ceso o de proponer o no la prueba de testigos", y puesto que se trataría 
solamente de "una diversa proporción del interés privado y del interés 
público" o de una "diversa valoración de la capacidad de la parte para 
tutelar el propio interés, que aconseje en uno de los casos más que e11 el 
otro un reconocimiento más cauto del principio de disposición". De 
suerte que puede decirse que ya por entonces no liabia dejado trazas 
cuanto otro de nuestros autores, único secuaz explícito en Italia de la dis- 
tinción que estaba afirmándose en la doctrina alemana, había observado 
con anterioridad, cuando cabalmente entrevió, y no sin razón, en la tra- 
yectoria entre nosotros corriente, la consecuencia, entre cosas, de una 
"confusión entre poder de disposición de los derechos civiles y facultad 
de disponer de las acciones que protegen tales derechos". 

Por lo demás, la confirmación de que esta afortunada intuición crí- 
tica no fué nunca recogida, puede decirse que la proporciona quien ha 
tenido ocasión no hace muclio de recordar la inás conspicua maiiifestación 
de la doctrina anglo-americana en la materia, ya que, aunque declarando 
apreciarla desde un punto de vista genérico, ha demostrado, sin embargo, 
no tener para nada en cuenta tanto la neta y motivada adhesión en ella 
contenida al movimiento diferenciador alemán, como la consiguiente repro- 
ducción de la bifurcación bajo la forma de cxplicito distanciamiento del 
principie of dispositive election respecto del of party prasentation. a3 

82 Así DIANA, La confessione giudiziale nel processo ciuile, eti Giur. it., 1901, 
IV, n. 6, a l  final, c. 92. Una simple reierericia de Ilaniada, tanto a la máxima de dis- 
posición como a la otra, denominada por él de discusión, se encuentra en COSTA A,, 
Confributo dlo teorio dei negozi giuridici processunli, Parma, 1920, p. 23. 

83 El autor norteamericano que se ha adherido al movimiento diierenciador 
alemán ec WYNESS MILLAR, en SU interesante monograiia The forniatiue principies 
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-4 la doctrina italiana corresponde rl mérito de haber precisado, to- 
iiavíi b a j o  el imperio del código ritualista de 1865, que el principio dispo- 
sitivo, realizable "cuando el poder de la parte se convierte en carga", 
"no se explica cual una dirección del proceso al servicio de la utilidad 
privada de las partes, sino sólo, en cambio, como un medio apto para 
ol~tener del intcrbs en litigio el mayor rendirnienton; S" no sólo ello, 
sino sobre todo el mérito de haber afirmado que "la distinción entre pro- 
ceso dispositivo y proceso ioquisitorio es t i  basada, tnás que en la dife- 
rrnte estriictura de los ~necanismos procesales, en la diversidad del sujeto 
al ciial están confiadas las palancas de mando, que sirven para regular- 
los". Sin embargo, tatiipoco este último congruo criterio lia impedido 
que al calificar cl procediniierito orditiario de cognicióo tal conio estaba 
rcgulado por las iiornias previgentes, experimentasen hasta sus n~isinos 
iorinuladores la atracción dcl método tradicional, toda~ía  seguido por los 
!nis. H7 Efectivamt~nte, rn los mismos años inmediatamente anteriores a 
In publicacióri del nuevo código de procedimiento civil, se ha seguido, 
11or ejeniplo, teniendo también cti cuenta la prohibición al jucz de juzgar 

<if cie,ile prorcdi~ve, roBcelira de la Illinois Law Rruicw, 18 (1023), 8 3, reproducida 
cri el volumen A history of continental civilc procedurc, Roston, 1927, pp. 3 y cs. 

El autor italiaiio que no Iiacc rnuclio lia citado diclio trabajo de IVyricss Alillar 
y la a<liiesiiiri cri él contenida al  moviriiiento diierenciador alcniin, es E ' u R N ~ ,  loc. cit., 
cl rtinl la despacha con la obscrvnción de qiie la distinción entre Vc i .hand l i~gs~ i io s i~z~  y 
I)iipon'!inniw~oxinie no parece qiie nierezca ser scguidn, "incluso si pudiese encontrar- 
?e alguna diferencia de significndu entre ambos terminos eii la lcngua aleiiiaria", como 
si se tratase de un problema meramente léxico. 

84 Así CARNET.~TTI, .'?is!cnia, cit., 1. n. 166, p. 43-1. Cfr. también Vocr~o, La 
tr.sti+rinnian:a del debitore swvogando, en Temi  ein., 1910, 1, 1, ,,p. 305 y cs., ecpecial- 
iiientc en el n. 2. 

85 .\si todavia CARNEL~TTI, op. cit., n. 166 al  final, p 435. 

E6 Asi. empleando una imagen muy plástica, CALAMANDREI, Il proce.co inquisi- 
:oi-io nc.1 nz~o2,o codice ciuile, n. 2, en Giur. it., 1940, IV, cc. 237 y ss. (reedit. en 
.\.tudi, 1, cit. p. 55). También SEGNI, en la voz Proced i~en to  civile del Nuevo digesto 
italiano, x ,  l'iirin, 1939, n. 44, ha observado que el elemento diierenciador entre pro- 
ceso dispositivo y proceso inquisitorio consiste en la preponderancia que respcctivamen- 
te se conceda n las p;irtes o, por el contrario, al jucz cii la rn:iniobr:i de los meca- 
iiisrnas del proceso. 

87 Cfr.. además de SEGXI, lor. cit., y sobre todo, CALMANDXEI, IOC. cit., así 
como sii trabajo anterior, Iioy ya clásica, titulado L i m e  fondanientoii dcl pyocerso 
civile i>iqi$isitorio, cit., especialmente el n. 1 (cri Studi,  cit., 11, ]>p. 321 y SS.). Recor- 
denios, en Iionor de la verdad, que Calainaiidrei, si en principio expcrirneiitó In air:ic- 
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de oficio o dc conocer ultra petita p a r t i ~ r n , ~ ~  sacando de ella u11 srgu- 
mento para la atribución de la calidad de "dispositivo", y en general se 
ha subsumido bajo las amplias alas del principio de disposición no si.10 
la instrucción del pleito, sino inclusive la iniciativa del proceso. S W e  igual 
modo, se han incluido en el principio dispositivo todos los poderes de las 
partes que se hayan convertido, como ya se ha visto, en cargas, y de ese 
tiiodo se han amontonado cn el mismo rimero tanto la carga de la. demanda. 
coiiio la de la instrucción. Ahora bien, todo lo acontecido entonces 
-que hoy también acaece, como se verá dentro de poco: v. n. 10- debe- 
ría advcrtirnos que no basta identificar exactamente el criterio diferen- 

ciln del método tradicional, intuyó, sin embargo. 31 contíaponcr las caracteristicas 
normales de iiuestro proceso civil a las del proceso penal, la coni.enirncia de incluir 
entre las primeras, por ejemplo, la disponibilidad, aun can formas extraprocccales, 
del derecho en contienda, como asimismo el carácter privada del ejercicio de la nc- 
ción; y advirtió también aunque sin darle desarrollo, que en tal casa el calificativo de 
"dispositivo" se entiende en ccntido lato. 

E n  cuanto al indiferenciado método que Iia venido siguiéndose inclusive cn las 
publicacianes que precedieron en poco dc la promulgación del código vigente, cfr., 
entre otros, Rocco, D i n t t o  proccsmnle civilc, Nápoles, 1937, p. 295; ZANZUCCHI. 
Dirif to proccsmale civilc, 1, Milán, 1930, p.'500; e, implicitamente, F c n n h ~ n  L. L'ele- 
v ~ e n t o  convenzionole nel proccsso ciuile, en Foro i t , .  1938 I. cc. 180 y ss. Incluso 
CHIOYENDA, Principii, cit., 47, IID. 721 y cs., c Istiturioni, cit.. 11, 1. nn. 260-1, !>p. 
305 y S>., así coma cari aiiterioridnd en el mencionado trabajo Zd~intificaxioiic delle 
azioni etc., cn loc. cit., si bien distingue el poder del juez respecto a la dcmanda, del 
poder análogo respecto a la form..ción del matcrial de conocirnicnto, no limita después 
el alcance ile la regla ne ea! iudex ultra pelifa partiu~n al simple campo de la identifi- 
cación de las acciones (para emplear su propia terminolagia), sino que acaba por ver 
expresado en ella cuanto corresponde también a la otra regla en virtud de la cual el 
juez secunrlum alligala et probata partiiwn iz~dicare debef,  es decir, cuanto corresponde, 
no ya a la disponibilidad del derecho debatido, sino a la reconstrucción del heclio del 
pleito. 

Los ftutos de estc método de alineación se encuentran también en obras de la 
misma época que las precedentes, pero dedicadas a temas concretos, coino, por ejemplo, 
en la de C ~ o c r o ~ r ,  Pose prelirrrimre e dibnttitilsrcnto nel processo ciaile inglese, Padua, 
1939, n. 41, p. 76, quien identifica evidentemente el principio dispositivo con la dispo- 
nibilidad del derecho cuando, acaso de modo incidental, observa que la codificación 
de la renuncia de la acción resultaria superflua en un proceso inspirado en aquel 
principio. 

88 Así S E C N ~  lor. cit.  

89 Cfr. BETTI, op. cit., n. 13, especialmcntc en las pp. 57-9. 

90 Así CARNELUTTI, Sirfemu, cit., I, nn. 159-66, pp. 410-35; cfr. también Isti- 
tuzioni, cit., I, nn. 222-26, pp. 206-17. 
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ciador del proceso de tipo dispositivo respecto (Ir1 procrso de tipo inquisi- 
torio, y \,iccversa, si despues se insistc en insertar entre los fenómenos 
en su caso trasccn<lciites, tnn1bií.n aquellos que, corno la prohibicióii de 
la ultrapetición y, en geiieral, de juzgar de oficio, rebasaii por sí mismos 
el mero ámbito <le las palancas y de los iiiecnnismos procesales y, por 
tanto, del justo campo de observación. 

Si tal es cl resultndri a que han Ilcga<lo aqucllos que, sin embargo, 
iniciaron el ino\iiniento desde un exacto punto de partida, no debe sor- 
prender si todavía cii \-ísperas de la proiiiulgaciúi~ del código vigente haya 
habido una tcntati\x, diriase de retorno a lo antiguo, o sea a conclusioiies 
que ya parecían superadas. l in  efecto, cuando en el principio disposi- 
tivo se ve sOlo -coino un autor vi0 entonces- un modo para expresar 
la idea del propio poder de disposición de las partes que sobreviviría 
pese al proceso y quc, mejor dicho, para sobrevivir, atacaría hasta los 
extremos de hecho trasceiidentes Para el proceso misino, deriva de ello como 
roiisccurncia necesaria qiie el principio [le la responsabilidad por la pro- 
pia conducta en juicio, al no ser inás que cl reverso de tal poder sobre 
la reconstruccióii del hecho del pleito, debe considerarse que corresponde 
no a un puro criterio de oportunidad, sino a una exigencia puraniente 
jurídica. 

9. llados los precrdciitcs, y, por tanto, eii consideración a la situa- 
ciún doctrinal existente cii el iiiomento en que fue redactado el código 
vigente, no puede despertar admiración el hecho de que la mezcla aquí 
denunciada entre cuanto se rrfiere a la (lisposiciiin de los intereses mate- 
riales a través del proceso y lo que concierne, en cambio, a la estructura 
interna de cada tipo de proceso, Iiaya cticontrado decidida acogida e11 
un documento oficial como la exposici0n de motivos del código y que 
f i p r c  alli donde sr habla de las piedras angulares del sistcina actual. 

A dccir verdad, el S 13, de la rúbrica "el principio dispositivo, 
proyccciíni en el proceso del derecho subjetivo", se abre con la exacta 
y casi obvia priiiiisa de que las olservacionis forniuladas iiiiiiediata- 
iiientc antes acerca de los poderes atribuibles al juez para la dirección 
y disciplina dcl proceso, no valen, e11 cambio, cuando se trata de aquellos 
ritros poderes referentes "al ejercicio de la acción y a la determina- 
ción del tema del debate: aqui el problema se liace más delicado, por- 

91 El autor n quicn altido en el texto es Fun~o,  op. cit., especialmente en pp. 
hO y SS.. ;il cual Iia replicado ya MICHELI, Onerc della prova, cit., p. 97, nota 2. 
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que no se limita ya a la técnica instrumental del proceso, sino que pene- 
tra en la sustancia de la relación controvertida". Asi- 
mismo no puede menos de suscribirse la sucesiva afirmación según la 
cual el problema de la preponderancia que haya de darse en el proceso al 
principio dispositivo o al inquisitorio se resuelve, no con criterios abso- 
lutos de uiia vez para siempre, sino, históricamente, en armonía con 
toda la codificación de que el Derecho procesal forma parte. Sino que, 
cuando se ha tratado de demostrar que una legislación sustantiua, cual 
la nuestra, todavia inspirada, coino regla, en la autonomia privada y niás 
exactamente aún en la figura tradicional del derecho subjetivo, no deba, 
por tanto, ser vulnerable en esta su característica fundamental, ni siquiera 
cuando se acuda al instrumento proceso, he aqui que tal concepto ha 
sido expresado en la exposición de motivos con la afirmación de que 
" el principio dispositivo deberá ser coherentemente mantenido en el 
proceso civil como expresión insuprimible del poder reconocido a los 
particulares para disponer de la propia esfera jurídica"; y no sólo eso, 
sino que se ha añadido que éste es el motivo por el cual "se han conser- 
vado en el código (arts. 112 y SS.), como afirmaciones de principio, los 
aforismos de la antigua sabiduría: ne procedat iudex e x  officio; 7zc cat 
iudex ultra petita partium; iudex seczindum alligata et probata partium 
decidere debet". Con ello se correspoiide luego cuanto se dice cn el 
sucesivo § 14, que lleva la rúbrica "el principio inquisitorio en los pleitos 
de orden público, y los acrecentados poderes del ministerio público". 
-4lli se lee, en efecto, que por las mismas razones de coherencia poco 
antes iiivocadas, no se podia menos de adoptar "en iiiayor medida el 
principio inquisitorio en todos :los pleitos concernientes a relaciones 
jurídicas no disponibles", aunque se haya querido respetar la regla ne 
procedat iudex e x  officio, encomendando en tales casos "el poder de ac- 
tuar, no al juez, sino a un órgano expresamente creado para actuar, que 
es el ministerio público (art. 69)". En  f in:  se ha precisado alli que 
"poderes más amplios de la iniciativa instructora han sido, en cambio, 
reconocidos directamente al juez en los procedimientos ante el pretor 
y el conciliador (art. 137) y, de una manera aún más decisiva, en las 
controversias de trabajo (art. 439)". 

A tenor de la exposición de motivos del Código vigente me he de- 
tenido ahora, no sólo a modo de introducción respecto de las caracte- 
risticas que el legislador ha entendido atribuir al actual sistema procesal 
(v. infra, nn. 18 y 19), sino tambih con objeto de justificar per tobzilas 
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la premisa critica con la que he dado coniienzo al presente párrafo. g' 

E n  efecto, iuc parecc que bc puedr, sin más, deducir de ella que con 
Uescubrir en el principio dispositivo la necesria proyección de la dispo- 
nibilidad en orden a la propia esfera jurídica por parte de los particulares, 
y especialmente con ligarlo a las prohibicioties al juez, tanto de instau~ar  
de oficio u11 proceso como de decidir más ;allá de las peticiones de las par- 
tes, la exposición de niotivos le haya reconocido, ante todo, un alcance no 
a la mera organización interna dc cada tipo de proceso, sino directa- 
mente a la tutela quc cl ordenainiento jurídico reserva a los intereses ma- 
teriales. La primera inipresión, pues, incluce a corisidcrar que para la 
exposición de moiivos el principio dispositivo no seria sino la Dispositions- 
rttnzime a la que aluden los auiorcs alemanes quc la contraponen a la 
V e r l ~ u ~ z d l ~ ~ n g s ~ ~ z a x i ~ ~ ~ c  (v. antes, los 1111. 6 y 7)  ; es decir, sería algo en 
que se topa aun antes de entrar en el recinto del proceso, algo que está en 
el plano de los fenómenos exteriios de este Último, aun cuando proyecte 
las propias consecuencias sobre el mismo, o, mejor diclio, sobre la reci- 
proca posición de las dranzatis personae, partes y juez (infra, nn. 11 y 
s.). Pero la exposición de motivos no se detiene en este punto y, por un 
lado, descubre, coino se ha visto, en el aforisnio izidcx secundum alligata 
et probnta fiartium iudicare dcbct una manifestación ulterior del princi- 
pio dispositivo; por otro lado, considera cada tipo de proceso como inspi- 
rado en el antitttico principio inquisitorio, no sólo cuantas veces el poder 
de actuar sea confiado al ministerio público, sino también cuando a este 
Último correspondan, a lo sumo, poderes instructores (arts. 70 y 72 del 
cód. proc. civ.), o bien cuando tales poderes sean más ampliamente reco- 
nocidos al juez. H e  aquí, pues, el principio dispositivo transportado esta 
vez desdc el plano de la utilización del proceso al de la iniciativa ins- 
tructora, así conio el principio inquisitorio se individua, tanto en el poder 
de acudir, aun cuando no por obra del juez, a la tutela jurisdiccional y, 
por tanto, de servirse del instrumento proceso civil, como eii otros po- 

92 Adcmái, por 1;i iniportniicia de los nrniitilctitos en ella orl~uestos, In parte 
nqui rccorclada de la exposicióii dc inotiros minisicrinl es de las más reproducidas, 
inclusc iritcgraiiiente, por ki doctrina referintc :a1 código vigentc, que In acepta sin 
discusión: cfr. entrc otros, CALAMANOREI, I~lituzioni, cit., 1, especialmente los 59- 
60, pp. 214 y ss.; ANDRIOLI, Commevito, cit., I, pp. 302 y S S . ;  así como los recientes 
elogios dc A~~onro, Pcr I'oggettiuitii del rnffronto etc.. cit., n. S, texto y nota 15. 
Acerca, sobre toda, del precedente S 12 de la exi~osición de motivos ministerial dcdi- 
cado a los poderes dcl jucz para la direcciiiii del proceso, cfr .  Z ~ x z u c c ~ r ,  I?inffo 
pr-ocessf<nle ciuile, 4 cit., I, PP. 364 y s. 
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deres concernieiites a la estructura interior de dicho instrumento. ¿Cónio 
cabe, pues, negar el fundamento de la crítica que dirijo a la cxposición 
de motivos? 

10. Tampoco se encuentra entre los cotnentadores del código vigente 
una decidida reacción contra la trayectoria corriente. No ciertaiiiente en 
aquellos para quienes el principio dispositivo serviría para indicar tantos 
fenómenos amontoiiados y, por tanto, iio sólo que la "voluntad de las 
partes es considerada como decisiva en la iniciación y preponderante, den- 
tro de ciertos limites, para dar impulso al proceso y reunir el iilaterial 
de hecho", sino incluso "en el deseilvolvimiei~to de las razones de derecho 
de las que surgirá cl pronu~iciainiento, y, en general, en el despliegue de 
las actividades necesarias para alcanzar la resolución pedida". " Además, 
tal reacción no podía provenir tampoco de quien continúa tranquilamente 
tomando como punto de partida el canon fundamental con arreglo al cual 
el particular tiene el poder autónomo de disponer de la propia esfera 
jurídica, para llegar a reconocer al particular mismo no sólo el poder 
de disponer de la acción, sino también el de constiiuír, modificar o extin- 
guir derechos "procesales", e incluir una y otra consecuencia bajo el 
concepto único de principio dispositivo." A 10 sumo, junto a la acostum- 
brada inclusión del art. 115 (con la sintoinática rúbrica "disponibili- 
dad dc las pruebas") entre las reglas que denunciarían tainbiéii el carác- 
ter-dispositivo del proceso actual, encontranios la afirmación de que tal 
principio ha sufrido en el código vigente atenuaciones y limitaciones, 
sobre todo en el campo de la elección y de la proposición de los medios 
de prueba, y de que, "si para el ejercicio de la acción y para la concreta 
<letermi~iación del tema de la demanda, todo poder de iiiiciativa recono- 
cido al juez sería incompatible con la naturaleza misma del Derecho pri- 
vado, iio puede decirse igualmente que el carácter disponible de la rela- 
ción sustancial controvcrtida lleve necesariamente a hacer depender de la 
izciativa de parte la elección y la puesta en obra de los iiiedios de prue- 

93 Así ZANZII~CHI, op. cit., 1, p. 363; cfr. también la p. 325. Hasta C A R N E L U ~ ,  
Istifuzioni, cit., I, n. 224, pp. 212 y s., acaba, aunque sea incidentalmente, por exten- 
der al alcance del antitético principio inquisitorio cuando atribuye esta calificación 
al proceso en el que el poder de introducción esté conferido al ministerio público. 

94 Cfr. CONICLIO, Fra i sentieri nel cnnspo dcl nuouo Iirocesso riuile, cn .4nn. 
Iíniversifi Macerafn, 16 (1943), n. 5, p. 15 y SS. 
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l,;$-, <a: Sin eriibargo, esta íiltiiiia y afortunada observaci6ii no ha itnpc- 

dido a su propio forniulaclor ocuparse, cntrc otras cosas, dc la antitcsis 
entre l~rincipio (lispositivo y ~irincipio iiiquisitorio, incluso <lcsde el plinto 
[le ~ i s t a  drl recurso al iristrunieiití~ I)ri>ccso civil. De allí que no pueda 

:iiscit;ir dcniasia<lo cstupor comprobar que en la inás rccieiite exposición 
<:e c;lr;~cter gciicral " se Iinyi svguido toíla\.ia el acostuiiibrado niétodo 
(le liaccr dc todo u11 tiioritóii, y ile liacerlo sin proporcionar esclareci- 
i!iicntos a esc propcisito, conio si sr tratasc de la cosa más natural del 
iniin<!». ICII efecto, cii dicha exposicióii se lec que cl principio dispositivo 
,consi<!crado coino uii "reflejo dc la autoiiomia del derecho que se 11aci 
v;tlcr en el proceso inismo") implica, o "que el ejercicio (le la jurisdicci6n 
ilcprnclc del ejercicio dr la acciOii", o, cii el terrcno de la prueba, que la 
misrri:~ eiitr;i de iiuevo cii la disponibilidad dc la parte. Y tampoco puedc 
:Iccirsc tlue esta clara afirniacióii qucda desnirntidn por la sucesiva con- 
siilriaci6ri scgúti 1;i cual el proccso prrinaiiecería siempre íiispositiuo, "eh 

rl setiiiilo dc la disponibili<lad del dcrrclio o del inter(.s", inclusive cuando 
<.:c:ic <1c scrlo "e11 cuanto sc refirrc a la prucba". ya que tal observa- 
ciOii ist5 csplicitnrnei~tc liiiiitada a los casos cii qiir no Iiay 1111 iiiterfs po- 
sitiyo drl jucz cn orden al proiiuncianiirntn. 

q.7 Así C.~~.AM.\NDREI, Isfitibsioni, cit., 1, 8 59, csl~ecialrnente en p. 213, t ras 
linlicr nrites (p. 213) e;crito qiir "es s u b r ~  todo eii orden a I:L ;ilcgnci<;n y a In prueba' 
<!e los Iieclios <luti<le eti la sisteiiiática I~roreial  se 1iall;i contrapuesto el ~~ r inc ip io  dispo- 
sitivo a: priricipio ii;quisitorio". "Soi>re ti,riii", piirs, y iin eiclirsii-:iiiiente, Iinsta e! 
l.iinti, de qiic cl tnist110 CaLn&r~xonrt, o). cit., p. 215. Iiace siiyas las p:il;ibrns de la 
orpoiiciOn ile niati\<is iiiinisterial, n t rnor dc IOF cunles el ~ T O C C S O  dispositivo iio srri:~. 
oli;i c<ii;i que i;i ~iroyccrión eii cl proreso del dereclio subjetivo, y no sijlo eso, s ino .  
qi:e tntirbiiii l i nh l~  drl tiiismo ( 8  60, pp. 216-18) eii cotitraposirión al  proceso inicioi~lc 
;< iiist:irici:i del iiiinisterio ~iíililicn, y, por taiito, acz~bn por ;ib;ircnr en 13 habitual anti- 
tcrii clitrc pririci;,ir> dis~>ositivo y ~,rincil,io iniluisitr>rio iriclusivi ru:rnto pertenece a la 
>:tiliz:iciÍ,n <lcl irntr~>tnc:~to  roceso so civil. 

C;iiltns refcraicins a estos ~irincil>ios iiiiic::ninitc en plan de recoiisiruccióri de la 
sitiinri<lii rle lierlio, si11 < : I I ~  ti<! raiileln i:>yni sin e>iib:irgo, aconilrfia<ki Iiur I:i toma <le posi- 
<-iÍ,ii nccrra dc l.? ciirsLióri (pie estoy trat;iiiilu, riicuiilianlos, en liolior ile la vcr<ln<l, eii 
JAEGICK. Dii. proi.. cita., cil., 1,. 147, 1). 320; inunlnirrite eii R.<.,& I l  giiidicr i~frufture rii 
t ~ e l  processo ciz,iir, Nipules, 1943, lil, 71 y 82. Tanihitn C i \ ~ . ~ > ~ ~ ~ < o i  lTticn etc., cit.. 
p. 290, rrilazn iricidentnlmente coi, el i>riiicil>i« rlispusitivo tan sólu la regla r jz~ud no,! 
i . it  i,i nctis, non csf in mundo. 

96 Cfr. la nota anterior. 

9 i  Cir. Sxnn, Bii. pror. <-i;,, r i i .  ii. 73, i;i>. 10s y s. 
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Hasta aqui los expositores del sistema italiano vigente. Falta, pues, 
añadir solamente que también entre los estudiosos de lengua española, 
en la actualidad tan abiertos a todas las corrientes del pensamiento pro- 
cesal, hay alguno que llega, a lo sumo, a hablar de principio dispositivo y 
de principio inquisitorio en sentido lato, al primero de los cuales contra- 
pone un principio dispositivo stricto sensu, concerniente al poder de las 
partes de disponer tan sólo del objeto del proceso (o sea, contrapone un 
principio dispositivo en el sentido de la Dispos t ionsmaz ime  que figura 
en la bifurcación grata al movimiento diferenciad01 alemán: supra,  nn. 6 
y 7) ; O 8  así como está bien persuadido de que cuando se trata de la "vio- 
lacibn de un bien jurídico general, desaparece aquella circunstancia de 
pura oportunidad en que se basaba el principio dispositivo"; pero nada 
más. Tan es asi, que el mismo escritor hasta ahora citado puede decirse 
al paso con la restante doctrina, todavía más explícita y menos sutilizante, 
cuando incluye en tal principio (entendido, según dice, lato s e n s u ) ,  tanto 
la posibilidad de instaurar el juicio, como la "de aportar el material ins- 
tructorio fáctico". '" 

98 F A I ~ ~ N  GUILLÉN, Para la elaboración de una doctrinu general de los prin- 
cipios del procedimiento, en Anuario de Derecho Civil, I (1948). pp. 1345 y SS., cspe- 
cialmente en las pp. 1350-54 (reedit. en Rev. der. proc. [argentina], 7 (1949), pp, 172 
y si., especialmente en pp. 178-82). 

99 Así, siempre. FAIRÉN GUILLÉN, op. cit., p. 1358 (p. 187). 

100 Loc. cit., (cfr. del mismo FAIR~N GUILLÉN asimismo las rcfereilcias ilustra- 
tivas del sistema vigente en Espaíia coiiteriidas en su Gn~ndriss des spanischcn Zivil- 
prozessrecl~ts, Zürich, 1946, pp. 18 y SS.).  Para la restante doctriiia de lerinua ecpaíio- 
la, que tranquilamente computa entre las manifestaciones del principio dispositivo 
(rigurosamente realizado en la Ley de enjuiciamiento civil de 21 de junio de 1880), 
tanto la caracteristica por la cual "el proceso es incoado por la parte", como aquella 
otra en virtud de la cual "incumbe a la parte la aportación de los hechos y al Juez 
sujetarse a ellos", me limito a citar a P R I E T ~  CASTRO, Derecho procesal c i d ,  r, Zara- 
goza, 1949, n. 176, p. 192 - d e  quien solicité las frases reproducidas-; ID., Revisión 
de los conceptos básicos del Derecho procesal. cit., n. 3;  DE LA PLAZA, Derecho pro- 
cesal civil españo1,Z Madrid, s. a. (pero de 1945), pp. 346 y SS.; ALSINA, Tratado de 
Derecho procesal civil y comercial, 1, Buenos Aires, 1941, p. 442 y s.; en tanto que 
GUASP, Comentarios a la ley de eñjuiciantiento civil, 2, 1, Madrid. 1948, pp. 658. nota. 
se limita a observar que la reg-la iude.r secundum allisato et probata a partibus iudicar? 
debct seria una aplicación fundamental, pero no única, del principio dispositivo. 

Siempre en el sentido aqui recordado, véase la interesante presentación del Cou- 
WBE al Proyecto decódigo de grocedin~iento civil, redactado por él en virtud de cn- 
cargo del Gobierno uruguayo (Montevideo, 1943, n. 46, PP. 84 y SS.). Entre lar inono- 
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La razón de ser de este excursus mio acerca de la historia literaria 
dcl principio dispositivo y dcl contrapuesto principio inquisitorio, me pa- 
rece, por tanto, radicar en cuanto he tenido así oportunidad de recordar 
y de comentar. En efecto, se saca de él la consecuencia de que, 'no obs- 
tante cualquier intuición debida al deseo de profundizar distinguiendo 
(intuición que, en todo caso, no ha sido llevada hasta sus últimas conse- 
cueiicias y no ha tenido el éxito que merecía: v. n. 7),  y, no obstante, 
la niás exacta apreciación de las peculiaridndes propias dcl proceso dispo- 
sitivo cn antitesis con el inquisitorio (v. ti. 8), está todavia arraigado el 
método que desde nii primer esbozo deriuiicié a la opinión corriente (v. 
n. 5, al principio). El método que implica, por tanto, traspasar los limites 
justos, para envolver tambicn en el examen y en la clasificación de carac- 
terísticas propias de la organizacibn interna de cada tipo de proceso cuanto 
es, en canibio, manifestación de u11 fenómeno de muy distinta tiaturaleza 
y que coiiio tal va una buena vez considerado, si queremos atenernos 
al criterio -que me he impuesto corrio regla- de difcrenciar la esencia 
de todo aquello que se necesita en función del medio al que se recurre y 
en consideración a su 1iiás feliz realización práctica (11. 4 al final). Sólo 
así se podrá, entre otras cosas, comprender el alcatice real y coi] 61 el 
verdadero sigtiificado <Ic los distintos ordcnamientos positivos rn su evo- 
lución y IIO en su cotejo, y ello desde el puiito de vista de la tutela jurídica 
que se otorgue a los intereses materiales, más aún que desde el puramente 
procesal. 

11. I'ersonaltnente, no tengo partido alguno toniado contra el iii6todo 
de las llamadas "niáxiinas" o, mejor dicho (por lo menos, en lengua ita- 
liana), de los llamados "principios" (siempre, se sobreentiende, que de 
ese modo tio se eleve a conceptos apriorísticos y, por tanto, absolutos 
cuanto únicaniente sirve para indicar de manera sintética ciertas carac- 
terísticas, de vez en cuando declaradas ["accertate"] de iurc colzdito o 
e realizarse eii vía legislativa en lugar de otras). Más aún: considero fír- 
memente que al movimiento que tuvo su fundador en Goiiner no puede 

grafias más reriet i te~ sobre tcrnns espcciiicoc, cfr., cntre rltras. EST~VEZ, PTOCI>SU y 
fortiza, Santiago de Compostcla, 1947, p. 94 (para el cual, si sc iristailrase de :iianera 
totalitaria el principio inqiiisitorio, "seria iqialmente necesaria abolir ia transacción. 
el compromiso y In doriaciún en todas s:is iorninr y aun toda convencióri lucrativa", 
y de este modo incliiye también, dccididameritc, en la nntitesis entre los dos princi- 
pios cuanto se refiere a la utilizacibn del instrumento proceso) ; GELSI BIDART, De lm 
nulidades en los actos procesales, Montevideo, 1949, pp. 28 y ss. 
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negarse el mérito de haber dilucidado, en el ámbito del proceso de cogtii- 
ción, los diversos criterios en que pueden precisametite inspirarse los dis- 
tintos ordenamientos positivos (y, por tanto, en que cabe luego decir 
que se hati basado en concreto los distintos ordeiia~iiientos) por lo que se 
refiere a la preponderancia de la iniciativa de parte o, por el contrario, 
de la del juez eti el desenvolvimiento del proceso y especialmente en la 
reconstrucción y acertamiento de los hechos trascetidentes para el jui- 
cio. '0' De ahí que, sentadas estas pretiiisas, si no cierro este trabajo, 
como ni efecto no intento cerrarlo, con una expeditiva y siiiiple adhesióii 
a dicha dirección, en rigor mas refinada, de la doctrina rilemana que, 
siempre en cl ámbito del movimiento iniciado por Gotiner, distingue el 
Uispositions y el Verh~ndlungsprinzip, ello quiere decir que, pese a los 
méritos que he reconocido a dicho movimiento difereiiciador. es niuy 
otro el discurso que me parece que se puede y se debe tericr. Por otra 
parte, no deseo hacer un juego de sustantivos y niucho menos de ndje- 
tivos, como sucedería irievitablemente si iiie liinitase a proponer uiia pa- 
labra en vez de otra, a cambiar la terininologia o a intentar, en todo caso, 
ponerla de acuerdo con la lengua italiana. 

A tal dirección diferenciadora es, ante todo, reprochable -a~leiiiás 
del acostunibrado defecto de haber iiiatitenido el problema exclusivametite 
dentro de los limites del proceso de cognición-, una in<ludablc incerti- 
<lunibre de contornos, que atitcs que nada es falta de uii seguro y cons- 
Pante criterio de demarcación eiitre lo que se querría liacer entrar en uno 
de los dos principios y lo que se desearia, en cambio, atribuir al otro. Como 
se deduce fácilmente de lo que Iie venido señalando al exponer los resul- 
tados del iiioviiiiiento verbal (szlpra, nn. 6 y 7 ) ,  de 41 puede lormularse 
un juicio sintético con observar que quienes lo pusieroii cti niarcha o se 
han adherido al mismo, tienen el mérito de haber itituído una razón para 
In distinciíiii, pero no pareceii haberse dado perfecta cuenta de en quC 
consista esa razón. No en vano han situa<lo el problciiia cxclusivatnente 
en el ámbito del proceso y de los correspondientes confines; lo hati consi- 
derado sólo como un probtetna procesal, y si lia habido alguiio que se  
haya remontado al Derecho material de disposicibn, ese i~iisiiio ha dis- 
minuido grandeniente con las propias niauos la iniportaticia de tal acer- 
camiento, cuando en él ba implicado también todo lo que a su entender per- 

101 SAUEII, Crundlagen des Pro:essrechfs, "t~ttgart, 1929, p. 61, opiria que en 
lugar de descul>rimiento se debe Iiablar de acertaiiiicnto ("ncicrtameiito") de los he- 
clios, por ser &tos ya conocidos. 
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:ciicce ;i la VL~rl ia~~dlu~iqsinaxi+~~c.  'O' Por lo deniás, es inevitable que para 
scr icspccto a los cfectos, para riarsc cuenta de los riiisinos coii su- 
iicie~itc exactitud, no basta intuirlos, sino que taiiibién se necesita indi- 
\ icluar dcbidaiiieiitc sil causa. 

No sc trataba aqiii, por tanto, ni se trata de establecer uiiic;in~~~ntc 
(los grupos <le reglas en lugar de u110 solo y de hallar par;i cada uno de 
ellos y dc sus contrarios, o sea d: los relativos a la preponderancia de la 
iniciativa del juez, un adjetivo adecuado, con rl riesgo. que en realidad 
se ha revclado fundado, de que tentativas de esta clasc sean L<iiiiadas tan 
.(,lo como cst(.riles \,irtuosismos doctrinales. 1 0 9 n t e s  bien: es el caso de 
i-econocer de una 1-ez para sietiiprc que todo lo que consagr;i el niono- 
 olio de la yartc frciitc al juez ni acudir al proceso civil y seri.irsc dc 
Cl.  y, por consiguieiite. al perseguir la realización de uri iiiterCs :iiaterial 
: i  trav(.s de diclio instruineiito, no resulta incluible en iiiiigúii ~~rii icipio 
1,roccsa1, y iio sólo rii el que se refivre a la recoiistrucciiin del iiiaterial 
t ! i  heclio, por la sencilla razón dc que no concierne s la iiaturaleza d r  
'.::da rne(lio cu;riitr> se refiere a1 rGgitncn <le utilizació~i <le1 riic~lio niisiiio, 
t l i  igual iiiodo que, Para citar fino riitre los infinitos t6rmiiios de conipa- 
i;icicin posible, is indudable quc nada tierii: que ver con la naturaleza del 
:ititoriióvil conio iiir~lio, todo cuanto responde a la pregunta (Ic ciimo sea 
utilizable tal i-t:liiculo. 

Xfc parece. pues, que la clave para dil~ici(1ar los iziiijniiiios que la 
t~iisma práctica de iiuestro país, amontonán<lolos dt. uii iiioclo un tanto 
grosero y expedito, considera hoy eii dia por lo general coiiio otras tatitas 
inaiiifestaciones del priiicipio dispositivo o del antitético priiicipio iiiqui- 
sitorio, y, por taiiio, para colocar cada cosa rii su sitio, consiste en no 
prrder de vista que cuanto concierne a la disposición <Ir la tiitrla juris- 
<Iiccioiial rebasa cl proceso verdadero y propio, incluso allí doii(le se tra- 
t. rlc la tutela. jurisdiccioiial lo' y Esta sea, además, la única iiiaiicra de 
-- 

102 Así ron Cn~s ' r i r i . .  Griiridlng~tr, cit., 1'1'. 169 y SS. 

103 A propósito de jt~icios de este género acerca <le I;i dictincihn entre Dispon- 
tl<:n.s- y l~crltnndl~<ngsniozirrie en el ámbito del principio dispositivo en sentido lato, 
<.S u i i i i en t r  con que me remita n los recientes de Furno y de Scli6nke. citados antes 
rii 1:i iiot:i 83 y en el n. 7, texto y nota 78, re$>ectivamcntc. 

104 L:i :iiirtiiaciOn coriteni<la eii el texto y que trato de justificar y de desarro- 
llar en el prrsenle párrafo y en los sucesivos, es precisamente la misma que formulé 
c ~ i  ixi tr:ihnjo provisional citado eli la "Advertencia" que figura al principio de este 
;irticiilo, y <li?e, como allí recordé, Iia tenido el aliento de la adliesiún de Pugliese y, 
?<>!>re todo, de hliclicli. 
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influir en el régimen juridico de cada interés material. lo6 Recurriendo al 
proceso civil, y metiendo en esta envoltura una determinada materia que 
frente a la resistencia de la contraparte se convierte en materia de con- 
tienda. el titular de un interés o quien esté legitin~ado para actuar por él, 
al niismo tienipo que colabora en la función pública que tiene por obje- 
:o la observancia o reintegración del Derecho objetivo (v. n. 1, al final), 
pone en juego, desde su punto de vista personal, la conformación jurídica 
de ese interés material y con ello el interés mismo. Bien puede decirse, 
por tanto, que también cuando se comporta así, es decir, incluso cuando no 
produce actos capaces de surtir efectos inmediatos sobre la situación sus- 
tancial (como, en cambio, sucede cuando, por ejemplo, cada uno de 
nosotros da vida a un negocio juridico), cuando hace depender la exis- 
tencia y el eventual alcance de esos efectos de la resolucibn del juez, cada 
cual actúa asimismo para obtener la satisfacción de una necesidad pro- 
pia. lo6 En  los casos aquí considerados, el problema se complica sobreina- 
nera precisamente por la presencia del juez y, en consecurncia, por la 
necesidad de configurar y de tener también el poder instrumental para 
invocarlo, o sea la acción. lo' Pero esto no impide que, siempre que el 
titular del interés, o quien actúe por él, pida una resolución jurisdic- 
cional, disponga de la tutela que la ley otorga a este último, tanto si se 
trata de un derecho subjetivo, como si hay que habérselas simplemente 
con un interés protegido. La forma mediante la cual se exteriorizan estos 
actos de disposición será la forma apropiada al medio mismo, o sea la 
forma procesal (supra, n. 4) ; pero la sustancia del fenómeno, prescin- 
diendo de la complicación antes señalada que se refleja de mil maneras 
y, ante todo, en la falta, en estos actos procesales de parte, de efectos 
sustanciales al misino tiempo directos y definitivos, queda también siem- 
pre la de un interés material cuya tutela jurídica, que depende de la 
voluntad del titular (aunque no siempre de manera exclusiva), es ejer- 

105 A los casas en que el proceso civil constituye la única forma mediante la 
cual se pueda influir sobre el régimen jurídico de cada interés material, o sea a las 
cacos de los llamados derechos indisponibles, hice ya alusión anteriormente en el n. 4, 
texto y nota 43, y sobre ellos volveré más ampliamente en el n. 13, Última parte. 

106 Ya en el n. 2 insistí sobre este aspecto que llamé el anverso de la medalla, 
y en el cual la parte privada se presenta cuantas veces actúa en vía procesal y 
con él intenta realizar un interés suyo, una típica e individual necesidad suya de vida, 
con objeto de satisfacer una necesidad propia. 

107 A este respecto cfr. últimamente y por todos, LIEBMAN, L'azione etc., cit., 
pp. 3 y SS. 
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citada por éste, del iiiismo modo que, valiéndonos de un parangón ya 
conocido, el usuario de la electricidad hace actuar la corriente girando el 
interruptor. lQ8 

L.a avocación por parte del Estado de la tarea de administrar jus- 
ticia, no ha causado la abolición del derecho subjetivo, alli donde dicha 
justicia es administrada exclusivamente a instancia del interesado y en los 
limites de tal instancia (infra, n. 15) ; y no sólo eso, sino que aun cuando 
sea niis correcto hablar simplemcntc de interts protegido, tambii-n en- 
tonces el juez no puede proveer de oficio ni puede proveer ultra uel extra 
fietita partizrm. l0%a voluntad del particular es, pues, siempre determi- 
nante (salvo la concurrencia eventual y excepcional del ministerio pú- 
blico: infra, nn. 14 y 18), y lo es también si a continuación de la avocación 
ile palabra el particular está en situación (le tutelar su propio interGs con 
iólo invocar la tutela ajena. es decir, la jurisdiccional. Y no se objete 
<luc para llegar de csc modo a poner en evidencia la voluntad del intere- 
d o  cuando no le inciirnba más que dirigirse a otro nos basamos en una 
metáfora; en cfccto: me tutelo y, por tanto, mi voluntad es trascendente 
en esta dirección, no sólo cuando actúo directamente frente a la contra- 
parte, sino tariibién cuando ini acción consiste en pcdir la resolución (de- 
clarativa o eiecutiva, poco importa) del tercero imparcial, sicmpre que 
kstr sea el único legitiiiiado para provcer y siempre que únicamente pueda 
st,rlo a continuacióii de la demanda y dentro de los límites de ella. 
- 

108 Cfr. a este propúcito I:i siempre su~cs t i r a  descripciún de c~~N~i.Ulí .1 ,  Sff- 
tcrim, cit.. I, n. 11. f, 11. 28. a In cu:il se reiicre implicitnmentc T R A B ~ ~ ~ H I ,  Istituzioni 
di diritto ciaile, V~ndur i ,  1950, n. 21, p. 39. 

109 Cfr. eii p;irticular, pnr lo qiie se rcfiere a la juris<liccii>n administrativa, 
las in1c;esantcs reicrencias <le Gurcci~nuI, L a  giu.rtizin nrnministretivn. cit., pp. 158 
y SS., especia!oicnte allí don<lc compriieba que tampoco el juez administrativo puede 
proveer de oficio o fuera de las límites <le la dcm:inda, y que en In formación del ma- 
irrinl <le conociniiento, el ~rincipio iiiquisitorio prevalece, eii cambio, cobre el disposi- 
tivo (ya en ecte scntido ~ 'ALESSIO,  oP. cit., p. 221, con bibliograiia, y sobre todo pp. 
226 y S S . ) .  hfeiius convincente es In jiistificación que Giiicciardi da de la primera de 
rstns dos com~irobaciones: n proposito <le ello, cfr. las críticas iormulzdas par Ghn- 
RAGNATI, La giurisdizio>ic nii~minLtrotii,n, cit., pp. 20 g 21. 

110 Por lo dernis, tambiin CAI.AMANDREI, I.ftituloni, cit., 1, 58. p. 209, ha 
diclio rccicntemcnte qiie "el hacer valer iin dereclio en vía jurisdiccional es un modo de 
disponer del mismo, y par tanto, condicionar In tutela jurisdiccional a la petición del 
interesado. es una consecuencia lógica de la aiitonomia negocia1 reconocida al particu- 
lar sobre la propia esfera jurídica". 

Desde iin punto dc vista más gentrico, CARNEI.UTTI, Sistem, cit., 1, n. 11, e, p. 
27., observó precisainente quc "la disponil>ilidad del dereclio no es sino una frase me- 
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12. Ue las consideraciones que atiteceden considero, por tanto, que 
es licito sacar definitivatiieiite dos órdenes de coticlusiones. 

Por un lado, puede, cn efecto, inferirse que es característica de los 
ordetiamietitos jurídicos coiiio el iiuestro, la de respetar, como regla, aun 
desde el punto de vista del proceso civil y de las maiiifestaciones que ten- 
gan lugar gracias a este tráiiiite particular, el principio fundametital de 
l a  depetideiicia de la tutcla respecto de la voluntad del ititercsado (infra, 
n. 18). Por otro, de ellas se desprende, conio corolario ulterior y coiiiple- 
iiieutario, que todas las normas que en ordetiamiento de tal clase ase- 
guran tal respeto, se nos aparecen cuando se habla del proceso, porque 
esta es la ocasión en que salen a luz: cti realidacl, son normas que con- 
curren a la formación y al kxito del principio eti cuestión y que, por 
tanto, concierneti, no al riiodo de ser del itistrumento proceso civil, sino 
ztites aún al basilar de la proteccióii jurídica dada a los intereses rnate- 
riales. Trátase, por taiito, de disposicioiies o de rrglas que tienen un al- 
cance trascendente, aiiie todo, para la Tcoria general del Dercclio y que, por 
consiguiente, s t  las coiisidera en tal seiilido. No en balde la esencia del 
fenómeno a que se reficrc no cs intriiiseca al proceso, precisamente porque 
i:i1 fen6ineiio se !ialla riiruadrado eii el origen, en sentido lógico, de cada 
c.rdcnaniietito, o sea allí donde los intereses sustanciales de cadd cual 
rcciberi el crisiiia jurídico y doncls este crisma es modelado. 

Es, pues, en tal niotnetito o aspecto basilar, eti el que se otorga Iu 
tutela jurídica )- al conferirse se le da forma, en el que se debe lograr 
cuanto constituye el denomiiiador común de los cotiocidos afor:- i ~ i n ~ s  : 

nento iz<dcx s i m  actor?; nema invitus agere cogatur; ne eat iudez ultra 
gel cxtra petita partium; sententia debet rsse confornais libello, y de otros 
niiálogos. Así como es a tal motnetito o aspecto basilar al que obviamente 
hay que conducir de nuevo las disposicioiies legales, aunque sólo sean eri 
cada uno de los ordetiamietitos positivos la reproduccióti y coiisagracibn 
cti forma normativa de los principios transmitidos en los citados aloris- 
iiios (cfr. por ejemplo, el S 308, ap. 19, de la ZPO alemana, así como los 

nos cxacta p;ira significar la disponibilidad <le la tutela del interés por parte de su 
tittilor". y en la tutela incluyó cualquier sanción; mientras en otro lugar (op. cit., ti. 

159, p. 411) ha seíialado que "una cosa es cl acertamiento, la constitución c incluso 
la rcnliración de la tutela y otra la disponibilidad en torno a In misma: cuando el 
juez declara ("accerta") el crCdito o cuando el oficial de ejecución vende los bienes 
del deiidor, no hay en todo ello sino una más intcnsa tutela puesta a disposicibn del 
interesado, el cual, sin embargo, está siempre cii condiciancs de disponer de ella coma 
le plalca y, p r  tanto, de scrvirse o no de !:i inisiii:i". 
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:II-ts. 2907, ap. l", cód. civ., 99 y 112 cSd. proc. cir. ; y a l~ropósito de ellos. 
iiljro, u. 18). Eii cfccto, si considcrainos en dichos aiíiris~iios tari sólo lo que 
Iie vciiido Ilamati<lo cl ativcrso de l;i iiicdalla, presciii<lieiido del reverso 
que, por lo ya ílicho (v.  11. 2 ) .  est i  represeritado por iodo lo que de él se 
~!eílucr a caigo dc la parte (o sea, rcspeclivaiuvnte, (le la carga de con\-er- 
!irse en actor, de presentar una deni;iiida y dc coricrctar ~~cticir~iies si se 
quicre obteiier justicia), 1:odrmos comprobar f~iciiiiiciitc íluc ellos rluicrcn, 
en defiiiitiv:~, dccir siiiiplciiie!ite que la extei-iorizacióii <lc la tutcln jiiris- 
diccioiial y los liinites rle la niistiia di:l>e~i<lcn de la iiieclia que es la libre 
voluiitacl de 1:i partc. Ile ahi qut. h:iyaii de colocarse iiier:l o, m i s  exac- 
:;?iiieiilc, atilei ile 1 1  csti-iiclura iiiter11;i <le1 i~~struiiietito proceso y, por 
!;!ii:o, no rlcbcii cuiitarse entre las reglas y principios que concicr~ieri di- 
r~,ctnriiciitc :I tal csti-uctura, :I:III cuati<lo el ni&todo tradiciorial, acogido iii- 
cluso en I;i csposiciiiii rlc iii»li\,os <le nuestro cSdigo dc ~~rocciliiiiiento 
civil (supro. 11. !l), sea prccis;!iiiciite el contrario. 

13. I'or lo deiiiis, una coi~soladora coníirmacii>ii (1c las <~l>scrvaciones 
i!ue he vvriido [ i~í~~iuiai ido la prol>orcioiii~ e1 Iic~lio de que entre las pecu- 
ii:iriil;iiles del pnlceso <le tipo iiiijuisitorio, ?ii el íjue la doctrina it;iliaii~. 
i~i;is que 11inguii;i otra lin tenido cl riiGrito de detenerse (SI I~YU,  11. 8 ) ,  se 
11;i Ilrgndo coiiio iii:ixiiii~~ a iricluit. 1:i evc~itual acciún del iiiinisterio ~Lblico 
(\.. iin. 5 y 9), I>WO j:iinás se I::I ~~c1isad0, y con l>leiia raziiii, eii coni- 
!ireiider cii cII;i I:i l>osil->ili<la<l para cl juez dc extetidcr la l~ropia iiiici;iti\a 
liasta el puiito <lc iiisiaiirar slra S ~ O ~ L ~ L .  un juicio para tutelar el prrte~idido 
derecho de uiia pai-ic o. por lo tiirnos, ;i fiii dc juzgar tílira ucl cztva 
f~i.tita poriiirlir. Síll~re ello habría debido riflexionarse, ya que de alii se 
<!<,s~~rcndc, de iiianvra iicil y coriviriccntc, la dcmostraciGn <le que cuanto 
se reiiere a 13 l>osici6ii respectiva dc las paitcs y del juez eti orden a la 
inst:iur:ici(,ii ,Ir1 jiiicio y a los limites del niisnio no cnnibia, cualquiera 
rice sea VI tipo (Ir. proceso loii:arlo cn coiisideracióo, y que, por t;into, 
es reprobable 1;i tendeiicia 1i:ihitual dc ocuparse de 61 por vía de exa- 
iiicti de las c;ir:icicrisiicas l>rol>i:rs del tipo aiititCtico < I d  inrliiisitorio, o 
sea por r ía  íle exriiiicii ílcl principio dispositi~:~, coiiio si se tratase de 
cxtremos vnriahlcs y, por cotisiguirnte, decisivos para los iiiies de la 
rlistinciiiii. Oii eiccto, ya 1ic tenido ocasión de comprobar qiie esta teiiden- 
ci:i cs posterior a Goiiiier, quien por tener a I:r \-ista la AGO f~dericiana, 
i7<i poi!iri ser :irr:~sira<Io a engaño, "' y que dicha triidencia sc perfil6 y 
p. 

111 Taiill>i<i~ rericnie~nci~tc ~ ~ ~ : X S : ~ A R < > T .  Di? .liifk/iiriiri!) dcs Sachwrhnlts irrc 
Ziziipi-ozas, cit., 1,. 14, Iia nducido coiiio cjciiiplo <le In ronvc;iiciici~ de considerar 
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afirmó posteriormente, cuando la estructura interna del proceso fué tam- 
bién rigurosamente impresa en la iniciativa de la parte, y cuando se hizo 
un todo con las manifestaciones de dicha iniciativa y con las relativas 
a la disponibilidad del instrumento proceso (v. n. 5). En otras palabras: 
tal tendencia alineadora llega a ser corriente cuando se incurre en el 
error -que aún perdura- de apoyarse en el elemento comúti de la dispo- 
sición y de reducir a mera diferencia de objetos y no de fenómenos que 
tienen lugar en planos distintos, la que existe entre disponer del proceso 
como medio para obtener la tutela jurisdiccional y disponer, en cambio, 
del material de prueba y, en general, de todo lo que puede resultar útil 
en o para cada proceso. 

Acaso la confusión habitual habría sido determiiiable más fácilinente 
si al tratar del principio dispositivo se hubiese tenido en cuenta no sólo 
el proceso de cognición, como ha solido hacerse, sino tambiCn esa ceni- 
cienta que hasta hace poco tiempo ha sido el proceso de ejecución forzosa 
individual. E n  efecto, cualquiera que sea el tipo de este procedin~iento, 
y cualquiera que sea su organización, es indudable que dentro de su ám- 
bito los poderes dispositivos del propio acreedor ejecutante ("procedente") 
y, en general, de la parte instante son, como regla, bastante limitados, 
mientras que, por el contrario, queda también siempre libre para servir- 
se o no de él y para fijarle el alcance (v. además, infra, al final del n. 17). 
- 
de modo distinto la Dirpositonsbefugnis de las partes y la Verhnndiur~gsgrundsaf-, 
éste de la AGO prusiana, la cual, aunque inspirada en el principio inqtiicitorio, permi- 
tía a las partes disponer de la materia en contienda mediante transacción, recano- 
cimiento o renuncia (supra, n. 5, texto y nota 50). 

112 Entre las rarísimas y, en todo caso, siempre limitadas referencias a un 
más amplio planteamiento del problema, hay que computar, ante todo, 1s de SCHIEDEI<- 
MAIR, Verei,rbarungen im Ziuilprozess, Bann, 1935, pp. 93 y SS., a tenor del cual el 
actual proceso ejecutivo alemán está fundamentalniente dominado por la Dispositions 
mazime (entendida en sentido estricto, o sea en contraposición a la Verhandlungs- 
naz ime) ,  y después la de CARNELUTII, Sistema, cit., nn. 150 y 159, PP. 400 y 410, que 
reconoce al art. 35 cód. proc. civ. de 1865 (y, por tanto, a lo que llama la carga de In 
demanda: pera a este propósito v. infra, n. 16) el mérito de contener una fórmula qiie 
por su amplio contenido debe considerarse válida incluso para la ejecución forzosa. 
Cfr. también de CARNELUTTI, Istitusioni, cit., 1, n. 224, p. 209, donde observa justa- 
mente que la regla a que responde el vigente art. 112 es buena asimismo para el pra- 
ceso ejecutivo. Y no hay que olvidar que también CALAMANDRCI, Istituzioni, cit., 1, ?j 
59, p. 213, enseña que tanto el principio de la demanda, como el de la correspondencia 
entre la petición y el pronunciamiento, si bien han sido estudiados de manera especial 
en relación con la fase de conocimiento, valen igualmente para la de ejecución forzosa. 
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H e  aquí coino un  obligado ensatichamiento de horizonte concurre a con- 
firmar mi t z i s .  

Pero no basta, ya que un ulterior aliento para la exactitud del resul- 
tado a que he llegado me parece que puede obtenerse si, p i ra  evitar que el 
campo de indagación se vuelve más con~plejo por la presencia de otras 
formas de manifestación de la preponderante voluntad de la parte, nos 
apartamos del método usual y nos referimos, por tanto, no a los derechos 
renunciables incluso despubs de que el juez haya declarado su existencia, 
o sea en grado de ofrecer la satisfacción de los mismos, "" sino a aquellos 
que, a costa de itlcurrir en una contradicción terminológica, reciben el 
nombre de indisponibles, pero que en. realidad presenta11 únicamente la 
peculiaridad de ser tutelables sólo a través del proceso y, por tanto, a 
través de la necesaria fiscalización del juez. "' Si csta catcgoria por de- 
cirlo así depurada de derechos no tiegociables hubiese sido tciii<la en nla- 
yor consideración, especialuie~ite durante el estudio del que riene siendo 
comúnmente iiidicado como el vejadisitno problema de la acción, proba- 
blemente no se habría afirtnado con tanta seguridad y sin limitación 
alguna que la hipotética atribución al juez de la tarea de desenvol\fer de 
oficio la función jurisdicional liaría desvanecerse la idea dt. la acción como 
derecho concerniente al particular para la defensa del drreclio subjetivo 
insatisfecho, pero no la idea de este último. "W acaso, salvo que después 
iio se ofrezca una demostración suficiente, no se habría rechazado neta- 
mente el concepto, en seguida titiibeante para su propio negador, de que 
cuanto él denomina carga de la demanda sea tan sólo un corolario "de la 
tutela del interés de la parte bajo la forma del derecho subjetivo"."" 
- 

113 Cfr. los ejemplos formulados, para no citar otros, por CHIOVENDA, P l i ~ i o f l ~  
nel sictema dei diritti, cn Snggi. cit., 1, pp. 3 y SS. ,  sobre todo en el 1,. 2 ( y  luego 
en los Principii. cit., 8 1, 111, pp. 43 y SS., y en las Istituzioni, I, n. 7 ,  pp. 21 y SS.), 
así como por CARNELUTTI, S i r f e i l ~  cit., I, n. 11, pp. 23 y ss. 

114 V. anteriormente, los nn. 4 (texto y nota 43) y 11, asi coiiio CALAMANDREI, 
Isfifuzioni, cit., 1, 8 60, pp. 216 y s. 

115 L a  afirmación criticada, aunque lo fucse sólo por el alcance general qrrc 
le fué atribuida por su aiitarizado forinulador, es de CHIOVENDA, I O C .  cit., quien irran- 
ca precisaniente de la Iiip6tesis recordada en el texto y de la consiguiente y pretendida 
desaparición de la acción pero iio del derecho subjetivo, para l l e ~ a r  a su bien conocida 
construcci6n de la acción. A Chiovenda se ha referido, eritre otros, A~i.on~o, Potfo 
di non denunciare e indisponibilitii dei di~.itti processuoli, eii Ria. it. dir. pcn., 1935, r, 
n. 13 al final, pp. 197 y s. 

116 El autor a que aludo en el texto es CARNELUT~I, Sistema, cit., 1, n. 159, pp. 
410 g s. (infra,  n. 16). 
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que estos apiintes tilíos se ajustan a la verdad, está confirinado por las 
interesantes consideracioiies, susceptibles, a tiii entender, de alteriores 
desenvolvimientos, que muy recientemente hati sido forniuladas aguda- 
niente acerca de la "tradicional relacibn instrumental entre el derecho 
subjetivo y la acción", precisamente gracias al exaiiieri dc "acluel grupo 
de situaciones de Derecho sustantivo, en las que por faltar a los particu- 
lares el poder de disponer ticgocialmetite de sus rt~lacioiies, 6sbs sólo 
pueden scr iiiodificadas mediante la iiitervención del juez (sentencias 
constitutivas necesarias)". 117 De todos inodos, pii-iisese coino se quiera 
a propósito de las afirmacioiies rel>rodiicidas y de las construcciones en 
cllas presupuestas, una vez que se las considere en relación coti los dere- 
chos llamados indisponibles, es u11 Iiecho que, si nos referimos a estos 
iiltinios y, por tanto, a hipótesis respecto de las cuales 110 es posiblc, por 
definición, coiitiiiuar entre~icndo la presencia del inisnio derecho sub- 
jetivo y inuclio iilenos considerarlo iiic:iiiibindo sólo porquc no cstC, 
por ejemplo, permitida todavía su renuncia según las fornias iiegociales, 
aparece fácilnientc manifiesto qui. sucederia con estos derechos llamados 
iiidisponibles si fueseti excluidos totalmente de cada uno dc los ordena- 
inientos positivos las nortiias o principios que iinponeu, por lo gcricral, 
al juez el respeto a la parte como libre de acudir o 110 al proceso civil 
y de darle uno u otro contenido; ya que una exclusión de ese g&iier« 
eliminaría de golpe la dependeiicia de la tutela jurisdiciorial rcspecto de 
la voliintad del interesado, que eii orden a tales dereclios coiistituye el 
único requisito que legitima la costumbre corriente de contarlos entre 
los derechos siibjetivos. l l V e r o  si al desvincular de tal manera al juez 
respecto de la iniciativa de la parte se acabaría por poner cii duda esi: 
carácter del derecho subjetivo que tradicio~ialinet~te se encuentra 1arnbií.n 
en los intereses inaterialcs sólo tutelables por vía de acción, iio veo cómo 
pueda negarse que todo cuanto atañe al rtgiinen dc utilización del iiis- 
truniento proceso civil concierna directamente al crisiua que cada ordcira- 
miento jurídico atribuye a tales intereses. - 

117 Así, CALAMAN~EI,  La velotiuiti del concetto d'ozione, cit., n.  8, n (en 
Studi, cit., v, p. 18). 

118 A propósito de la disponibilidad de la tutela jurisdiccional como único re- 
quisito que permita computar los Ilama<los rlereclios indisponihles entre los derechos 
subjetivos, cir., por todos, F E ~ A R A  F. sr., Trflttato di diritto civile italiano, I, Roma, 
1921, 11. 68, p. 324, y bibliografía allí inserta; véase también infra. r i .  15. 
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14. Para coiiipletar el cuadro, considero oportuno añadir que el le- 
gislador puede influir sobre este crisma no sólo otorgando al juez el po- 
der de instaurar de oficio un proceso o, por lo menos, el de iiitroducir en 
61 otra inatrria, sino tambien iiiancjando el ministerio público y las tareas 
correspondientrs, Porque, si al menos <lesde el punto de vista foriiial. 
el ministerio público aparece cori carácter de parte, es un heclio qiic cuaii- 
tas veces la ley lo toma en consideración respecto del proceso civil, es uii 
sujeto distinto de los particulares iiiteresarlos, que así entra en juego ade- 
más de ellos, p entra en C.1 por deber de oficio y para la consecución de 
fines directaiiiente iiiiparciales (de aqui el juego de palabras parte im- 
parcial) ; " 9 ,  por taiito, es una rcali<lad que también de este modo sc 
:icaba por incidir, auiique sólo sea de manera refleja, sobre la posición de 
los particularcs. Pero 2 sobre qu6 posición '! 

Se 1i:i aliriiiado no hace inucho que "introducir eii el proceso c i d ,  
con cl carácter prccisaiiiente de ministerio público concluyeiite, que pueda 
integrar la docuineiitacióii inclusi\.c cuando las partes privadas no estu- 
vieseii <m coiidicioncs <le hacerlo o lo rehusasen, propoiicr la adiiiisióii 
<!e pruebas coiistitiiyeiites ;iuii- cuando las partes privadas tio picnscii en 
illo o prescinda11 dc las niistiias. impugnar las scntcncias t.11 casos rii 
qu i  las pnrtis pri\ra<lns les prestarían aquiescencia eii lo que les afect:ise. 
cs precisaniente rl iiiedio iiigeniuso de conciliar el rrspeto fornzal del 
principio dispositi~o coi1 la superaciijn de la szistancia del propio principio. 
Así, pues, este nuero siijeto que se iiicorpora al proceso es, iiidudable- 
mente, parte, ya que hace lo que sijlo las lxirtcs y no cl juez, purdcn hacer; 
siti enibargo, mec1i;inte la propia actiriilad, alcanza el inisnio objetivo 
práctico que se corisrguiría coii la anipliaci6n de los poderes dcl juez en la 
zona que cl principio dispositivo rcscrva a la actividad de las partcs: o 
sca, el resulta<lo de suplir la falta de rciidi~iiieiito de las partes, y de hacer 
caminar rl proccso por los cai~iinos, por ~ioiide las partes no se cuidaii 
de encarrilarlo. o que las partt:s prcferirian ~lecididaniciite no recorrer". 
Esto se Iia dicho, y con razbn, descle e! punto de vista del ministeric~ 
público concluycnlc, o sca, añ;i<l<;, desde e1 puiiio de vista del iiiinisteric 

119 Para una critica de erti  f6i-iiiuln cont:;idictoria, v. aliora SATTA, Dir. proi. 
ii:~., cit., n. 33, p. 51. 

120 Asi, Ar.~onio, 11 puhhlico ~liitiktcl-o riel nuovo procesiv civile, en Riu. di?. 
proc. civ., 1941, pl,. 225 y s. Iridicaciones n h s  cautas, pero conlorines en lo siistnniial, 
ct, SCHANZ, La cooper-nzioric del pr~bblico niinislt,ro neila g ~ ~ ~ s l i ~ i i ~   civil^, en Ani; di?. 
ro:itp., 18 (1946), PP. 108 y s., y allí bililiografia. 
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público que se mueve y puede moverse Únicamente en el campo del pro- 
ceso instaurado por otros en su fase inicial y en la de impugnación. 12' Pero 
no es todo, ya que el ministerio público puede también asumir el carácter 
de quien "ejercita la acción civil" (art. 69 cód. proc. civ.; v. también el 
art. 2907, ap. la, cód. civ. y el art. 75, ap. lso, del real decreto de 30 de 
cnero de 1941, n. 12) o que "interviene en los pleitos que hubiera podido 
proponer" (art. 72, ap. IQ), lZz y por tanto, va encuadrado también como 
tal. Y bien es precisamente para darnos cuenta del alcance efectivo de las 
disposiciones legislativas que atribuyen al ministerio público el poder de 
actuar, para lo que, si no me equivoco, resulta Útil lo que vengo diciendo 
acerca de las normas aparentemente procesales, pero que en realidad 
conciernen no a la organización técnica de cada tipo de proceso, sino direc- 
tamente a la tutela que el ordenamiento jurídico concede a los intereses 
materiales, así como a la estructura de dicha tutela. 

E n  efecto, ya se reconozca en el  ministerio público un fenómeno 
de sustitución procesal o de tutela de derechos indisp~nibles , '~~ ya, en 
cambio, se excluya a tal propósito la presencia de varios legitimados res- 

121 A Allorio se le podria dirigir solamente el reproche de haber incluido tran- 
quilamente entre los poderes del.miuisteria público concluyente ("concludente") el 
de impugnar las sentencias que las partes privadas dejasen por su cuenta pasar en 
autoridad de coca juzgada, sin plantearse la duda de si gracias a tal poder, concedido. 
además, en hipótesis bastante limitadas (o sea, originariamente sólo en el caso del art. 
397 y ahora también en los dos previstos por el nuevo texto del art. 72, aps. Z9 y 3*, 
cód. pro. civ., introducido con ia ley de 30 de julio de 1950, n. 534), pueda o no con- 
tinuarse hablando de ministerio público concluyente. Tan es así, que muy recientemente 
VASSALLI, Pubblico niisisfero e cause niotrimoniali, n. 8 de esta colección, 11, p. 579, 
así como en G i w .  i f . ,  1950, ~ v ,  c. 123, ha escrito que, en su opinión, la acción del mi- 
nisterio público en vía impugnativa tiene el mismo fundamento que en primera instan- 
cia posee la acción, sea principal o accesoria. 

122 Para una lista de los casos en que, según nuestro ordenamiento, puede 
ejercitar la acción el ministerio público, cfr., infra, n. 18, así como ALLORIO, o). cit., 
pp. 233-4. Téngase también presente a este propósito lo que acabo de recordar en 1ñ 
preccdentc nota 121. 

123 Acerca de las varias opiniones que se han venido farmulaudo a propósito 
de la figura del ministerio público agente. y en especial acerca de las dos recorda- 
das eii el texto, remito a la razonada bibliografia contenida en ALLOKIO, op. cit., 
p. 6,  nota 4. Cfr. también DE MATTIA. Intavenfo del pubblico nzinisfero nel proresso 
civile, en Telni em., 1942, 11, pp. 81 y SS.; CARNELUTTI, Irtitu~ioni, cit., 1, nn. 197-202, 
pp. 187-91 ; JAEGER, Di?. proc. ciu. cit., nn. 120-25, pp. 276-90; CAI.AMANDREI, Isfifu- 
zioni, cit., 11, 5 124, pp. 286 y SS.; ANDRIOLI, Commento, cit. 1, pp. 182 y SS.; REDESTI, 
Di,. proc. ciu., cit., 1, n 52, pp. 138 y SS.; etc. 
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pccto de una relación única y se prefiera liablar de una pluralidad de de- 
rcclios convergentes en haz, con objeto único, lZ' ya, finalmente, que se 
descubra en él un órgano netamente jurisdiccional, Iz5 una cosa me parece 
indudable, y es que con la concesión de la acción al miriisterio público se 
sustrae al titular del interés material cl nioriopolio de pedir las resoluciones 
jurisdiccionnlcs corrcspondicrites a tal intcrés. Se aparta así de la que es 
regla en el c;\iiipo civil, consistente en la exclusiva dependencia de la 
tutela jurisdiccional respecto de la voluntad dcl interesado, y con ello, 
se incide, por tanto, niodificándola, en lo \rivo de la organizacibn de  dicha 
tutela. Como tambikn es verdad que con la introducción del tninisterio 
público concluyente rn el proceso se concilia "el respecto formal del prin- 
cipio dispositivo con la superación de la sustancia del principio misiiio", 
)-;i que "mediante si1 propia actividad alcanza él (RI. P.) el misino fin 
práctico que se coiiscguiría con la anipliaciíin de los poderes del jucz"; 
igualniente es cierto que al conceder la acción al niisiiio niinisterio público, 
se concilia la proliibición del juez de acudir de oficio al instrumento pro- 
ceso o también la de introducir sua spoizte otras materias, con la supera- 
ción de la regla fundamental gracias a la cual ese expediente y esa intro- 
ducción dependen exclusivamente de la voluntad del particular, titular 
(le1 interés sustatitii-o. Cuando el legislador introduce en el proceso civil 
:iI ministerio público concluyente con los poderes de que trata el art. 72, 
ap. 25 se mueve cn el plano de la organización interna de cada tipo de 
proceso c influye rn dicha organización (infra, n. 19) ; en cambio, cuan- 
do atribuye al niinisterio público el poder de actuar, entonces se mueve 
en cl plano diverso y lógicamente antecedente de la estructura corres- 
pondiente no al i~istrumento proceso, sino a la misma tutela que se coii- 
cede a los iiitereses materiales en el rnoniento en que se convierten juri- 
dicaiiiente en trasce~identes (infra, ti. 18). Por tanto, esa tutela puede ser 
riiodificada en su conformación iio sólo con invertir la posición tradi- 
cional del juez respecto al ~iiodo de utilizar el instruniento proceso civil, 
sino tanibién con recorrer el camino en apariencia más largo, pero que 
prácticamente responde mejor a la finalidad, y que consiste en conceder 
ia acción al niinisterio público. 

l in iste aspecto, también la figura del ministerio público es in~por- 
tante desde el punto de vista del anverso de la medalla, o sea desde el 
punto de vista de quien se sirve del proceso civil (v. u. 2, al principio) ; 

124 Esta es ia opinión de ALLORIO, op. cit , p. 2 3 i .  

125 Asi, recientemente, SATTA. loc. ~ i t .  
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y eii este sentido, no puede, por tanto, ser borrado cuando se trate 
de conformar el crisma juridico de los intereses materiales o de esta- 
blecer el exacto alcance del crisma ya existente (v. n. 15). 

15. El haber puesto en claro que todo cuanto concierne a la utiliza- 
ción del instrumento proceso civil no tiene que ver con la estructura 
del proceso inismo, sino que atañe directamente a la tutela y a la 
conformación de la tutela que el ordenaniiento jurídico asigna a los 
intereses materiales, no solamente permite eliminar del imbito del prin- 
cipio dispositivo y de la correspondiente Verhaizdlungsntaxillze lo que 
se refiere a tal utilización, sino que consiente, además, excluir que entre 
los principios fundamentales sobre los cuales puede ser niodelado uii 
proceso se cuente la Dispositionrnzaxiine (supra, n. 6 ) .  Coii esta últiina 
denoiriinacióii los sccuaces del movimiento diferenciador aleiiián han so- 
lido, en efecto, indicar, aun cuando de riianera no unívoca ni precisa, la 
facultad exclusiva de cada interesado para disponer de la tutela jurisdi- 
cional, que -por lo dicho y repetido por mí- no lia de confundirse con 
el instruincnto y, por consiguiente, a fortiori con las características del 
itistruiiiento mediante el cual la tutela se realiza. Por tanto, estoy cii cori- 
diciones de afirmar que, tratándose de ieuónicnos que tienen lugar en pla- 
nos diversos, es necesario distinguir cuanto se incluye bajo el ala del Ver- 
liandlunysprinzip y cuanto en la doctrina gerinánica se cobija bajo el ala 
correspondiente al Diipositiolisprinzip; pero tal distinción es necesaria 
110 por los iiiotivos aducidos por dicha doctrina, sino por la sencilla 
razón de que este último priiicipio no se computa en la categoría de prin- 
cipios procesales ni, en geiicral, entre los principios autónomos, aludiGndose 
con ello a esa disponibilidad de la tutela jurídica por parte del iiiterrsado, 
en la que se suele reconocer el elemento característico e iilconfundible 
del derecho subjetivo. E n  otras palabras, si el Disposiiionsprinzip en seii- 
tido estricto (o sea coino antitesis del Verl iandi~ngspri~~zip)  no es inás 
que respecto del derecho subjetivo, incluso cuan<lo se aciicla a la tutela 
jurisdiccional y con ello al iiistruinento proceso civil, y, más aún, si 110 

es inás que la iiianifestación en tal contingencia también de la caracterís- 
tica más salictite de dicho derecho subjetivo, hasta el punto de cerrar cl 
sistema, no \reo cóino pueda reconocerse en 61 un principio existente por 
si niismo, aun cuando sustancial. lZF 

126 Par loi motivos cxl~uestos o recapitulados en el texto. ;lo pueda, pues, 
aceptar tampoco la teoría de van Canstein de qiie me ocupb en e1 n. 6, texto y nota 
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Considero más bien oportuno retornar sobre cuanto he puesto de 
relieve acerca de las consecuencias que en el plano de la Teoría general 
del Derecho surgirían, tanto si se concediese al juez la facultad de instaurar 
de oficio un  proceso o de juzgar ultra vel extra pefita partiunz (\-. 11. 13), 
como si se atribuyese al ministerio público el poder de acción (\-. nn. 14 
y 18). El hecho de que tales consecuencias hallen lugar también en esta 
Última hipótesis, convierte el problema en actual, incluso respccto de nues- 
tro ordenanliento vigente, aun cuando sólo sea en un número limitado de 
casos. De cualquier modo, aunque no sea más que como mera hipótesis, 
vale tambiGn la pena de tener presente la eventualidad de que al juez se 
le consienta dar vida sua sponte a iin proceso e introducir en él otro ma- 
terial, puesto que no h a y  mejor metodo para comprender un sistema como 
el que consiste en ver lo que sucedería asimismo en el sistema diame- 
tralriiente opuesto. Además, no se olvide que un ordenamiento positivo 
corno el ruso, resultante del código de procedimiento civil de 10 de julio 
de 1923 y de las aclaraciones y nlodificaciones que este Último ha sufrido 
hasta el lo de septiembre de 1947, no solamente contiene en el art. 2 la 
norma mediante la cual se concede al ministerio público el ejercicio de la 
acción civil para el reconocin~etito y realización (incluso en vía ejecutiva) 
de los derechos privados cada vez que el propio ministerio público lo con- 
sidere necesario para la tutela de un interés del Estado o de la masa de los 
trabajadores (con la consecuencia de que, si el acreedor no se presta 
a recibir lo que le pertenezca, los bienes recabados mediante la ejecu; 
- 
67; aunque prescindiendo de la nada feliz terminología por él propuesta y que recor- 
dé en la nota 62, tenga este autor el mérito de haber profundizado como ningún otro 
en el problema. 

127 Para una descripción oficial de los poderes que el ministerio público tiene 
en el proceso civil soviético en virtud del citado a r t  2, cfr. la p. 262 del manual titula- 
do Ortnovi souictskovo gosr~darsltiu i /iraz,a, edit::do en bfoscú en 1047, bajo la direc- 
ción del Instituto de Dcreclio, y autorizado por el Ministcrio de Inctruccibn de la 
UKSS. como texto para los Institutos superiores de educación. Interesantes informes 
sobre cl mismo tema y sobre la poiicibn constitucional del ministerio público ruso se 
leen en SCHLESINGER, Sof ie t  legal Iheory, 2 Londres, 1946, pp. 95, 122 y SS., 229 y 241 ; 
así como en DAVID. COUIS de ligislalion ciz,il? comfieréi., Paric 1947.48, 11p. 417 y 
SS., el cual. aunque sin citar ningún texto legislativo, describe (pp. 420 y s.) el poder 
que el ministerio público tiene de tomar, entre otras casas, la iniciativa del procesa 
civil en lugar del ciudadano débil o mal informado, y ello se explica, bien por la con- 
sideraciiin de que el respcto a la ley no es en Rusia ciiestibn que ataña sólo a los par- 
ticulares, bien porque según la doctrina marxista-leninista el intcres privado <le los 
ciudadanos no puede distinguirse del público más que de una manera artificial. 



ción acaban por ser confiscados a favor del Estado), sino que salvo en 
determinados casos, permite todavía express is  v e r b i s  al juez proveer in- 
ciusive fuera de las peticiones de las partes, con desprecio absoluto, por 
tailto, de la prohibición de la ultrapetición (art. 179). Y bien, ¿qué 
sucede con el derecho subjetivo cuando la palanca para que sea realizable 
la tutela jurisdicional, o sea la tutela por excelencia, no se halla exclusi- 
vamente en las nianos del titular del interés (o de quien actúe por éi, 
eri el plano privado), sino que también es manejable, en virtud de deber 
de oficio, por un órgano del Estado, bajo forma de poder de acción e in- 
civso de poder de juzgar sin peticióti de parte o fuera de la misma? 

La pregunta que acabo de forinular, es independiente de la opinión 
que se sustente acerca de la esencia de esa proyección del Derecho objeii- 
vo que es el derecho subjetivo. '" En  efecto, se considere tradicional- 
mente este último cotno la autoprotección del interés o, para no decir que 
puede protegerse a sí iriisino, como el poder atribuido a id voluntad del 
sujeto de actuar para la satisfaccióii de los propios intereses; 131 o bien 

128 Ante la carencia continuada de otros trabajos de más volumen y cstricta- 
mente doctrinales, son siempre nierecedorec de ser consultados acerca del ordenamien- 
to procesal vigente en Rusia, aunque no sean muy recientes, los de Po~ov,  Grund- 
s i fee  ¿P.? Zivilprozesses der Souietl<nion, en Zeifschrift für  Ostverht, 1 (1927), pp. 
897 y SS., y de MAURACH, Leitende Gedanken des Zivilprozesses in der Sovietlmion, 
en Zeitscltrift für osteuropiiisches Rerhi, 1 (1934-35), pp. 35 y SS.; ulterior bibliagra- 
fía e interesantes indicaciones acerca de la desvalorización del derecho subjetivo que 
tal ordenamiento ha efectiiado, gracias precisamente a las normas recordadas en el (ex- 
to y a que eambién se reficre la nota siguiente, v. CALAMANDREI, II jrocesso cil>ile in 
Rt~sia, en Riv. dir. proc., 1942, I, P .  287 (reproducido en Studi, cit., V, pp. 321 y SS.), 
asi como en el anterior trabajo del mismo autor, La relativita del conceito d'azione. 
cit., n. 10 (en Studi, cit., V ,  pp. 24 y SS.). 

129 En efecto, conforme al art. 179 del código de procedimiento civil ruso, cl 
juzgador, al decidir mediante sentencia el litigio, a base de circunstancias declarad:ic 
(<'accertaten) en el tribunal, puede rebasar los límites fijados por el actor, siempre 
que el qzrantwrlz pedido no sc base en acuerdos precedentemente celebrados entre las 
partes, ni se halle establecido por letras de cambio, contratos o tarifas. 

130 Cfr. C A R N E L U ~ I ,  Teoria generale del diritto, cit., n. 60, pp. 143 y SS. 

131 No Iiace absolutainente al caso que recuerde aqui las infinitas disputas sobre 
el concepto de derecho subjetivo y las muchas definiciones que de él se han dado. Por  
tanto, me limito en el texto a invocar la teoría de la autoprotección, Iormulada, como es 
rabido, por Jhering e integrada por la opinión más difundida con el elemento de la vo- 
luntad (a  propósito de lo cual cfr., por todos, en las obras didácticas más recientes, 
Te~nvccnr, loc. cif., MESSINEO, Manuale di difitto dvik e ~mne?ciale,8 1, Milán, 1950, 
§ 8, u. 2, p. 129; LEVI A.. Teon'a uencrale del diriffo, Padua, 1950, p. 254. y en ella la 
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se le considere, en cambio, estáticamente, coino la posición jurídica ven- 
tajosa dc un sujeto en relaciSn a u11 determinado bien,132 o, incluso, comD 
una posibilidad licita de actuar para la s:itisfaccióii de un iiiterts,'j" o 

*>ara la realizacirin espontánea u obligada <ir este último; '" es indudable 
que se está de acuerdo en estimar que el ordenamiento jurídico considera 
la voluntad del particular decisiva y determinante. 13j  Pero si el recono- 
cimieiito de un derecho sub je t i~o  depende de ver si la aplicación de una 
iiornia se deja 3 la iniciati\.a y a la libre disposición del individuo,'30 
rcsulta que no es í i  fuera d r  lugar indagar quC es lo [lile quede de este 
dcreclio subjetivo g si pueda decirse que sea todavía ~veriguable, cuando 
cl sistci11:~ 110 esté cerrado por el lado de la tutela jurisclicional, y cuando, 
por tanto. la realizacióii de las coiisecucricias jurídicas en caso de viola- 
ción pueda obtenerse tarnbiéri, exclusiva o coiicurrciiteriicnte, iiiediante la 
volut~tad de uii órgano estatal que actUe eii e1 proccso civil. Ya he ie- 
nido ocasión de esbozar este yrobleriia con rciereiicia a los derechos irrc- 
iiunciables e inlraiisiiiisiblcs, y cn general no iiegociables, a los que, si;; 
embargo, no sucle iiegárscles la cualidad d r  dercclios s~rbjeiivos, prcci- 
carneiite gracias al heclio, y sólo a 41, de que son tutelablcs a travís de l;i 

acciíiii judicial (v. n. 13 al fiiial). Pero el alcance del probleiiia rs riiis 
atnplio, ya que puede surgir respecto de cualquier dcrccliu subjetivo cu:i:- 
iio sea deducido en juicio (y, por tanto, inclusive respecto (le ese <lerecl:o 

ca~,osiciriii de las definiciones irás iniportnntes), así conlo me limito a coii~ignar inmc- 
diatmente despuks alynas opiniones contrz~rias, al solo ohjcti, de deinostinr que el rrci- 
blerna rluc suscito cs iridependicnte de la definicii,n de derer1,o su!>jelivu rl i ie se adii:ilc. 
De todos modos, I>arn ulteriores refreiicias y obrerracions, cfr .  rii la doctrina italianl de 
es t i~s  Altimos ticnipos, FEIEI(RARA F. sr.. " p .  cit., nn. 65-73, gp. 295-351 ; ~ Ú L I F . S E ,  /l<-!:o 
e diritto subiettiuo, Milán, 1939, p p  63 y S S . ;  NATOI.I, 11 diritto soygcltiuo, Miláii, 15-l.;, 
11p. 1 y 5s.;  Fer<nn~re, II concctto di diritto sog.qcttiz,o, Milári, 1947, pp. 1 n 57. 
Acerc i  de las <lifereiici:is entre <ierecliu subjetiru y poder, ci;. Ko.rnxo S., i;ro>nn:cviti 
di un di:i«+iario giuridico, Militi, 1947, p. 172 y SS. 

132 Asi, GAIIBAGNATI, Lliiitto .s<~l>ietfií,o c ~ O ~ F I P  ,git<ridico, en JUZ. 3 (1942), 
n. 10, 1). 217; cfr .  tanibién, del mismo autor, I.n sost!ti<íioiic prucessitale, cit., pp. 62 y r. 

133 Asi, B.ARREKO, Il d i ~ i i t o  ~ogget t ivo ,  en Furo it., 1939, iv, n. 7 al final, c. 25, 1. 
pusicriorniclite, Sirtoiia istituziu~tele dci diritto p>-iz,ato italiano, +, Turin, 1949, :i. 

116 y SS. 

131 CANDIAN, Nozioni irtilucionoli di diritto priun!~,' Milán, 1919, 11. 12, p. 22. 

135 Cfr. ,  por todos. Bnm~no,  II diritto ~ogqcttiz,o c i t ,  n. 11, c. 33 

136 Clr. FERRRA F.  sr., O).  cit., n. 68, pp. 324 y s., (v .  anlec el n. 13 al final). 



subjetivo in~perfecto que en las obligaciones naturales legitima la soluti 
redentio). 

Es  en el ámbito del Derecho administrativo, y bajo el estimulo de ha- 
llar la solución a cuestiones especificas en tal campo, donde la doctrina y 
también la jurisprudencia, al examinar las nociones de derecho y de interés, 
suelen afirmar, como es sabido, que si a este último no se le agrega el 
elemento de la voluntad, el derecho subjetivo no deriva de él;  ld7 y de 
ahí que admitan, tanto que el derecho pueda transformarse en simple iil- 
lerés, cuando llegue a faltar en su titular el poder de pretender alguna 
cosa de otro sujeto (elemento volitivo), como que dicha transformación 
pueda tener lugar por obra sobre todo del legislador, a titulo de regula- 
dor supremo del ordenamiento juridico y, por tanto, de los derechos y 
de los intereses en él comprendidos. 13= ES sabido igualmente, cómo desde 
hace poco tiempo no sólo los cultivadores del Derecho público, sino iani- 
bién los del Derecho privado han comenzado a ocuparse, aunque sin de- 
cidirse a agarrar al toro por los cuernos, como suele decirse, del pro- 
blema referente a lo que sucedería con el derecho subjetivo en todas 
las ocasiones en que no depende ya de la voluntad exclusiva del sujeto 
pedir la protección del ordenamiento juridico contra las violaciones, que 
otro perpetre, del interés suyo (o del ajeno) ; hasta el punto de que 
en estos casos de tutela prodigada por el ordenamiento juridico indepen- 
dientemente de la voluntad del interesado y, por tanto, sin dar lugar al na- 
cimiento de un correspondiente derecho subjetivo y del poder a él inhe- 
rente, se dice que se tiene un interés juridico (pero ocasionalmente) pro. 

137 Cfr. AMORTE, Figura gizlridica e contenuto del diritto si~bicttiuo affievo- 
lito, en Scritfi in onore di S. Roninno, 11, Padua, 1939, n. 7, p. 215; MIELE G., 
Questioni vecchie e nuove in materia di distinzione del diritto dall'intercsse nelln 
giiü-iizia ammini$trntivn, en Foro amm. 1940, Iv, pp. 49 y ss. y en ellas bibliografía; 
ID., Potere, diriito soggettivo e interesse, en Riu. div. contrn., 1944, I, pp. 114 y ss.; 
In., Principii di diriifo awtmiriistrafiuo, Pisa, 1.945, pp. 55 y SS., especialmente pp. 
66 y 3s.; GUICCIARDI, op. cit., p. 38; ZANOBINI, Inferessi ocrnrionnlrnente protefti nei  
diritto priunto, eii Siudi in n t e ~ o r i a  di F .  Ferrara, 11, Milán, 1943, pp. 707 y SS.; 

GABBAGNATI, La giuiisdizione amt+rinistrativa, cit., n. 14, sobre todo pp. 48 y SS.; etc. 

138 Así, AMORTH, loc. cit. 

139 Remito, ante todo, a la bibliografía recogida por MIELE, Questioni vrrchie 
etc., ~ i t . ,  p. 49, nota 2 ;  además, cfr. principalmente RUBINO, LO fattisfiecie e gli 
effetti giuridici prelifninori, Milán, 1939, pp. 260 y ss. (para el cual -p. 2 6 2 ,  a 
diferencia del derecho subjetivo, en el caso de interés jurídicamente protegido, 
incluso en el directamente protegido. falta "la referencia a la voluntad del sujeto, 
como palanca para accionar tal poder") ; cfr. también, BARBERO, Sistema, cit., PP.. 
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tegido I4O o, a io sumo, se habla de un dereclio subjetivo debilitado. 14' 
Ahora bien, no es esta ciertainente la ocasión para afrontar ftcnditus 'al 
problema, que eiivuelve conceptos fundamentales de la Teoria del Derecho 
v, por tanto, 110s alejaría muclio del tema dcl presente trabajo. Lo que 
no quisiera dejar eri silencio, al poner término al examen de las nor- 
mas y de los principios que aseguran al particular la exclusividad del 
recurso a la tutela jurisdiccional, es que también las derogaciones de esta 
exclusividad dictadas por el legislador para la protección de un interés 
distinto dcl interés privado, acaban sienipre por poner en juego el niis- 
mo concepto de dereclio subjetivo; y qnisiera, por co~isiguiente, subra- 
yar que este debilitariiieiito o esta supresiiin del monopolio de la parte, 
si bien aparece con ocasióii del proceso civil, no pucde ser tcnido oculto 
por quien se proponga estudiar, en el plano de la Teoria general y no 
sólo del  Derecho administrativo, tanto las relaciones viitrc interés ma- 
terial y protcccióii juri(1ica. coillo las figuras que, a ~orisectieiicia del a!- 

131 y s . ;  C.%xnr\s, 00. cit., ii. 14, p p  23 ). s. Comienza, por otra Darte, a ahrirse 
caniiiio el niéto<lo <le plaiite;irse, en hipótesis particular. el problema de si ciertas 
~,osicioncs Iiaii de ser consideradas como intereses legítimos o como dereclios sub- 
jetivos: para una de eit:is aplicaciones, cfr. aliora A~nnroi .~ ,  Profili proccsmoli della 
ntdova di.wiplina dello si~riuiu.iiunc, eti csta colección, Ir,  ri. 7, pp. 457 y s. 

140 Cfr .  MESSINEO, o). cit., 8, n. 3, p. 130. 

141 Cfr.  C.~RNELI~TTI, Sistri>in, cit., 1, n. 11, e ,  p. 27 (sin embargo, más ade- 
Iniitc, en el n. 159, o, p. 411, riuestro aiitur afirma, en relación con los derechos 
dispoiiiblec, quc dc su iiegocinbilidad incluso después de la resolución judicial [mpra, 
nota 1101 deriva qiie "iii la iniciación del proceso civil e.v officio, ni el ejercicio 
de la acción por parte de un sujeto distinto del interesado son incompatibles con el 
derecho subjeti\~o"). Coti anterioridad, o sea rn su trabajo, todavía fundameiital, 
titulado Dirifto e proresso nella feovio delle obliga~ioni, 11. 20 a1 final, en Sfudi  in 
onore di G. Chioz,enda, cit., p. 273 (reproducido en S t d  di divitfo processuale, 11. 

Padua, 1928, p. 243), CARNET.UTTI había escrito con suma decisión y claridad qiie 
"cl interés ~rotegido del acreedor se convierte en un derecho, porque sólo al acreedor 
coml>ete Iiacer niover las sanciones de la ley". 

142 Destaco, aunque de paso, que cuanto observo en cl tcxto debería adquirir 
pnriir~ilnr iliiport;incia no srilo frente a quienes, como PEKELIS, voz Azionc (en Nuo?'o 
digc.rto if., 11, Turin, 1937, pp. 91 y SS.) ,  acaban por reabsorber el derecho subjetivo 
en ia acción, sitio tanihién frente a los que, como ALLORIO, Soggio polemico .d la  
"giurisdizione" z,olonfnrio, en Riu. frim. dir. e pvoc. ch. ,  1948, pp. 487 y SS., espe- 
cialmente en el n. 20, p. 526, definen el derecho subjetivo como el concepto empleado 
con provecho "para significar la situación jurídica que es objeto del proceso de 
acertamiento, y que puede convertirse en materia de cosa juzgada". 
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cance y de las características de dicha protección, se desprenden de la mis- 
ma, sobre todo desde el punto de vista subjetivo. 143 

16. Ya es tiempo de pasar del plano de la tutela jurídica de los in- 
tereses materiales realizada por medio del proceso civil, al plano relativo 
a la estructura de este último. Aquí la parte no aparece ya bajo la figura 
de aquel de quien depende, de manera exclusiva o no, el recurso a dicha 
tutela, sino que se presenta, según ya anticipé (n. 2),  llegando a las 
manos con las exigencias técnicas del instrumento escogido. Estas exi- 
gencias varían según la conformación de cada tipo de proceso, pero no 
faltan jamás, precisamente porque no podemos servirnos de un ins- 
trumento sin ponernos al mismo tiempo al servicio del mismo.'44 Sólo 
soportando tal carga puede la parte esperar obtener la resolución ju- 
risdicional que pretenda del juez para la satisfacción de un interés deter- 
minado. Tan es así, que precisamente este peaje a pagar según las formas 
legales si se quiere conseguir la finalidad deseada, es el significado que 
hay que atribuir, en general, a la palabra carga, una vez que se la eleve 
a concepto jurídico, y en dicho significado es en el que dicha palabra es 
cabalmente utilizable, sobre todo en el ámbito del Derecho procesal. De 
ahí que nada impida que al vincular tal concepto a cada uno de los 
actos o a cada una de las actividades de la parte, se hable, entre otras 
cosas, de una carga de la demanda; sin embargo, después de cuanto he 
afirmado, debe resultar claro que esta iiltima expresión puede ser em- 
pleada no para aludir al hecho de que la tutela jurisdiccional esté subordi- 
nada a la voluntad de la parte, '" sino para poner en claro tal reverso 
de la medalla, es decir, que si la parte quiere manifestar su voluntad, está 

143 Pienso que en la investigación a que aludo en el texto no debería en 
absoluta prescindirse de la obra clásica de JELLINEK, System de? suhjcktiven 6ffen- 
flicheri Rechfe, 2 Tübingen, 1905, especialmente pp. 54-81 y 349-361. 

144 Por otra parte, ya se ha observado, en plano general, que es todo el 
ordeiiarniento jurídico, y, por tanto, también el procesal, el que desenvuelve una 
doble funciúii, o sea una función activa además de receptiva, estiinulando y orien- 
tando las actividades de los particulares en direcciones determinadas, con el sena- 
lamiento de consecuencias jurídicas, que se ponen como objetivos a alcanzar o como 
desventajas a evitar: cfr. AI.LOEI~, Diriffo processuole tribtrtorio, Milán, 1942, p. 
576. nota 17, el cual se suma, aprobándolo, a KISCH, DEI deutscke Rechtslehrev, 
Munich, 1939. 

115 E5 CARNTLUTTI, Sistema, cit., 1, n. 159, a, p, 410. quien emplea la expre- 
sión "carga de la demanda" en el sentido por mi recharado: pera en las recientes 
Isfituzioni, cit.. 1, n. 222. p. 206, ha abandonado tal expresiSn e incluye cuanta se 
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constreiiida a proponer antes que nada un acto de petición ante la autoridad 
judicial competente. 

Esta adaptación de la parte a ias exigencias técnicas del proceso y, 
por consigiiieiite, esta aportación que la parte proporciona con objeto de 
dar \,ida al itistrumento elegido de anteniano, son evidentes eii cuanto 
se reficrc al lado extri~iseco y formal del proceso: desde el acto inicial 
(sea citación o "ricorso") a las sucesivas manifestaciones orales o escri- 
tas, una tras otra hasta las conclusivas, 110s hallamos siempre frente a la 
contribución que la parte aporta a la concretización de cada medio y 
que realiza no por el gusto de darle vida, sino Únicamente para atacar 
o defenderse en vista de los resultados que el procvso Ir garantiza y 
que sólo a tal precio pueden ser logrados. Sin embargo, el fenómeno 

no varia en su esencia, aunque no nos detengamos a considerar esta con- 
tribución externa, por decirlo así, esta colocación de piedra sobre piedra 
para levantar las paredes exteriores del edificio. E n  efecto, si pasamos 
a observar a la propia parte en su esfuerzo dirigido a obtener que el 
juez, excitado por ella en la forma arriba expuesta. tome no una reso- 
lución cualquiera, sino precisamente la quc le ha solicitado, he aqui que 
tanibién desde este punto de vista la vernos llegar a las manos con la téc- 
nica del tipo de proceso elegido por i 1  sujeto instante y con la necesidad 
de adaptarle incluso cuanto es aportación de linfa vital. 

Pensemos, en efecto, en lo que acontece, por cjetnplo, en el campo 
fundamental de las pruebas. Tanto si compete exclusi\mnente a la parte 
deducir los hechos trascendentes del pleito y demostrar al juez el funda- 
mento de los mismos, como si, eii canibio, se concedan al juez :implios 
poderes de instrucción, es indudable que tanibifn a este proriósito las partes, 
como primeras entre todas las drasnafis pcrsolzae, si quieren hacer sentir 
su peso en la disputa, no sólo deben moverse según las formas estable- 
cidas por la ley (y  éste es el aspecto extrinseco ya rxamitiado), sino 
que deben taiiibién determinar su propia conducta de modo que se desrn- 
vuelva la actividad que la especifica estructura del proceso en marcha exige 
de ellas o a ellas les perniite a fin de que se adquiera el tnaterial que ser- 

refiere a 13 regia npnrn i d ~ z  srne nr!orc bajo la ri~hrica <le la carga <le impulso 
inicial, aludiendo asi a la actividad y iio al ario caricreto. 

146 rara una reciente descripción, desde un purita de vista externo, del 
carácter necesariamente agonistico del proceso civil, cfr. CAI.AMANDHEI, 11 processo 
come giuoco. en Kiu. dir. proc., 1950, 1, pp. 23 y so., especialmente en el n. 2. 
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vira al juez para la premisa menor de su silogismo. 14' ES, por consi- 
guiente, a causa de tal estructura y de las consiguientes exigencias técnicas 
que la parte se encuentra o no enfrentada, tanto con el problema de desen- 
volver dicha actividad probatoria, como con el otro y preliminar de si la 
desenvolverá; mientras, no es tal estructura, sino el régimen de tutela de 
los intereses materiales, que, por lo ya expuesto, hace o no admisible, 
aunque siempre según las formas procesales, el recurso al instrumento 
proceso. 

Puede, pues, llegarse a la conclusión de que inclusive acerca de la 
afirmación de los hechos del pleito, así como en orden a la presentación 
de'los medios de prueba y a su influencia en el juicio, lo que entra en jue- 
go no es la conformación de la tutela que el ordenamiento jurídico otor- 
ga a los intereses materiales del crisma en virtud del cual se convierten 
en, irascendentes desde el punto de vista jurídico (v. nn. 11 y 121, sino 
la coniormación del instrumento que la ley predispone para realizar 
jurisdiccionalmente dicha tutela. '48 . . 

17. Llegados a este punto, resulta bastante simplificado y, por tanto, 
más fácil también el examen de la antitesis entre principio clispositivo y 
principio inquisitorio. E n  efecto, una vez eliminado de los extremos cn 
su caso trascendentes todo lo que atañe a la utilización del proceso civil y, 
por lo mismo, directamente a la tutela otorgada a los intereses materiales 
(nn. 11 y 12) ; y una vez puntualizado, por el contrario, que incluso el 
problema de a quién corresponda afirmar los hechos trascendentes, así 
como obtener las pruebas en juicio y cómo obtenerlas, entra, en cambio, 
entre las concernientes a la estructura del proceso como medio' 
puesto a disposición de los interesados (n. 16), se ha demostrado con' 
ello, ante todo, sin que haya necesidad de agregar una sola palabra, que 
- 

147 A propósito del concepto general de conducta como actividad distinta del 
qonocimiento, pero por este último determinada o inspirada, cfr. CAMMARATA, Limifi 
ira formalirmo e domniatica nelle figure di qualificnzione gittridica, Catania, 1936, 
n. 10, pp. 29 y SS. En cambio, para lo que se refiere al silogismo del juez, v. ac- 
tualmente, por todos, VOCINO, Sulia c. d .  "attuazione della legge" nei processo di 
cognizione, en esta misma colección 11, pp. 587 y SS. 

148 Por lo demás, ya MICHELI, Onere della prova, cit., n. 34. especialmente 
en p. 200, al ocuparse de uno de los momentos o aspectos relativos al hecho del 
pleito y a su prueba, a los cuales aludo en el texto, o sea, al ocuparse de la carga 
de la prueba, ha concluido por afirmar que "la regla de juicio, a diferencia de las 
presunciones, pertenece al Derecho  roces sal. puesto que se conecta estrechamente 
con la estructura concreta del proceso". 
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tal antitesis se refiere exclusivatnente a las características, por decirlo 
así internas del proceso, y debe, por tanto, ser rigurosamente conservada 
dentro de los correspoiidientes límites. 1 4 ~  Con la ulterior consecuencia 
de que es en este ámbito donde se localizan tambih  todos los aforismos, 
tales conio: iudcr iuxta aliigata et probata fiartiunl iudicare dcbet, quod 
non cst i n  a t i s  non est i n  ?izzoido, etc., así como tanibicn las iiormas 
que los expresan (por ejemplo, el art. 115, ap. le, cód. proc. civ. y el B 
282 de la ZPO alemana), precisamente porque se trata de reglas que, 
a travks de la posición en que viene a encoiitrarse el juez, tios iiiilicaii a 
quién corresponde maniobrar las palaiicas de la instrucciún probatoria. 
Y, pur lo inismo, no es el caso de hacer un solo haz con todos ellas y de 
confundirlas, como tradicionalinente y con toda tratiquilidad se ha venido 
haciendo, con los aforismos y con las normas que, segúii he afiriiindo, se 
refieren no a la coiiforniación interna del itistrun~etito proceso, sino, 
sin mis, al &gimen de tutela de los iiitereses materiales (szifira, 11. 12).  

Basándonos en el anterior planteatnicnto, la antitesis entrc principio 
inquisitorio y principio dispositivo (con el sigiiificado restritigido que, 
como hemos visto, es el único aceptable) se traduce, por tanto en 1;i dife- 
rencia que media, respectivamente. entrc aceptar la aportación dc la par- 
te en la obra de reconstrucción de los eleiiieiitos de hecho sin elevar tal apor- 
tación a la categoría de condición sine qua non, y aceptarla, en cambio, 
elevándola sin más hasta tal punto. Pero tanto eti uii caso como en otro, 
la naturaleza del fenómeno no cambia, por la sei~cilla razbn de que se tra- 
ta también siempre de uiia actividad que se desenvuelve eii el áii~bito del 
instrumento al cual se lia acudido y para satisfacer exigencias técnicas 
del inismo, mientras que la diferencia no incide en el regimen de tutela 
de los intereses materiales en juego, ya que lo que catiibia a tenor de 
criterios de mera oportunidad organizadora, no es el sistema de dicha tutela, 
sino sólo la explotación de la iniciativa por el juez (y, cn su caso, por cl 
ministerio público) o únicamcnte por la parte en un determinado aspecto 
o momento del medio elegido. 

Cierto que en un ordenamiento donde fuese lícito al juez instaurar 
de oficio un proceso o, por lo menos, juzgar ultra vcl extra petita 
- 

149 Por ello, como ha observado bien MICHEI.I, Profili o firesupfio~fi COS- 

titun'onali del dirifto prorersuaie? cit., pp. 448 y s., el problema dc si Iiay que 
atenerse al princilio dispositivo o al inquisitorio. no implica directamente, al ser 
un problema de técnica procesal, principios constitucionales, y de ahi que no sea el 
caso de acoger la opinión diversa expuesta por CR~~AFULLI, I'rofili cor t i t~z iondi  
del diritto processuol~, eti S!ofo e diritfo, 1941, pp. 44 y 45. 



par ti un^, seria dificil y en extremo incoherente figurárselo con las ma- 
nos atadas y subordinado a la actividad de la parte o vinculado a los re- 
sultados de dicha actividad (las llamadas pruebas lagales) en cuanto 
a la reconstrucción del hecho del pleito; tan cierto es ello, que el pro- 
ceso ruso, al cual me he referido anteriormente coino ejemplo concreto 
de un ordenamiento en el que puede desvanecerse la prohibición de 
la ultrapetición y en el cual el ministerio público puede ejercitar siem- 
pre a su juicio la acción civil (v. n. 15), estaba y está todavi'a estricta- 
mente inspirado en el principio inquisitorio. lSO Del mismo modo -y la 
consecuencia es aún más evidente-, no es concebible que al ministerio 
público agente o que intervenga en los pleitos que habría podido proponer, 
se le concedan los poderes instructorios de las partes y que inclusive 
tiene en las demás hipótesis previstas por el art. 70 del cód. proc. civ. 
Pero todo esto sucede solamente porque donde se admite lo más, no se 
puede dejar de admitir también lo menos: donde se admite que el juez 
dé vida de oficio a un proceso o, por lo menos, introduzca en él sua 
sponte otro material, o que pueda el ministerio público acudir a tal 
instrumento, seria un contrasentido si, respectivamente, se les cortasen 
a uno o a otro las alas durante el vuelo, comprometiendo asi, a causa 
de la inadecuación de los poderes instmctorios, el logro de la tarea, 
que rebasa el proceso, pero que la ley les confia. 

En  cambio, es un dato reconocido desde hace tiempo yi, además, 
confirmado por la evolución todavia en marcha de muchos ordenamien- 
tos respecto de las legislaciones, especialmente de la primera mitad del 
siglo x ~ x ,  16' el de que nada se opone a que se coordine el respeto más 
absoluto a la iniciativa de la parte para acudir a la tutela jurisdiccional, 

150 Cfr. Popov. o). cit., pp. 898 y s., con relereticia al art. 118 del cód. proc. 
civ. ruso y antes todavía con ese art. 5 de fórmula técnicamente vaga y redundante, 
como, por lo demás, me parecen muchas de las normas contenidas en dicho código, 
aun después de las modificaciones introducidas el lo. de septiembre de 1947. 

151 A este propósito, cfr.  cuanto lie manifestado en el n. h. texto y notas, 
acerca de los ordenamientos de Alemania y Austria; mientras que acerca de la 
evolución que se ha efectuado en nuestro código vigente, v. infra, n. 19. Es interesante, 
además, comprobar que en Estados cuya legislacióii sigue todavia rígidamente ins- 
pirada en el principio dispositivo, se esté desarrollando, por lo menos doctrinalmente, 
un movimiento para atenuar o moderar dicho principio: así puede decirse, par 
ejemplo. de España, como cabe deducir, sin ir más lejos, de lo que escribe PKIETO 
CASTRO, Der. jroc. C ~ Z I . ,  cit., I, n. 179, PP. 195 y SS.. 



í"t.TZL.4 JUKISDILLIOi\-AI. Y T E C N I C A  DEL  PIi'OCESO 171 

con la posibiiidad para el juez, una vez que la máquina haya sido puesta 
en marcha y que las partes iio rvriuricicii a clla, dc no permanecer 
inerte, de no esperar inmóvil la interesada aportación ajena, sino dc 
iiivestigar, eii grado iiinyor o menor, a fiii de recoiistruir de la mejor 
manera posible el hecho dcl pleito. A1   re disponer las normas regula- 
doras del juicio, cada legislador puede ser inducido a no alejarse de 
la regla que vincula al juez rígidamente a las pruebas propuestas por 
las partes, sin que le sea permitido obtenerlas de oficio, fundáiidose 
en la coiisideracióii de que, concedido a la parte el monopolio para 
cuanto concier~ia a la utilización del instrumento proceso, puede pare- 
cer (conveniente), en armonía con el carácter de todo el ordenamicn- 
to jurídico en el que se encuadra el procesal, dejarle iambitln a ella 
el monopolio de deducir tanto los hechos trascendentes como los medios 
para probarlos. Sin embargo, la posibilidad, manifestada inclusive de 
i7rr.c cu í~d i to  y no sólo desde el punto de vista histórico, de inspi- 
rar un proceso preferentemente en el principio inquisitorio sin dejar 
de hacerlo depender de la regla nenlo iudcx sipie actore y de las otras 
colindantes con ella (v. n. 12), concurre a demostrar concretamente que 
el iiionopolio de la parte en el ánibito de la instrucción del pleito no 
constituye una consecuencia inevitable del otro monopolio, o sea de 
aquel en virtud del cual la autoridad judicial provea a la tutela juris- 
diccional solameiite a instancia de parte: no constituye un menos que 
iio pueda ser conformado de modo distinto del más. Entre otras cosas, 
puede, en efecto, observarse que no se trata de atar las manos du- 
raiitc cl curso del proceso al particular de cuya voluntad se haga de- 
pmdcr la puesta en marcha de tal instrumento (como sucedería tra- 
tándose del juez o del ministerio público en los casos anteriormente 
iiiinginados), sino de desatar también las del juez, mientras que la 
parte estaría siempre en libertad de hacer la aportación que considere 
- 

152 Segiin se Uesprciide de lo ya diclio y repetido, ésta encontró realización 
en el pasado gracias más qiie nada a la AGO pruciana de 1793 (suprn, nn. 5 y 13), 
pero puede encontrarla también en nuestro or<lenamiento vigente, y, !>recisanientc, 
como regla, en el ámbito de la jurisdicción administrativa (supro, nota 109), y 
eri el de la tribiitaria (cfr.  A L L ~ R I ~ ,  niv. proc. trib., cit.. iin. 103-4 y 108-9), asi 
como, excepcionalmente, eii el campo de la jurisdicción civil (infra, 11. 19). A pro- 
p0sito del proceso administrativo y del tributario. asentados, como resla, cn CI 
pr inci~io  inquisitoria, cfr., tambiin, del mismo AI.LORIO, II gi«rn~>tenio della parte, 
hfiláii, 1937, 11. 29, pp. 165 y 5s. 
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para ella inisma beneficiosa. 163 E n  otras palabras: resulta incolie- 
rente y, por tanto, absurdo quitar al juez o al ministerio público los 
poderes de instmcción cuando se les haya concedido el poder de ac- 
tuar; lo es asimismo si la misma sustracción se conminase en daño 
de las partes; no lo es, en cambio, cuando, en el plano de la confor- 
mación interna del instrumento, y con miras a un mejor rendimiento del 
rnismo, los poderes instructores de las partes se flanquean también, en 
mayor o menor medida, por los del juez o los del ministerio público. 164 

Además, este desligar las manos al juez puede justificarse, no sólo en con- 
sideración de un mejor éxito del medio al cual la parte ha recurrido, cino 
también en atención a que no se corresponde con la misma naturaleza so- 
berana de la función jurisdiccional el que los jueces, una vez recabada su 
actuación, deban permanecer completamente inertes precisamente criando 
se trate de reunir el material que están obligados a apreciar. 16j 

Me parece, pues, incuestinable que, si el respecto de la iniciativa 
de parte en cuanto a recurir al proceso civil quiere decir respeto de la 
voluntad de quien tenga dereclio en cuanto a la tutela del interés inate- 
rial, en cambio el eventual respeto de la iniciativa de la misma partr en 

153 Ya C A R N E L T ~ ~ ,  Sisknia, cit., 1, n. 166, b, p. 435, había observado con 
acierto que "el principio inquisitorio no tiende a conferir un monopolio al jiiez, 
sino a quitarle el monopolio a la parte". Y SCHIMA, Gemeinsomes und Verschiedenes 
inz osferreichischen und itnlienisrlien Ziuilprozess, en esta misma colección, 11, p. 340, 
ha destacado que el juez civil, aunque en menor medida que el penal, está en 
condiciones de descubrir el material de hecho conforme a verdad, sin la colaboración 
de las partes. 

154 Seria, en verdad. sobremanera interesante un estudio para indagar desde 
el punto de vista histórico y de i w e  condito las varias posibles combinaciones del 
principio dispositivo y del inquisitorio con la disponibilidad del recurso a la tutela 
jurisdiccional o con la iniciación de oficio de esta tutela. Naturalmente, en una 
indagación de tal clase deberían tomarse en consideración no sólo los procesos admi- 
nistrativo y tributario de que habla en la nota 151. sino también el penal, tanto si se 
inctaura de oficio, como en virtud de querella de parte (cfr. una indicación, y nada 
más, en GUARNERI, Le porti nel proresso penale, Milán, 1949, n. 29, pp. 92 y s.). 

155 Acerca de cuanto observo en el texto, pueden recordarse las palabras de 
GRISPIGNI, l'erso l'unificnzione legblativa della procedura civile e penale, en Ann. 
dir. comp., 23 (1946), p. 174: "...el poder dispositivo en lo relativo a las pruebas 
debe sujetarse a ciertos limites, porque no se corresponde con la naturaleza soberana 
de la función judicial, el que tenga el juez que permanecer inerte en la busca de las 
pruebas, can frecuencia cómplice -no inconsciente, pero si legalmente coaccionado- 
de una colusión de las partes concordes para servirse del proceso con fines de fraude 
a la ley". 
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orden a la reconstrucción de los hechos del pleito, significa solamente que 
en el ánibito del proceso, y más precisaniente drl de cognición, se considera 
conveniente y suficiente hacer depender tal reconstrucción Únicaineiite dc 
la aportación interesada de las partes, y, por tanto, sc estima oportuno 
motitar el instrumento en forma tal que atribuya exclusivamente a las 
iiiisiiias las palancas coucernientcs a la afirmación de los hechos tras- 
cendeiiies y a la deducción de los medios para probarlos. 'j%ii conse- 
cuencia, toda concesión, niás o nieiios airiplia, sictnpre cn vía lcgislativa, 
al principio inquisitorio, en forma de poderes instmctorios atribuídos a1 
jucz o 31 liriuislerio público que deba intervciiir siti estar provisto de ac- 
ción (v. 11. 11), o bien a uno y a otro (ii~j*, n. 19), significa simpletiie~ite 
que se considera congruo no excluir a priori la aportación incluso de estos 
otros sujetos, y qur, en consecuencia, éste es el criterio conforme al cual 
se quicre componer el proceso en su fase probatoria. 

En la discusión acerca de si dcbc adaptarse el principio dispositivo o 
el iiiqnisitorio, o bien en la relativa a la compaginación de uno y otro, 
no entra para nada la cuestión, preliminar y de preponderante iinportaii- 
cia, de si se hace depender o no de la roluiitad de su propio titular o de 
quicn actúe en su nombre la tutela jurisdiccional del interés material, y, 
por consiguiente, no se concctan con ella todos los problemas que, según iie 
sañalado, siirgen siempre que tal tutela puede ser provoca(1a incluso por 
1111 órgano rstatal (suprn, n. 15). De ahí que pueda concluirse con la 
obscrv;~cióii de que la eventual prepoiiderancia de la parte en la dcterini- 
nación de los hechos trasceiidentes del pleito y en la seleccii>ti de los me- 
dios dc prueba (preponderancia en la que consiste el principio disposi- 
tivo), '" sin añadir nada a lo que cs disponibili(1ad dcl interés material 
- 

156 Que se trata de iin problema de pura conveniencia, me Iiarcre ya casi 
pacifico: para los aritecederites de la cuestiún en uno y otro sentido. v. antes los 
nl,. 5 g 8, texto y iiotas, así como. en particular, C n n ' r ~ ~ . u r r ~ .  Lincarrienti d ~ l l a  
reforma del processo civilc d t  conizione,  n. 25, en Ritz. dir. proc. civ., 1929, 1, pp. 
28 y s. (reproducido en Studi, cit., IV. Padua, 1939, PP. 366 y s.) ; SAXACENO, La 
decisione su1 falto incerto ncl proccsso penulr., Padua, 1940. n. 53, pp. 65 y s.; 
SCHONKE, Z i ~ ~ i I p r ~ ~ e ~ s r e ~ I Z t .  cit., S 7,  Y, p. 31 ; BERNHAROT, op. cit., pp. 13 y S.; etc. 
Por tanto, no puedo ciertameiitc coiiipartir las criticas que FEERARA F. jr., Intcrf?- 
ren-e fra diritlo sostoníialc e proceso i~ +,tale,ria C O I N ~ ? ~ C I C ~ ~ ~ ,  en .Studi scncsi, 50 
(1936). p. 186, nota, ha creído poder formular a las afirmaciones de CALAMANDREI, 
Linne fondnliwntali del proccsso civile inq«isitorio, cit., n. 2 (eii Sfudi ,  cit., 11, p. 323). 

157 P.qiii y eii otros trabajos nie he preocupado siempre de aclarar cuanto, 
por otra parte, debería ser más que obvio, auii cuando veriga coiiiundido, ya que 
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en juego, ha de colocarse en el mismo plano que la preponderancia que 
se conceda a la propia parte en cuanto se refiere, por ejemplo, a la elec- 
ción de los bienes que han de expropiarse. E n  realidad ( y  con ello ofrez- 
co una coníiriiiacióil concreta de la indicación ya forn~ulada acerca <le 
la eonveniericia dc tener asimismo presente en el estudio del principio 
dispositivo el proceso de ejecución forzosa; v. n. 13),  no se puede decir 
con certeza que, si se quiere respetar el derecho subjeti.iro del acreedor, 
&be imponerse al oficio ejecutivo que se atenga a la selección hecha por 
aqufl, ni viceversa: que sea suficiente permitir a dicho oficio apartarse 
de la misnia o hacerla según propia iniciativa, para que se pueda inferir 
que diclio derecho no es respetado. h nadie, en efecto, se le ha ocurrido 
pensar que sea mayor el reconociinieiito o el influjo del derecho subje- 
tivo del acreedor en la expropiación inmobiliaria que en la de tnnebles en 
poder del deudor, donde en la practica la elección de bienes a embargar la 
realiza el oficio ejecutivo, y en la que, mejor dicho, a tenor del código 
vigente (le procedimiento civil, este último está preferentemente obliga- 
do a retener las cosas indicadas por el deudor, sienlpre que de ello no 
derive u11 perjuicio para el acreedor (art. 517, ap. l o ) .  

18. Si aplicanlos a nuestro ordenamiento vigente los resultados sis- 
teináticos a los que me hago la ilusión de haber llegado, es harto fácil 
la conclosión que de ellos se desprende. 

No obstante el régimen autoritario existente en el momento en que 
se concliiyó la reforma de nuestros códigos civilisticos (sic), ninguna 
subversión radical se ha producido por ellos y con ellos respecto de 
la legislación precedente en lo que constituye el plano de la tutela ju- 

no en la inejor doctrina, sí en la práctica corriente, a saber: quc es preciso dis- 
tinguir la afirmación de los hechos y los niedios para probarlos, y, por tanto, la 
deducción de los primeros y la de los Últiinos. que, a su vez, comprende lo mismo 
la proposicibn que la producción de las pruebas (acerca de esta última distinción, 
cfr. ,  por todos, GOLDSCXMIDT, Teorla general del proceso, Barceloiia, 1936, nn. 57-9, 
pp. 131 y SS. ) .  Acerca de las consecuencias que respecto del principio dispositivo 
derivarían de la diferencia entre el Iiecho priiicipal del pleito y el Iiecho fuente de 
prueba, cfr. GORLA, Comporla»iento processuale dellc perti e coiivi+icimcrilo del gil<- 
dice, en Riu. dir. proc. ciu., 1935, 11, p. 39. Me parece, en cambio, que se pasa de la 
raya, Snrren, Dovprc di veviid e dirilto di dirposizione delle parfi nel nuovo processo 
civiie ilaiiano, en Ann. dir. comp., 17 (1943), p. 5, cuando sostiene que cn nuestro 
actual cicten:a existe para la parte i!n deber de decir verdad, qiie comprende, a su 
vez, el dcber de declaración, hasta el punto de qiie la carga de afirmar los hechos 
se convertiría en la obligación de afirmar los hechos verdaderos. 



TUTE1.A I L ~ R I S D I C C I O N A L  > T,?('.VICA D E L  I'IIOCESO 175 

risdicciotial de los intereses materiales y de la disponibilidad, por con- 
sigiiiciite, de dicha tutela.'" Y si ese res~ilt:ido refleja el sentido de 

cquiiilirio, así como la sustaiicial fidcli<lad a la trndiiióii ultraniileiiaria 
<le quienes fucroii, eii efecto, los c o w l i f u ~ c s  I C ~ I L ~ I I ,  se convierte lioy eii 
ventaja para los niisiiios códigos. porque desde este capital puiito i l e  

vista los \-uclve tni:ibiiii adecu;i<los para las c s i ~ c i i c i r s  del nciu:il réginieii, 
fiiiid;i<lo eri cl rcspeto de I;r voluiitid ile cada c:ial r!i ~ ~ r i l e i i  :i "1:~~ 
tutel:i de los propios rlcreclios c ititcreses lcgitimos" y a la posii>ilii!a<l 
eii ella comprendida (le actuar en juicio (art .  24, ap. le ,  ci- la Cuiisti- 
tuci6ri). E n  electo, eri ese aspecto <Ic 1;i tutela juris~liccional, nuestro 
ordciianiiento actual n o  sólo iio se resirtite c.11 lo más  iiiíninio de In 
propuesta hvch;r en  la Xleiiiniiia nazi por uii exaltado escritor, qrien,  
por lo demás, eiicontró la proiita reacción de sus iiiisinos coiiipatriotas, y 
I ~ U C  encareció la tratisforinaciíin del proceso civil en j~risdicciói; voluri- 

tar ia;  ' j 9 1 r r o  se apoya tairibién eii bases diainetralnientc op:iestas de 

las que vimos scr  propi:is del código d e  procedimiento ruso (v.  n .  15) 
y que, aun cuando no sepamos liada o casi nada [le su realizaciíiii liric- 

tica, represent;rn, a iiii  juicio. el único ataque decisivo y real <lile clescic el 

rorigrucrite ángulo dvl proceso, y m i s  toda-,.ia: de la faciiltad de r ec i i~ r i r  nl 

158 lllia íeicrcnci:r r:ihrtrit!ci:il:ricliie coiiciii-<ir, se 1i:tlIn cli la \:!loraci<iii qiie 
del orilrii:iiiiieii!o vii.eiile sc diii iiii,ie<:i;it:imc~iie de;puis <!e l:i librrncii,ri clc Rotnn, 
runndo mis arrcnieti:i 1;r jniiria contra cl artu;il ríxl. priic. cir., por Axnnroi.r > 
hlrcireri, Riforiito dcl codicc di i.ror,"dai.n cií..'/<~. escrito iiii;iirnilo eii iin ~ ~ l l t i < l ~  
de equilibrio verdnderarneiite ~nci>rniahlr >- ~rul,lica<lo rn el i:isriiulo ti!iiln<la Drfas- 
ci.~tizzazionc E rifuri~in dr i  codici ctc., forrriwdo pnrtc de la "Collnrin cl~lln ricos- 
triiriotii" dcl Ann. div. comp. 19 (1916), 11. 201. En diclio traliajo, eii efecto, atnibos 
autores, sigixien<lo la opiniiiii :i la iluc se 1i:iliin adherido lliclirli ( s i~prn  ii,>tn 104). 
advierten, atitc todo, qiie es rirrcsririo <listitigiiir en el caiia!,o dc lo que se Iin soli<lo 
veiiir Ilaman<lo principio <lisriositii.o, cli:iiito se reiierc al ejcrciiio de l:i nrcii,ii de 
aqiicllo que :itai.c, en r:iriiliio, al oriieri ~~rores:tl rii sciilido estricto; y roiicliiyeii 
<ii>servalido que desdc cI priiiier piiiito <le vist:i, cl cri<ligo iigentc ' '~10 es iiirnos 
<lemocrático que so prerlerecor", rnielitrns qi:e <lei<le cl cegxmindo puiito dc vista, cl 
fiel de la ba1:inz;i se Iinhrin des!,Inrndu decisirarncnte de la f~ciiltad de l;is partes 
a los poderes dcl juez (pcro sobre csta última cuestióii v. infro, ti. 19). 

Acci-ca de la ;idaiit>.hilidad ni rigiinen dctni~crático de las iioredades coiiteiiidas 
cri nrrieral eii ri~iestra vigeiite c&l. proc. ci,.., cfr., el jiiicio dc autor tziii ronilie- 
tciite cn csta cucsti<in como \YYNESS !*IILL.~II. 1.0 i.ef<>r.?>iii prormul Cn In /,,- 
gi.dnrión de lar narioncs, en Rev. dcr. / i r ~ ~ .  (Argentiiia), 8 (1950), p. 12 y SS., 

especialniente en la 13. 34 (trnhajo ai,areci<lo aiitcs en lerigua oii-inal ar el volmnoi 
Dovid Dzcdlcs Firld, C~nlcno- IJssuys, Kueirn York, 1949). 

150 Si~yrii, ti. 7., tcxio y iiotas 71 1. 72. 
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mismo, se haya aplicado in  inre condito al concepto mismo de derecho suh- 
jetivo, dejándole vacio de la que en nuestra doctrina es una de sus caracte- 
rísticas fundamentales. No en vano el legislador patrio de 1940 ha elevado 
a regla general la prohibición de la ultrapetición (art. 112 cód. proc. civ.), 
que en el código de 1865 estaba sancionada en forma de motivo para recu- 
rrir en casación (art. 517, nn. 4 y 5), IG0 y, por consiguiente, no ha tenido 
luego necesidad de repetirlo en el titulo dedicado a las impugnaciones, o sea 
en el tercero del libro segundo, ya que tal prohibición pertenece ahora de 
manera obvia a las normas de Derecho cuya violación o falsa aplicación 
autorizan el recurso ante el tribunal supremo (art. 360, n. 3) .  Y no sólo eso, 
sino que, no obstante las excepciones previstas por vía de hipótesis en el 
art. 2907, ap. lo, cód. civ., y no obstante la redacción literal del art. 99 
cód. proc. civ., destinado en apariencia a regular la carga de la demanda y; 
por tanto, lo que he venido llamando el revés de la medalla (supra, n. 16), 
es indudable que, como ya se afirmó, en estas dos disposiciones (con 
las que forman corro los arts. 2910 cód. civ. y 479 cód. proc. civ., concer- 
nientes a la ejecución forzosa individual) está codificado el principio ne 
proccda,t i t~dex  ex officio, que, por lo tanto, constituye ahora uno de los 
pilares fundamentales de nuestro ordenamiento. lol 

Encontramos, en efecto, la llamada jurisdicción sin acción (salvo ver 
si se trata de jurisdicción contenciosa o voluntaria) tan sólo en el art. 6 
del real decreto de 16 de marzo de 1942, n. 267, que contiene la regulación 
de la quiebra, asi como la encontrábamos, antes de la entrada en vigor de la 
legislación vigente, en el art. 699 cód. com. ; mientras que los casos en los 
cuales se concede al ministerio público el poder de actuar, mencionado ge- 
néricamente en el art. 69 cód. proc. civ. y en el art. 75, ap. l?, del real 
decreto de 30 de enero de 1941, n. 12, además de en el citado art. 2907, 
ap. 19, cód. civ. (v. n. 14), son tan numerosos en el campo del Derecho de 
familia y de la personalidad (cfr. arts. 48, ap. lo, 67, 85, ap. 20, 102, ap. 
59 ,  117, ap. l o  119, ap. lo, 308, 336, ap. lo 339, 417, ap. lo 
418, ap. 20, cód. civ.) y, en general, alli donde medie un interés públi- 

1M) Cfr., por todos, CALAMANDREI, Lo cossozione ciuile, 11, Turín, 1920, n. 
100, p. 255. 

161 Criticas a la redacción literal del art. 99 del cód. proc. civ. y a su calidad 
de duplicado respecto de lo que dispone el art. 2907, ap. lV, cód. civ. fueron pron- 
to farmuladac por CARNELUTTI, Tutela dei diriiio, en Riv. dir. proc. civ., 1943, 
r, n. 4, pp. 5 y s., el cual, sin embargo, coincide plena y substancialmente, can lo 
que afirmo en el texto. En el mismo sentido, cfr., por todos, ANDRIOLI, Comn>enio, 
cit., 1, D.  260. 



co quc iiitt:lar (cfr., por ejemplo, el ya inenciotiado art. 6 L. quiebras. el art  
2093, ap. 3'; cú(1. ci'v., los  arts. 754 y 763 cúd. proc. civ. -aunque sean 
c:isos iiotoriainrnte establecidos de ii~odo t:rxativo, y no susceptibles de 
;il>licaciriii analúgica o dc inlerprrtacibii extensiva--, que: xi]>ccto del m -  
iiis:ei-io púl>lict> se lid observado que rige la regla opuesta n la de la 
:itipicidacl del iiiterfs eii actuar, buena para las partes privadas, a las cuales 
el proceso dcbe dar, en cuanlo sea posible, todo lo quc las mismas tienen 
dirccho a conseguir. '"' 

l'or t:iiiio, si bien lalegislación vigente concede la accibn al miiiisterio 
pUi>lico (a vetes solanieiite en fonnn dc poder de impugiiacióri: supra, nota 
121) eii un tlúinero de Iiip6tesis mayor que el previsto bajo el iiiiperio de 
los c<idigosvigentes con anterioridad, sc trata de una dilatacióii, y por lo 
<Iciii~is eii iroporción pcqueñísinia, dc lo que ha sido citmprc y es toda& 
1:i exccpcibn, dilatación debida a la oxteiisióti cada vez iiiayor de la inge- 
rciicin, pública. I""aarii~~oco nie parccc que sea, cii abs(~luto, el caso de 
~livisi?r ahí {n fzrrce los extremos de una futura subversión de todo el sisle- 
1\12, uí COIIIO sería erróneo afirmar, en seiitido contrario, que la reciente 
iIcs;il>aricióri dcl ordeiiaiiiiciito corporatii-o y, cori 61, de ;rlguiias Iiipótesis 
ulteriores en las ciialcs, de acuerdo con los cúdigos eiitrndos en vigor en 
1942, el iniiiisterio público podía actuar e11 juicio (cfr., por ejemplo, los 
:irts. 2089 cód. cin. y 414, n. 2, cód. proc. civ.), haya causado un retorno al 
sistema anterior, ya quc nos liallamos sicinpre frente a oscilaciones de la 
iiiencionada excepción. 

19. Tal es cl rCgimeti vigente cn Italia en el plano prcliininar y de 
iiiiidameiital iriiportaticia de la utilizacióii dcl proceso civil para la tutela de 
los intereses niatcriales. Sólo Falta, pues, p;isar a examinar qué es lo que 
la nueva codificaciún ha significado en el plano dc la estructura interna del 
lJroceso, o sea alli donde, por lo ya expuesto (n. 17), entran en escena los 
priiicipios dispositivo e inquisitorio, sin razón traídos a colación, cspecial- 
iiiente el primero, por la exposición de motivos del actual código de pro- 
reclimiento civil y por los comentadores de este último, incluso cuaiido se 
ocupan del problenia precedente (supra, 1111. 9 y 10). 
. ~ 

162 A~onioi.r, op. cit., B. 183 y Ilanxidas dc in misma. 

163 A prophsito de los grupo ,  <lifercr~ciaílos :L teiior dc sli rliversn justifi- 
cacicin, en qiie ~ilteden suidiuidirse las varias hip<>tesis e11 que sc confiere al rninis- 
icrio público el poder dc actuar, cfr., i~riiicipnlineiite. C.AI.A\IAKDRIIT, I.vtit~<aioni, cit., 
i r ,  S 124, pp. 286 Y SS. 
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.4hora bien, cti el ámbito de la conformación del proceso y de sus 
mecanismos (comprendida en él la disponibilidad de los mismos) spn de 
sobra conocidos -atiiique no fuese iiiis que a t ravk dc la valiasa ilustra- 
ción contenida acerca de dicho punto en el n. 29 de la exposición de mo- 
tivos- los criterios que Iia seguido el legislador al regular la instriicción 
probatoria, acerca de la ciial tiie detuve antes en linea de principio, debido 
a su gran iiiiportancia y a su rclicvc desde el punto de vista sisteniático 
(v. n. 16). A base de tales criterios fué, ante lodo, codificaciq el principio 
i ~ ~ d e x  iuxtn alligata et flrobata flavii~~in iudicare debef (art. 115, ap. lQ) ,  
pero despui.s, prccisatnentc en el que la misma exposición de inotivos 
llama proceso ordinario de tipo dispositivo, se han querido increinentar los 
poderes intructores del juez, quicii, en virtiid de la regla sobre la carga 
de la pnieba (art. 2697 cod. civ.), no puede quitársela de encima con un 
non liquet. De aquí la introducción de nuevas normas, que han tomado así 
plaza en nuestro ordenamiento junto a la posibilidad, todavía persistente, 
y que el juez. ya tenia en la legislación atiterior, de proveer de oficio 
cuando se trate de deferir el juranienlo supletorio (arts. 1374-1375, cód. civ. 
de 1565, y art. 2736, 11. 2, cód. cii-. de 1912), o de ordenar la exhibición 
de los libros de comercio para extraer de ellos tan sólo lo que se refiera a la 
controversia (art. 28 cód. coiii., ~7 ahora art. 2711, ap. lo, cód. civ.). *O4 

De estas nuevas normas, aun cuando conocidas, recordaré aquí las princi- 
pales, con el fin de justificar mi conietido pcr tabrilas: desde las que permi- 
ten al juez auxiliarse con la colaboracióii del co~~sultor tEcnico con mayor 
facilidad, ainplitud y continuidad <le las que se lo conscntia la pericia eccri- 
ta prevista en el código de 1865 (arts. 191 y SS.), a la que le permite or- 
denar la iiispeccidii de personas o de cosas (ari. 118) dccde las que le 
atribuyen cl poder de ordenar reproducciones iiicc5riiclis o esperitiier?tos 

164 Laxcc~ialí.~, BsibEiotic di prore e scqt<esfri, en esta iiiisiiia colección, Ir, 
especialmetite e11 el ti. 17, p. 557, afirma, siii embargo, que la pcnistencia de este 
semiido apartado del art. 2711, del cód. proc. civ., y, sobre lodo, la facultad dejada 
por él al juez de itnn orden de exhibicibn de oficio, frente al régimen <le las exhi- 
I>icioiics tal ccimo esti  actualrnelite regulado por los arts. 210 y ss., del cód. proc. 
civ., "represeiitan iiii verdadero y propio lapslcs del Icgislador, que, de ¡:&re cotidemlo, 
debe ser elimiriado, y que, de iure condifo, debería ser consi~lerado como tal por la 
iiiterpretaciiiri". 

165 A dccir rcrdad, como deinostración de los acrecentados poderes proba- 
torias del juez, In esposicibii de motiiros iiiinisterial del cód. proc. civ., n. 29, meticiona 
tambik junto al art. 118, la facultad de ordenar la eili&ici<iii eri juicio de las cosas 
a cinc se refiere el ait. 210; pero esta última tiorma prevC csflressis verbis la ins- 
tancia de parte (cfr., n este propiisito, L.~NNCELLOITI, o!. cit.; p. 551) : 



(art. 25s  y SS.) y dc solicitar inforniacioiics :I I;I ;irliiiiiii~ti.;icióii pública 
(art. 213), :r !:L que, según la esposiciGn dr. iiioiivos habría debi<lo ser fuii- 
daiiiriit:il, pero que ei; la práctica tia ha tciii<lo el Gxito previsto, c.sto es, 
;I l:i noriiia cluc le coiisieiite ordciiar en cualquier cst;id« >: gr:ido del proceso 
I:i comprirecenci:~ ~>crsotial de las partes (art. 117, eii relacii~ri coi1 los 
xrts. 175 ). 183j. I' 6star ni, son la.: íiiiicas (Iispr~sicioiics que aquí nos 
intercsaii. Eii riccto, si rchniiici:; una ojeada ;i lo estahleci<lo resliecto <Ic 
la prueba !cstiin«i~icil, \-entos. ;iiitc torle,, <Iue iiicluso vil cl 11rocerliiniciito 
crdinnrio ante VI  "tribunrilv", cii cl que s~ibsistc 1:i regl;i (juc proliibc al 
juez adniirir kil prucha de oficio, sc li. ci~iisieiite' siti cmbargn, ;i partir 
cIc 1942, taiiti, l1:iin;ir a dclioiicr a Lis persoriai a las cuaics alguno de los 
testigos 1i:iy:i iiecho referciicia (art. 2.i7), y dirigir libreii~ciite :I los tcstigos 
cuantas pi-cguritas coiisiderc útilcs para escl;ireccr la verdad (ari. 2 5 3 ) ,  co- 
iiio reducir el núiiicro de tcstigos ( p c  Iia).:iii <le ?e!- oídos, cuando jos se- 
,?alados por la liarte sean en ii;íiiicio csccsiro (ai-t. 243). I'cro in5s siri- 
ioiiiática auii es 1.1 noriri;r establecida para cl procedimiento :iiite cl pretor y 
c1 coiiciliaclor. yi cjuc el art. 317, ap. 10, ""' ;11 clesarrollar iiltcrioriiieiilc 
cuanto d i~poi ic  el citado art. 257, I G í  llrga :I autorizar 21 (liclios jueces 
incluso para "decretar de oficio la prueba testifical, foriiiiil;in~l« 10s cxtrr-  
inos ("capitoli") de la iiiisinn, cuando eri la exposicióii de los hechos las 
partes se Iiayan referi(1o a I>eisoiias que nparezcaii cii con<iici«nes de  ru- 
nocer la verdad". I7 no cs eso sllo, porqiie t.1 i~i:ixim« (le los poderes iiis- 
lructorios atribuidos ::! juez (en  coiiexióii sieiiiprc <,ti este caso coi1 la 
intervciici<ín obligatoria del iiiitiistcrio público de que: iiic ocupar6 deiitr» 
de poco), lo ciicon!ranios -xracias n un:! disl>osicióii iio <]el todo itiievn, 
pero bastante iiiás explícita que la anterior lC" c i ~  cl pi-occdiniic~ito p:tra 
la resolución de las coiitro\~ersias indi\~iduales de  trabajo, rlon<Ic cl juez 
iio sólo pucde <lis!~oiicr (le oficio 111 prueba tcstifical, sino t an ih ih  ;idiiiitir- 

166 1.n cli?!,osici<,~i rit:i<i:i rt, cl le>:to 1,:s jscn~i:iiiccid<> ii!\-;!l-i;il>lc, pcrr ; i  q~ie cl 
articulo 33 dc 1:i rccieiite Iry dc 14 rle jiilio de 1950, u. 581, ijiic coi!tirric modiii- 
csciones y níindidi>ias :ti cúd. proc. cii-., se ocupa del ait. 317 par:, :~gregarlc uii 

segundo nynrtado, incdia~itc cl rjur Iin qiicd3do ol~i-i:?:iiriitr cxciiiiil:i 1:i n~ilir::l,ilida<l 
en el proceditiiieiito ante los 1iretoi.e~ 3- Icis cnlicilindorcs dc In norliin (oiicro texto del 
art. 178. ap. 2") que concede la reclniriación ante el colr~ir, i los autos 
("ordinniize") ilel juez instructoi- relativos a 1:r adiiiisibi1id:icl y 3 In 1rnsrrnr1erici:i 
de los medios de prueba. 

167 Cfr. ANDRIOI.~, COIIII~IC~~III ,  cil., ir ,  CápoIes, 1945, p. 270. 

168 Cfr. Tircen, Dir. pi-or. i - i ; ~ ,  cit., i i .  .W. p. 549. 



la; tanto fucra de los limites esVablecidos por el código c i d ,  como para dar 
curso srla sponte a cualquier medio dc prueba, sin excepción (art. 439). 

Pero entonces, ;qué debe coiicluirse a propi>silo del sistema scguido 
por los roi~diforcs del código vigente en el plano de la organizacióii iiitertin 
del proceso civil, y iiiis co~icretaiiicntc en el de la iiistrucció~i probatori:~ l 
J a s  norn~as quc acabo de recordar, periiiitcil afiriilar que incluso en el 
l>roce<Iiinie~ito ordinario ante el "tribunale" no iiiipera j a  el concepto, xr:i- 
to, entre o i r ~ s ,  a las legislaciones dictadas eii plena reaccióii contra In 4GO 
»rusiaua, gracias al cual toda facultad de disposición CII materia de prur- 
has debía y debe competer a las partes y sólo a ellas, coiiio si se tr:lt;isc 
ile la proyecci6ii necesaria y, por decirlo así, inecinica de cuaiiio e;, cii 
raiiibio, dispoiiibilidad de la tutela de los intereses iiiatcriales. Seniejaiiie 
rtgiine~i no existe ya en Italia, ni hay probabilidad alguna de que retorne, 
por lo que puede declararse definitivarneiite demolida cii concreto la teii- 
clcncia que tarnbii-11 en vía legislativa hacia de todo un moiitúii (v. 11. 5 ,  :i1 
principio). Sin embargo, si 110 tenemos ya que habérnosla con un tipo or- 
dinario de proceso en cl que el principio dispositivo se aplique en uri ciento 
por cielito, coi1 un procedimiento en el que tal principio aparezca eii estaclo 
puro, no contaniinado por manifestacioiies antitéticas del niisnio, es i111:i 

realidad que iio estamos tampoco e11 el caso de concluir que hayamos ya 
llegado a la orilla opuesta, a aquella según la cual la regla estaría reprcsen- 
tada por el principio inquisitorio o, cuando menos, por una prepondcrantc 
obediencia a los cinoues correspondientes. Basta pensar que en el iiiismo 
procedimiento ante los pretores y coiiciliadorcs, el juez solamente puede 
decretar de oficio, corno compleinento de los iiiedios instructores sie~iipre 
admisibles coti independencia de la voluntad de las partes, la prueba tes- 
tifical y, en todo caso, nunca fuera de los litiiitcs establecidos por las, 
afirmaciones de las propias partes. lco 

Por tanto, si queremos encontrar en nuestro ordeiiaiiiieiito actual pro- 
cesas civiles de tipo iiiquisitorio, debei~ios conten~plar aqucllos en qiie entra 
en escena el ministerio público. Mientras se trata del juez solo, el autiietito 
de sus poderes instructores no ha sido ni es en manera alguna suficiente 
para que pueda decirse que tras siglo y iiicdio Iiayaii acabado por triunfar 
en Italia las ideas gratas a Federico 11 y a sus legisladores. E n  cambio, 
basta co~i  que el miiiisterio público deba intervenir (art. 70, ap. 10, cód. 

169 Tanibién sohre este Dunto eregttico estoy <le ?.cuerdo con ANDBIO~,  loc. 
cit., y con la sentencia de la Corte de Casaciiri, de 26 <le enero de 1915, 11. 55, alli 
citada. 



lnoc. civ.j o que, reconociendo 61 los extrcnios para liacerlo, ejercite eii 
efecto la f; irul tad que c o n  t a l  o b j e t o  se l e  c o n c c d c  cti t o d o  caso d e  i i i ler&~ 
!)úl>lico e iiitrrveiiga (art. 70. al>. 3c') para qcc, dados los poclcrcs que se 
Ic atribuyeii por la ley, aunque dc~itro de los liniites de las peiicioiies de Ins 
::;irte< (art. 72, al). 2 9 ,  sc caiiibic el tipo de procctliniiento, :il ii~eiios en 
pfitcncia. lío Ello sigtiifica que, de acuerdo con lo que coiistiluye cl leii 
iii.?lk, de nii prescntc :irticulo, par;> llegar a dcqciibrir ril>Iizacioiics del prin- 
i.il>io iiicluisiii>rio. iio debatilos rcieririios soiaiiiciite a los casos cn que si. 
coiiccclc al ~iiitiislcrio público el poder de actuar (s7~pi<z, iin. 14 y 18), si110 
<j~-,c podaiiios ianibiCii tomar en considcr:icióii las hipí~tcsis cii rliic le corres- 
11«11de Ciiicaiiiente cl poder de intervenir y en re:ilidad se 1-al~a dc <l.  17' 
5; .  solirei.iitictide cjiic. si sc 1.: p:riili!c instaurar uii pi-,,crs« civil coiiio incdiii 
l>:lrn ia rc;ilizncii,ii de 1s iute1:i jurisdiccional, y si, por tanto. lc coinpetai 
<.')!IIu ro~isccucncia lbgica todos los poderes de las 11aries (art. 72, np. lo) ,  
los rvsprctivos l>ocleres scrári nsiiuisnio e iiid~idablcnieiilc dc tipo inquisito- 
i-io, 110 tlcpciitlicrido ya de la sola voluiiia<l de los particularcs la cleccibii (le 
!»S Iicrlios tr:isccii~leiites d i  !,is iiicdios pava prob::rlos ( s u p o ,  11. 17).  
.5iii ciiil>;irxo, roiiio quiera (iiic el eleiiicnto decisivo para csiahlccer si, coino 

l70 Hcspi.rli> ilc Iiis i>oJeic: coi!rcdirlus al iiiiiiistcrir, ~iiililico pi:r el :irl. 77, 
: I I ~ .  ?', IIK t-rn~ito a Axtxuor.r, Cr!,!,~>!c~ro, c.it., p. 194, el C L I ~ I  oIvscr>~a ~ L X C  ~ l c  1:) ~e~lac-  
cii'h ilc l:il I I O ~ I I I ~  ? ,  I~ : I I .~~CII~ :LI I I ICI :~C.  <IcI l ~e r l~ i ,  (Ic Iul,p!- :I,~diil~ :SI lcgisladnr y :i 

!, S l i~i i i tci  <lc hii  lii'tirii~iies y *!o ;i los li~:iitcs <le 1::s coiicliisioiic;, cr dc<:ucc <lile l : ~  
:irll~euiÍ>!i del <lrxi;;iiidn<l:> :i In <leiii::ii<l:r iiu iiiipide al tiiiiiiiferio pillilirru l:nrrr valer 
I:LS c x c c ~ ~ ~ : i o ~ ~ c s  qcze cl ~ l c t ~ c : ~ ~ t d : ~ . ~ l ~ ~  l,.-.~lirr:\ pc~licl<> p r o * ~ , ~ , < , ~ c ~ ,  ? qt:c !:t c i ~ c ~ ~ ~ ~ s l ~ ~ ~ ~ c i : ~  
{ l k  rv~nitirsc cl :~ctor 2 lx jt~stici:t dc! ;11:12i?lr;~<In, 1~ i~nl>i<Ic 2.1 i n i v : , ~  ~::inistcrio 
iifibliro deducir roiicliisioiics rlilc el :!rtor, iicmprc i1ciit.o <le lbs litiii!ci dc ki <iciii:iiirl;i. 
l .ul~i~r:i podido ioriii~i!:ir. Todo rll<i i ~ i i l i i r c  :i Arirlriuli :i srislcntr q;li: r l  :irl. 70 

:LI j~rincipio ~lisposi!ivc~, ''1;tnIo pc~r lc) q t ~ c  cconcicrnc :L 1~ c:tr:n <lc !x :~:ivt~x~ciÚt~, 
c. i .; , ,  p,;r 111 qiic ro~icieritc n 1:i c:ii-g:i <le In pi-iich:a". C<,iiaicrrlo io:i 61, S::!," ;,I!;I- 

l~t ; t l i~; tr  cqtac, si cl tniniqtcrio : ~k I~ ! i ~c  i~~icrv icnc ,  CI?;<XICCS l::~y :*l$w ~::L.G <luc t1t t  sknple 
:.ti.!il::rl:, :.I l>ri:;riliio diilrosiii;ii, j>iicsl<> <jt><., nxnu ; ~ í i n ~ > u  rn cl tei t i t ,  cl ;iroceso 
;,.cnIi:i p < , r s u -  cic tipo iiiil~iisitoi-ir.; ioicii1r:is qiic si pcnn:mecc í i i c ~ i  <!c 1:) <iispiit:i 
c:I:::I<!~ l~oclria p;~rlicip:xr V I ?  cll:~, r t ~ l ~ ~ n c e ~  r~,, l ~ : ~ y  ni siclc~i<:r:~ ;!tcntxIo (S- .  l:t ;>o!? 1711, 

! i l  Ya q,,e, ,YIT?. yc,lcr :,iir:,,ar que el l v ~ i s l a < l < > ~  l::, <lI,r:i<i<, *>-c:,t,i:!:~r t l> !  

iii.i.i.cui iiispidin<Ii,sc eii el priiiripi<i io<~iiiiitoriii, iio I>:ic!:i. ci-iile:itc:iirii!i.. q:ie Iin>ir 
c , ; t rwli~Ic : t l  rninistcria p<~l>lico cl poder clc i ,~lcrvcz~i~- cn \ ~ i r t ~ ~ ~ l  <lc 51, lxor~ia  :t[>rcci:t- .. . 
CI,,;I, SIIX C ~ I L C  s t ~  ~?ccc.<it:t, : ~ C > I I ; L S ,  ( l i~c ;SIC sc n!g:> , ~ c , n ~ ~ c l : t ~ ~ ; c : ~ l :  < I d  :::~CIIW c 
iiiicrveri;::?. EII cferlo, Iiista cl ii!o:~iciito c ~ i  que licric Itigar l;il ii,ler\.i,ici<;i!. hit:! 
c l  I,irsiilp,>csto iirilircsciiidible 1i;irn nlnc;%r ln sittinci¿ii t:il i<>tiio rcsill::i :r:icias n i<n% 
~eciird:.dos ~ > ~ < l c r r s  rotiredidoc por r l  prol~io Ic;isl:i<lni- :i 1:); l>:iiiec i :>l jt:?:~. rcq- 
l ~ c c t i ~ : ~ t ~ ~ c t ~ l c  



regla, un proceso se inspira o iio cn el principio iiiquisitorio, consiste pre- 
cisa y solamente en la disniinución de ese monopolio instructorio de las 
partes a consecuencia de la entrada en escena, con todos los poderes respec- 
tivos, inclusive en orden a la afirmaciírn y no a la sola prueba de los hechos, 
de ini órgano imparcial, como tal perfectamente diferenciado de los titula- 
res del interks material en juego, deriva de ello que, al efecto d' quo agitur, 
no hay cii rigor necesidad de que recaiga precisamente en uno de los casos 
n que se refieren los arts. 69 cód. proc. civ. y 2907, ap. 19, ciid. civ., coino 
tambien el art. 75 del real decreto de 30 de enero dc 1941, n. 12. Así co- 
mo, por razoiics expuestas al ocuparnos hace poco del principio i~iquisitoriii 
realizado directaincntc por el juez y no por el camino iiiis largo del mi- 
nisterio público, es suficiente, para el resultado, que el priniero estk pro- 
visto de poderes autiinomos de investigación, sin que deba ser iiieiioscabada 
la regla fuiidametital f le lizo izidcx silzc actorc. 

De este modo, tanto desde el punto de vista de la iniciativa del juez, 
como dc la del ministerio público, Ilegainos de nuevo a delmostrar, y ade- 
niis cn concreto, la conveniencia de que par;¿ cualquier efecto, y por lo 
inismo respecto de la antítesis tradicional entre principio dispositivo y prin- 
cipio inquisitoi-io, se considere cual cosas totalinente distintas cuanto per- 
tenece a la disponibilidad de la tutela que el ordenamiento concede a los 
intereses iriatcriales y todo aquello que, cn cambio, concierne a la organiza- 
ción ir~ieriia del instrun~ento proceso civil y con ello a las tarias que coiisi- 
picntriiieiite se atribuyen en tal ámbito a cada uno de los siljetos. 
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