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I. El cardcter cientifico de este problema

La delimitacion del derecho procesal civil frente al derecho privado o civil
(en sentido amplio) es un problema cientifico y no legislativo.
La colocacion de una norma en el Cédigo Civil (o en el Codige de Co-
mercio) o en la Ley de Enjuiciamiento Civil no indica sin més cudl sea su
.verdadera naturaleza. Es rechazable el criterio diferenciador de las normas
de derecho civil y de derecho procesal civil que atiende exclusivamente al
lugar de colocacién de un precepto en uno u otro- de los cuerpos legales
del derecho positive, ya que, como ha escrito Chiovenda, meter algo en el
Cédigo Civil no es lo mismo que meterlo en el derecho civil; y a la inver-
sa, no basta sacar de ese cuerpo legal un precepto civil para despojarle de
su verdadero cardcter, El legislador, al incluir una norma en uno u otro
cuerpo legal, ha procedido conforme a puntos de vista historicos que hoy
se pucden considerar errénecs, de oportunidad o de sistemitica legislativa.
Conforme a la idea dominante en la época en que nuestra Ley de Enjui-
ciamiento Civil se publicd, sus autores sblo le dieron el contenido estric-
tamente procedimental que tiene. Casi todo lo que en derecho procesal
es considerado como material-procesal y técnico fue excluido de ella. Por
el contrario, en el Cddigo Civil y en el Cédigo de Comercio se acogieron
multitud de normas de caricter tipicamente procesal, aunque contengan,
predominantemente, normas juridico-privadas, La Ley de Enjuiciamiento
Civil también incluye, aunque sea muy excepcionalmente, normas de na-
turaleza juridico-privada.
Son, si no estrictamente procesales, normas dadas para una actividad
judicial (no jurisdiccional}; los numerosos preceptos gque en el Cédigo
Civil y en el Cédigo de Comercic han modificado o completado las dis-

* (Catedratico de derecho procesal en la Universidad de Zaragoza.
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posiciones del libro 1t de la Ley de Enjuiciamiento Civil, referente a los
actos de jurisdiccién voluntaria.

Igualmente son normas procesales contenidas en la L.ey Hipotecaria,
por ¢jemplo, los articulos 41,129 a 135,

Son en cambio de derecho sustantivo las llamadas excepciones de dere-
cho civil, aun cuando no puedan ser opuestas sino dentro del proceso ni
tengan eficacia fuera de €l, y los derechos potestatives de nulidad y resei-
sién, aundque Unicamente puedan ser ejercitados judicialmente.

Es conceptualmente norma procesal la que sc reficre a la capacidad
para comparecer en juicio, aunque aqui la distincién no tenga mucho al-
cance prictico, en vista de la referencia de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (articulo 2) a las normas sobre la capacidad para ¢l ejercicio de los
derechos civiles; de suerte que tanto civil como procesalmente ambas cosas,
sin dejar de ser distintas, se determinan segin la ley personal. El jus
postulandi se regula, en cambio, por la lex fori.

Lo que importa para saber si un precepto ticne una u otra naturale-
za -—y por consiguiente, para aplicarlo de uno u otro modo, con una u otra
esfera de vigencia, etcétera— no es, pues, el lugar que le haya dado el
legislador, sino su contenido y la finalidad que se proponga. Desde que
la norma juridica propiamente dicha se compone de dos elementos: un
supuesto de hecho del que depende el efecto y este efecto en s mismo, a
lo que habri que atender ¢s al campo donde el efecto se produzca: la rela-
¢ién juridico-sustantiva o el proceso. Esta distincién es muy de tener en
cuenta, porque hay actos procesales que producen ademds, y a veces in-
dependientemente, efectos civiles, y en este caso la norma que los establece,
esté o no en el Cédige Civil, es una norma. civil. Asi ocurre, por ejemplo,
con la demanda (acto evidentemente procesal), que produce también
efectos en el campo juridico-privado (articulos 1100, 1945, etcétera, Gédi-
go Civil), y, por tanto, la norma que establece y regula tales efectos per-
tenece al derecho civil.?

II. Su extraordinaria importancia prdctica

El problema de Ia delimitacién del derecho procesal civil frente al de-
recho civil (en sentido amplio} es de la mayor importancia tebrica y
practica, porque para los preceptos juridico-privados rigen en muchos as-
pectos principios completamente distintos que para las normas procesales.

Dicho problema repercute, principalmente: a) en el derecho interna-
cional privado; b) en el derecho regional o foral; ¢} en el derecho inter-
temporal o transitorio; d) en los recursos de casacion, y e) en los contratos
sobre la prueba y la inversion convencional de la carga de la prucba.

1 Cfr. sobre lo dicho anteriormente en el texto, Gomez Orbaneja (con la co-
laboracién de Herce): Derecho procesal civil, 5% ed., Madrid, 1962, pp. 15 v ss.;
Prieto-Castro: Tratado de Derecho procesal civil, Madrid, 1952, Temo 1 pp. 30
v ss., v Derecho procesal civil, Madrid, 1964, 12- parte pp. 16 y ss.
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a) En el derecho internacional privado.

El proceso seguido ante un juez espafiol se rige exclusivamente por el
derecho procesal espafiol, aunque cuando se trate de aplicar en ese proceso
normas materiales de un derecho extranjero.

Si, por ejemplo, los preceptos referentes a la prueba (a su admisibili-
dad y valoracién) pertenecen al derecho civil, la consecuencia es que tales
cosas se tigen, no por la ley del proceso (que es siempre la ley nacional
del juez), sino por la ley que regula las condiciones de validez y los efec-
tos del acto juridico (el contrato, el testamento, etcétera), que podra ser
una ley extranjera.

Si, por el contrario, son procesales, el juez espafiol tendrd que aplicar
los preceptos contenidos en nuestro Cédigo Civil (no los del Cédigo Civil
francés, o los del italiano), aunque la norma que aplique para declarar Ja
consecuencia juridico-material en la sentencia sea extranjera.

b} En el derecho regional o foral. :

No existe derecho procesal foral; esta derogado por la Ley de Enjui-
clamiento Civil, que es derecho comin.

Si las normas sobre la prueba son de derecho civil, el juez tendrd que
aplicar el derecho regional o foral. Es decir, conservaria el derecho foral,
en este punto, plena vigencia.

Si son procesales, el juez espafiol tendri que aplicar los preceptos con-
tenidos en el Cédigo Civil y en la Ley de Enjuiciamiento Civil, no los
del derecho foral.

¢) En el derecho intertemporal o transitorio.

La Ley procesal regula, naturalmente, todo proceso que se entable du-
rante su esfera de vigencia, mientras que la relacién material se rige, por
lo comin, por el derecho vigente al tiempo de su constitucién. Es decir, al
tenor del principio de la irretroactividad, el juez puede estar obligado a
aplicar para la relacién juridico privada una ley civil derogada (por ejem-
plo, de la Novisima Recopilacién), porque tal relacién se haya constituido
bajo su imperio, pero aplicard en todo caso y al mismo tiempo; la ley
procesal vigente. Si una nueva ley procesal atribuyera al juez un poder
discrecional, tendra que ajustarse a esta ley, aun cuando la ley vieja, bajo
la cual se hubiera iniciado el proceso, no le concediera esa facultad dis-
crecional.

Es de suma importancia observar que cuando el legislador determina,
por ejemplo, el valor probatorio del documento pablico, no hace méas que
establecer una regulacién para la actividad procesal propiamente dicha y
solo para ella, y los efectos consiguientes para nada inciden en el campo
de las relaciones del derecho civil. Que ese derecho atribuya efectos civi-
les al documento publico en el campo de la formacién del contrato, es
cuestién distinta; el juez tendra entonces que aplicar la norma civil en la
sentencia para declarar si el contrato es o no valido, norma civil que puede
estar derogada, aunque por haberse constituido bajo su imperio la relacién
juridico privada csté obligado a aplicarla. Pero en cuanto al valor probatorio
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del documento publico, aplicard al mismo tiempo la ley procesal vigente.
0 sea, el documento es una cosa cuando sirve a la validez del acto y otra
distinta cuando sirve a su prucha.

d) En los recursos de casacion.

La Ley de Enjuiciamiento Civil no habla de un recurso, sino de recur-
sos de casacidén. En realidad, la casacién comprende dos cosas profunda-
mente diferentes, cuya esencial diferencia esti en la finalidad y naturaleza
de la funcién que la institucién cumple ¢n cada caso, o, si se quiere de dos
recursos: recurso de casacion por infraccicn de ley o de  doctrina legal,
y recurso de casacién por quebrantamiento de las formas esenciales del jui-
¢io. Esta distincién corresponde, en principio, a la tradicional diferencia
entre cl error in fudicado y ¢l error in procedendo, aunque la distineién
legal entre los dos recursos, si ponemos la vista cn los motivos respectivos
de los articulos 1692 y 1693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no coincida
estrictamente con esta diferencia coneeptual de funciones.

La jurisprudencia y la practica forense hablan, sin discriminacién, de
un recurso de casacion en of fondo (fundado en cualquiera de los siete mo-
tivos del articulo 1692) y de un recurso de casacién de forma {(fundado
cn cualquicra de los casos del articulo 1693),

El Tribunal Supremo ha repetido inaltcrablemente que el recurso de
fondo no puede fundarse mis que en infraccién de ley material o sustan-
tiva; de nirgtn modo, en la ley procesal.

Pero como ha demostrado Gémez Orbaneja?® séio ¢l motivo primero del
articulo 1692 constituye infraceién de ley sustantiva, o error de juicio en
la aplicacién de la norma; todos los demds motivos de dicho articulo lo
son de infraccién de leyes procesales, de errores in procedendo, no in
iudicando. La ley sustantiva detcrmina el “qué” del fallo, v la referente al
“si7 y al Ycémo” de la actividad procesal v de la sentencia de fondo es
siempre una norma procesal. No es una norma del derecho privado, sino
del derecho procesal la contenida cn ¢l articulo 359 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, asi como es una norma procesal, aunque figura en el Codi-
go Civil, la que establece ¢l efecto de la sentencia [irme, o la que determina
el valor legal de ciertas pruebas.

Para Prieto-Castro” los motives que comprenden los nimeros del articu-
lo 1692 {con cxclusién del 12, referente al error del juicio) no se refieren
a una subsuncién para juzgar sobre los hechos de derecho material o de
derecho procesal, pucs los errores que comprende —salvo los de los na-
meros 6° y 7° son errores de pura actividad [égico-juridica del juez, siendo
la norma infringida, e¢n todos ellos, de caracter procesal. Esto quiere decir
——agrega— que al lado del recurso del nimero 1¢ del articulo 1692, por
violacién de ley o de doctrina legal, of tipico de la casacién, consistente

* Gomez Orbaneja, notas a la trad, de las Instituciones de Derecho procesal
civil de Chiovenda, Madrid, 1954, tomo nr pp. 467 y ss., y op. cit., supra, nota 1,
B 545,

* Prieto-Castro,op, eit., supra, nota 1, p. 621,
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en un error de juicio o error in iudicando, y de los que implican quebran-
tamiento de {ormas esenciales del juicio, gque consisten en un error proce-
sal o error in procedendo {articulo 1693), hay un tercer género (que, por
lo demas, aparece en la doctrina francesa y en la italiana), que seria un
recurso de casacién por defecto de actividad.

Es una norma procesal (aunque figure en el Codigo Civil o el Codigo de
Comercio), como hemos dicho, la que determina el valor legal de ciertas
pruebas. El “error de derecho” en la apreciacién de las pruebas implica una
infraccién de ley procesal, que determina el recurso de casacién en el fondo
(motivo 7° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). También
es una norma procesal la que establece el efecto de la sentencia firme {cosa
juzgada), aunque esté contenida en el Cédigo Civil (articulos 1251, 1, ¥
1252}, y la infraccion de la misma determina el recursoe de casacién en el
fondo {motive 3¢ del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil}.

Veamos la cuestién con relacion a la norma de la carga de la prueba,
de naturaleza procesal aunque también venga incluida en el articulo 1214
del Cédigo Civil.

Lo mismo si consideramos que tiene caracter material que cardcter pro-
cesal, la casacién puede autorizarse a tenor del articule 1692, en caso de
violacién.

Si la consideramos de derecho sustantivo, se supera toda dificultad, en-
cajando la violacién de la norma de la carga de la prueba en el motive
de casacién del m’lmem'l‘-’ del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil.

. Pero si la consideramos de derecho procesal (como lo es indudable-
mente), sen cuil de los motivos del articulo 1692 cabe encuadrar la vio-
lacién de la norma de la carga de la prueba? Podria contestarse que en
el motivo del nimere 7%, a base de invocar el error de derecho en la apre-
ciacién de la prueba; pero esta solucién no es aceptable, ya que la norma
de la carga de la prueba no se refiere a la apreciacién de la prueba, sino
a la aplicacién del derecho. O como error de hecho, aprovechando la
confusién tradicional entre carga de la prueba y presunciones de hombre
o indicios; pero también esta solucidn es rechazable, por tratarse precisa-
mente de una confusidén. La contestacién adecuada es ésta: la violacién
de la norma de la carga de la prucba, pese a su naturaleza procesal, es
denunciable a tenor del ntmero 1° del articulo 1692 de la Ley de Enjui-
‘ciamiento Civil. La inohservancia de la norma de la carga de la prueba
constituye un error in iudicando, en cuanto que la norma sustantiva viene
falsamente aplicada a través de la falsa aplicacion de la regla de la carga
de la prueba. O sea, no hay violacién directa de la norma sustantiva, sino
indirecta, a través de la falsa aplicacién de la norma de la carga de la
prueba.?

¢ Cfr. en este sentido Micheli, La carga de la prucbe (trad. esp. de Sentis Me-
lendo), Buenos Aires, 1961, pp. 223 y ss., con referencia al nim. 3° del art. 360

del vigente Céd. de proe. civ. italiano, al que viene a corresponder el ntm. 1° del
art. 1692 de nuestra LEC.
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Nuestro Tribunal Supremo ha admitido el recurso de casaciéon por in-
fraccién de ley en el supuesto de violacién del articulo 1214 del Cddigo
Civil (norma de cardcter procesal), ya que se trata de un precepto de
aplicacién para el fallo.”

e) En los contratos sobre la prueba v la inversidn convencional de la
carga de la prucba.

Segin se considere que las normas sobre la prueba y la carga de la
prucba son de derecho sustantive o, por el contrario, que lo son de dere-
cho procesal, la solucién cs distinta. En el primer supuesto, habria que
admitir la validez de dichos contratos o pactos. En el segundo, criterio
gue estitnamos mis acertado, habri que pronunciarse por la inadmisibi-
lidad y nulidad de los mismos.

Los contratos sobre la prueba {cosa distinta de los contratos o pactos
sobre la carga de la prueba), como, por ejemplo, st se acordara no auto-
rizar mas que la prueba de documnentos, o la exclusién de determinados
medios probatorios, o fijar la fuerza probatoria de algunos de ellos, etcéte-
ra, son considerados, generalinente, como nadmisibles vy nulos, ya que
suponen una intromision en la actividad decisoria del juez, y en razén a
que el convenciimiento judicial no puede ser objeto de convenio entre las
partes,

Nuestro Tribunal Supremo se ha pronunciado en contra de la validez
de los contratos o pactos sobre la prueba, con ocasién de la péliza de un
contrato de seguros que contenia una clausula gxcluyendo la prueba tes-
tifical de entre los medios de prueba para acreditar la prexistencia, cua-
lidad, cantidad v valor de los objetos asegurados y la realidad e impor-
tancia del dafio, por estimar que dicha clausula limita las facultades del
juzgador y altera en punto de gran importancia cl sistema legal de la
pPrueba.®

Los contratos o pactos sobre la carga de la prucha son aquellos que
establecen que una u otra de las partes sufra las consecuencias de la falta
de la prueba, sin que le incumba la carga de la prueba por disposi-
cién legal.

La mayorfa de los autores se inclinan por la inadmisibilidad vy nu-
lidad de dichos pactos.

El artjculo 535 del libro “De la tutela de los derechos” del vigente C6-
digo Civil italiano, parece manifestarse en favor de la validez de dichos
pactos, al decir que los pactos en que se invierta o modifique la carga de
la prueba son nulos cuando se trate de derechos no disponibles por las
partes, o cuando la inversién o modificacién tengan por efecto hacer a una
de las partes excesivamente dificil el ejercicio del derecho. Pero como

5 §5. de 13 de mayo de 1909, 30 de abril y 29 de junio de 1933, 13 de noviem-
bre y 4 de diciembre de 1939, 9 de junio de 1949, 29 de noviembre de 1950, 3 de
enero y 23 de junio de 1951, entre otras.

6 8. de 22 de julio de 1950, comentada por Prieto-Castro, “Pactos privados sobre
la prueba”, en Trabajos y orientaciones de derecho procesal, Madrid, 1964,
pp. 263 y ss.
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ohserva Micheli” el legislador italiano no ha querido referirse, aun hablan-
dose de inversién convencional de la carga de la prueba, a la norma de
la carga de la prueba {en cuanto regla procesal dirigida al juez), sino a
aquellas normas (sustantivas, generalmente) que determinan directamente
un especifico “supuesto de hecho” legal, y que las partes pueden derogar
en los limites en que precisamente les sea permitido disponer de los dere-
chos que hagan valer en juicio. En los supuestos de regulacién conven-
cional de dicha férmula legal (a la que califica de poco feliz} no se da
ninguna derogacién de la norma de la carga de Ia prueba, ya que el limite
a la validez de dichas convenciones esti constituido en general por el li-
mite a la autonomia de la voluntad, reconocida a los sujetos de derecho.

Lo que las partes pueden, pues, es regular convencionalmente el supuesto
de hecho legal en los limites en que el derecho sustantivo lo admita, pero
no modificar los principios de la carga de la prueba.

En virtud del principie dispositivo, una parte puede librar a la contra-
ria de la carga de probar {admitiendo o confesando los hechos correspon-
dientes), pero no tomar para- si tal carga, va que la distribucién legal
—general o particular— de la carga de la prueba es de fus cogens, y, por
tanto, estid sustraida al poder dispositivo de las partes. O lo que es lo
mismo: las partes no pueden, con anterioridad al proceso o en el mismo
proceso, modificar convencionalmente la carga de la prueba.

En ese sentido nuestro Tribunal Supremo, al declarar, de manera ter-
minante: “que es doctrinalmente recusable la inversién convencional de
la prueba, porque cohibe la actividad judicial, que ha de ejercitarse con
arreglo a normas legales y segln un determinado sistema procesal, y no
segln la voluntad de las partes” (S. de 18 de octubre de 1941). '

I1I. Dualismo y “triple” ordenamiento juridico

El derecho procesal civil se funda en un dualismo del ordenamiento
juridico. Hay, por un lado, el ordenamiento del derecho privade, que
regula el nacimiento y los efectos de las relaciones juridicas {patrimonia-
les v personales) de los particulares y los derechos subjetivos de los mismos,
y, por otro, el de la tutela juridica, o de la proteccién jurisdiccional de
esas relaciones y esos derechos.

Fl filésofo del derecho Binder® negéd el dualismo, tanto para el derecho
romano como para el actual, Por otro lado, Goldschmidt y Sauer, cada
uno por su camino, el primero con la teoria del “derecho justicial mate-
rial”, el segundo con su Verfolgung (persecucién , accionabilidad, campo
de la tutela juridica, o como prefiera traducirse), llegan a la conclusidén de
que existe un “triple” ordenamiento,

7 Micheli, op. cit., supra, nota 4, pp. 241 y ss.
8 Binder, Prozess und Recht, 1927.
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El “derecho justicial material” de Golsdchmidt,” que segin reiterada
afirmacién del creador de la teoria no es lo que habia sido llamado el
“derecho procesal material” (en contrapoesicién al meramente formal), sino
el mismo derecho privado contemplado desde ¢l punto de vista de su aplhi-
cacién en el proceso, o sea, el derecho privado considerado, en vez de como
imperativo para el individuo, como pauta para el juez, sirve para albergar
una serie de instituciones intermedias, tales como la accién en el sentido
de Wach o del derecho potestative de Chiovenda, cuyas condiciones,
aparte de la existencia del derecho subjetivo privado, asi como la accio-
nabilidad, el interés, la legitimatio ad causam, que quedan reaimente flo-
tando en la zona fronteriza entre ¢l ordenamicnto material o sustantivo y
lo que tregula el mero procedimiento o camino que conduce a la sentencia.

Acaso [a mejor explicacidn de la teoria de Goldschmidt se encuentre
en Kipp,' uno de los que se adhirieron a ella (ademdas de Degenkolb y
Heinitz, fundamentalmente), quicn, con palabras sumamente claras, dis-
tingufa asi el dereche justicial material del derecho procesal y del de-
recho privade:

LI derecho justicial material no es ni dereche privado, ni derecho proce-
sul. El derecho procesal establece como se debe ilegar o la sentencia, pero
no ¢l contenido que haya que darle. El derecho privado determina lo que ol
particular debe a su concindadano; el derecho justicial material, a modo de
complemento del derecho privade, el contenido de la sentencia judicial,

El mismo Goldschmidt reconoce que su idea del derecho justicial ma-
terial no es sino una perspectiva, una manera especial de contemplar el
derecho privado. El concepto de derecho justicial material no es otra cosa
que ¢l derecho privado considerado y contemplado desde un punto de
vista juridico puablice.'*

Lo que determina, segin Goldschmidt, el contenido de la sentencia no
es la norma juridico-material, considerada en el sentido y con la perspec-
tiva del derecho privado, sino contemplada en el sentido de su actuacidon
procesal. El juez no atiende a la “existencia” del derecho, sino a la “evi-
dencia”. En ¢l proceso no basta con tener razdn, sino evidenciarla, de-
mostrarla. De aqui, que, procesalmente, los derechos se transformen en
expectativas, v las obligaciones en meras cargas. Para saber el juez cémo

% Goldschmidt, Materielles Justizrecht, 1905. En nuestro idioma los. conceptos
fundamentales de la tcorfa han sido expuestos por el creador de la misma en la
Teoria general del proceso {escrita directamente en espafiol}, 1936 y en el Derecho
procesal cioil {(trad. esp. de Prieto-Castro), 1936, pp. 7 v ss, y por Roberto
Goldschmidt: “Derecho justicial material civil”, en Estudios de Derecho Procesal en
Honor de Alsina, Buenos Aires, 1944, pp. 317 y ss. Una clara exposicién de la doc-
trina de Goldschmidt puede verse en el libro de Heinitz: I limiti cggetivi delia
cosa giudicata, Padova, 1937, pp. 50 y ss.

10 Especialmente en Homenaje de la Facultad de Derecho de Berlin a von
Martitz, 1908, pp. 213 vy ss.

1 Galdschmidt, op. cit., supra, nota 9, p. 26,
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tiene que fallar, o, mas exactamente, “lo que” tiene que fallar, el derecho
sustantivo no le basta, Ha de atender a la “situacién juridica” que es el
proceso. Para saber si una sentencia es justa no nos atenemos a lo que en
el mundo del derecho sustantivo o material seq, sino a lo que del proce-
so resulte.

Aunque Goldschmidt lo niegue expresamente, la verdad es que ter-
mina por crear entre el derecho sustantivo y ¢l derecho procesal un
tertium genus (el derecho justicial material}.

Sostiene Calamandrei’® que entre derecho sustantivo y derecho proce-
sal se inserta, para borrar los limites una zona intermedia, ya que es
imposible trazar entre uno y otro una frontera neta. Pero no se debe creer
que se trate de un teréium genus de normas juridicas que estan a mitad
del camino entre el derecho sustantivo y el derecho procesal; sino que se
trata mds bien del aspecto procesal del propilo derecho sustantivo. Y que
las normas de derecho sustantivo, ademés de ir dirigidas al particular tra-
zandole una conducta determinada, van dirigidas al érgano jurisdiccional,
a quien ordenan fallar conforme a su contenido.

Observa Liebman' que esa triparticién de Jas normas, destinada a
reemplazar la tradicional clasificacién bipartita entre derecho sustantivo
y derecho procesal, se apoya en un supuesto previo no demostrado v que
no se puede aceptar, a saber, que el derecho procesal propiamente dicho,
stricto sensu, sea s6lo el formal. Es verdad que las formas son en el proceso
muy numerosas y que las disposiciones que las establecen tienen en nuestra
disciplina, una importancia, un rigor muy especiales; pero no lo mo-
nopolizan.

Por su parte, Sauer’ basa su sistema en la distincién de tres campos
Sachgestaltung, Verfolgung y Verfharen. Entre el plano de lo puramente
material y el plano de lo puramente procedimental, esti el plano de la
accionabilidad o- persecucién (la Verfolgung). Fuera del derecho material
quedan las otras dos categorias, pero la accionabilidad, persecucién o campo
de la tutela juridica (la Verfolgung), no debe ser confundida con lo me-
‘ramente procedimental (el Verfharen). A la Verfolgung pertenece el poder
de conduccién, v en el campo penal, la instancia o querella del ofendido
como condicidon de “perseguibilidad” del delito.

También la teoria de Sauer, como la de Goldschmidt, viene a basarse,
aungue por camino distinto, en un triple ordenamiento juridico.

IV. Los puntos fundamentales de interferencia del
derecho procesal civil y el derecho civil

El punto delicado de la delimitacién de derecho procesal civil frente al

12 Calamandrei, Istituzioni di diritto. processuale civile, secondo il nuove codise,
2a. ed., Padova, 1943, (1* Parte) pp. 15, 37, 191 y ss.

13 Liebman, “Norme processuali nel codice «civile”, en Rivista di dirifto
processuale, 1948, vol. mm, parte 1, pp. 134 y ss, esp. pp. 158 vy ss,

1¢ Sauer, Grundlagen des Prozessrechts, 2% ed., 1929,
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derecho civil lo constituyen una serie de instituciones, en las cuales, por
un lado, no se trata de regular relaciones entre particulares con un cri-
terio de coordinacién e igualdad, v en las cuales, por otro, aunque com-
prenden normas que no pueden ser sino aplicadas por el juez, no tienen
sentido mis que con referencia al proceso, no puede decirse que regulen
la actividad procesal que conduce a la sentencia, o sea, lo meramenie
procedimental.

Los puntos fundamentales de interferencia entre esos dos ordenamien-
tos juridicos son: la accidn, la prucba v la cosa juzgada.

Las teorfas, que podemos llamar clasicas, de Wach y Chiovenda, signi-
ficaban la reivindicacién para el derccho procesal de esas instituciones, El
derecho procesal moderno, al apropiarselas, y reelaborarlas con un método
propio, reivindicaba en realidad su substancia. Parecia esta una situactén
ctentifica definitivamente lograda. Y ecllo incluso aunque no se aceptara
¢l concepto de accidon de Wach.

Es muy interesante que nos fijemos en el concepto fundamental de
“accion de tutela juridica”, que es el que mas ha contribuido a la cons-
truccién auténoma y sisternitica de nuestra disciplina. Wach' refiere su
derecho de accién, como derecho a la sentencia favorable (o conjunto de
condiciones del fundamento de la demanda), a una “situacién de hecho”
extraprocesal. El derecho, anterior al proceso, dirigido a obtener del Estado
la satisfaccion del interés a la tutela juridica en la forma prevista por el
derecho procesal, mis el derecho contra el adversario de soportar la con-
cesién de dicha tutela. Es un derecho distinto del derecho subjetivo, pero
que, salvo en la figura de la accién de pura declaracién, en él se basa.
Consiguientemente, la categoria fundamental del derecho procesal civil, el
derecho de accidn, es un concepto mixto. Es un puente entre ambos orde-
namientos juridicos, el privado y el del proceso.

Cabe echar abajo cste puente y decir: al derecho precesal no le importa
para nada el “supuesto de hecho” en virtud del cual el demandante tiene
el derecho a que la sentencia estime la demanda (o el demandado a la
absolucién en el sentido de la excepeién). El derecho procesal para nada
le interesan los derechos y excepciones extraprocesales, nacidos con ante-
rioridad al proceso conforme al derecho material. Lo que al derecho pro
cesal le interesa es el “acto” de hacer valer el derecho, no el derecho, ni
siquiera ta accién, concebida como derecho.

Fsa es la posicién adoptada por Guasp al exponer su teorfa de la “pre-
tensién procesal”, la que define diciendo que es “una declaracién de vo-
luntad por Ia que se solicita una actuacién del 6rgano jurisdiccional frente
a persona determinada y distinta del autor de la declaracién”, y es:

en realidad, no un derecho, sino un acto: algo que se hace, pero no que se
tiene. El derecho de acudir ante los tribunales, ya sea concreto o abstracto,

frente al particular o frente al Estado, no cs, cvidentemente, un derecho de

15 Wach, Handbuch des deutschen Zivilprozessrechis, 1880, tomo 1, pp. 19 v ss.
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naturaleza procesal, sino un supuesto del proceso, que permanece fuera de él,
y que se acantona, bicn en el terreno civil, bien en el terreno politico, quiza
en ambos, sin poder, por ello, funcionar como clave explicativa de las cues-
tiones de orden procesal estricto, La adopcién de la tesis dltimamente desarro-
llada lleva, pues, en definitiva a esta conclusién: el concepto de accisn debe
ser eleborado fuere del dmbito del derecho procesal; su lugar en esta disciplina
ha de ocuparlo el concepto de pretensiont

La consecuencia de esta posicién es clara: si sacamos del derecho procesal
el concepto de accién, dejamos reducido el derecho del proceso a un con-
glomerado de cuestiones no susceptibles de ser concebido unitariamente.

Es conveniente observar que también Rosenberg basa su sistema en el
concepto de pretensicn procesal, pero ésta es para €1, no un acto, sino un
derecho: derecho a la prestacién de la jurisdiceidn, a la decisién del juez.

No es el derecho privado —dice Gémez Orbaneja—*7 el que regula cosas
tales como la admisibilidad en sl y los limites de la accién de mera decla-
racion, de la ejecutiva, de la aseguratoria, de la condena de futuro, o el
interés juridico como medida de la aceidn. Ninguna de esas cosas se refiere
a la regulacién del camino del proceso, sino a la estimacién o desestima-
cidn de la “pretensién” en la sentencia. Ninguna dec esas cosas puede ser
“irrelevante” para el proceso, y Rosenberg las incluye directamente en él.

Mavyor unanimidad existia sobre las normas que regulan la admisibili-
dad y los efectos de la prueba. Que tales normas hayan sido recogi-
das —en Espafia y en Italia-— por el Cédigo Givil, se debe a una mera
circunstancia histdrica: el ejemplo del Cédige de Napoledén. Aun en éste
su colocacidn era inadecuada, como los mismos civilistas franceses reco-
nocen. ;Por qué regular la prueba a propésito de las obligaciones? Pues
sencillamente porque el legisiador sigui6 la obra de Pothier, que no hizo,
ni se propuso escribir, un sistema general del derecho civil, Pero este error
de colocacién en determinado lugar del Cédigo Civil era sélo accidental,
dentro del mas grave de incluirlas en el propio Cédigo.

La doctrina tradicional de los civilistas sostenia que, siendo evidente-
mente procesales las normas que regulan la mera andadura del procedi-
miento probatorio, los preceptos referentes a la admisibilidad y valoracién
de las pruebas pertenecen al derecho civil.

Los procesalistas modernos (y mas concluyentemente que ninguno,
Chiovenda en Italia) habian demeostrado que las normas de la prueba
pertenecian al derecho procesal.

La legislacién espafiola distribuye las normas scbre la prueba entre el
Cédigo Civil (articulos 1214-1253), y la Ley de Enjuiciamiento Civil (ar-
ticulos 550-666), principalmente. En parte, la materia regulada en ambos
cuerpos legales difiere; en parte, es comin, El Cédige Civil regula, de
manera general, la carga de la prueba (articulo 1214), v especialmente

16 Guasp, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil, Madrid, 1943, tomo 1,
p. 339, y Derecho procesal civil, 2* ed., Madrid, 1962, vol. 1, pp. 224 y ss.
17 Gémez Orbaneja v Herce, of. cit., supra, nota 2, p. 56.
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para los distintos medios probatorios {enumerados en forma aparentemen-
te distinta, pero sustancialmente coincidente con la cnumeracién de la
Ley de Enjuiciamiento Civil), el concepto, la admisibilidad y el valor de
cada prucba.

La Ley de Enjuiciamicnto Civil lo que regula mds especialimente es
el procedimiento o trimite de la actividad probatoria: cudndo se abre el
término de prueba, en virtud de qué peticiones, qué periodos comprende,
c6mo ha de proponerse la prucba, qué prueba es pertinente, en qué forma
ha de realizarse, eteétera. Pero también contiene normas que determinan
el valor de la prueba practicada: por ejemplo, articulos 632 y 659, coinci-
dentes con los articulos 1243 y 1248, respectivamente, del Cédigo Civil,

Todavia nuestro Cédigo Civit al regular la prueba en el libro v, v a
proposito de las obligaciones, denota desenfoque sistemnitico, porgue el
objeto inmediato de la prueba no son obligaciones, sino hechos, v la prue-
ba es necesaria en el proceso, lo mismeo si se trata de un derecho de obliga-
ciones, que si lo controvertido es un derecho real (o una relacién juridica
del derecho de familia o de derecho sucesorio).

Tanto unas como otras normas, las def Codigo Civil v las de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, pertenecen al derecho procesal, son normas pro-
cesales.

Todo ello parecia definitivamente lograde. Pero la nueva legislacidn
italiana, a partir de 1940, ha vuelto a hacer cuestién sobre este punto, y la
tendencia Gltima de Carnelutti conducen, en definitiva, a deshacer la obra
realizada, a la reduccion del derecho procesal, otra vez, a mero ordena-
miento de la actividad procedimental del juez,

Como es sabido el nuevo Cédigo Civil itahano {en ¢l texto completo y
coordinado, aprobado por R, D. de 16 de marzo de 1942), a diferencia
del anterior de 1865, ha recogido en su libro vi, “IDe la tutela de los de-
rechos”, titulo v, “De la tutela jurisdiccional de los derechos”, junto a
disposiciones indudablemente civilistas, una gran cantidad de cosas que la
doctrina procesal moderna habia reivindicado. Asi, por cjemplo, disposi-
clones genéricas referentes a la accidon en general {articulo 2907}, la accidn
cjecutiva (articulo 2910} y la cautelar (articulo 2903). Estos dos altimos
articulos, dice Liebman,'* carecen de verdadero contenido preceptive y en
parte son repeticidn de otras normas del Cédigo de Procedimiento Civil.
Pero era inevitable que la incluston no resultase completa. No se concibe,
por ejeinplo, por qué al secuestro conscrvativo se le ha hecho el honor, a
¢l solo entre las medidas cautclares, de mencionarsele en cse lugar del
ordenamiento sustantivo. “Por lo demais, el concepto mismo de la tutela
de los derechos, de neto sabor pandectistico, se encuentra fuera de lu-
gar (spaesato) en un cddigo, y més que en cualquier otro, en un cddigo
civil; los mismos alemancs, que la inventaron, se han cuidado hien de no
transferirlo a la legislacién: lo han dejado dormir en tranguilo suefio en los
tratados del siglo pasado”.

% Liebman, op. ¢it., supra, nota 13. p. 135,
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Se encuentran, ademads, dentro del nuevo Cédigo Civil italiano nume-
rosas e importantes disposiciones de caricter procesal. Asi, por ejemplo,
en cl libro 1, las disposiciones referentes a la declaracién judicial de la pa-
ternidad o de la maternidad natural (articulos 269-279); en el libro i,
los articulos 713 y siguientes sobre la divisién; en ¢l libro i, los articulos
948 vy siguientes sobre las acciones en defensa de la propiedad, los articu-
los 1168 v siguientes sobre las acciones en defensa de la posesién y sobre
la denuncia de obra nueva y de dafio temido, etcétera, v todo el titulo n
{*De las pruebas”}, articulos 2697-2739, del libro 1,

Las normas de contenido procesal tenfan en el anterior Codige Civil
italiana, como cn el nuestro o en el francés, colocacién irracional y frag-
mentaria. Ya lo hemos visto, explicando a circunstancia historica respecto
de la prucha. Pero esa falta de sistematica tenia al mismo tiempo sus
ventajas. Distribuidas esas normas empiricamente y a Ja buena de Dios,
no hacian mucho dafio; la falta de sisterna era tan patente que acababa
por no engafar a nadie: le servia a uno de advertencia y de estimulo para
nirar mas a fondo.

Pero ahora han sido traidas al nueve Codigo Civil italiano, con toda
deliberacién, y precisamente por razones sistematicas. Posicién defendida
por Carnelutti,’® y hasta cierto punto también por Calamandrei.®

¢Gomo justifica el legislador italiano csta colocacién que va en contra
de las ensefianzas de la gran escuela procesalista moderna, y, fundamental-
mente, de la que se expresa con el nombre glorioso de Chiovenda?

El legislader no podia ignorar estas ensefianzas. Se justifica ante todo
por la conveniencia de “mantener la tradicional colocacién en el Cédigo
Civil de ciertas normas aparentemente procesales” (Rel. Grandi, name-
ro 6). Y a continuacién se jacta de haber aprovechado “el admirable
incremento que en estos Ultimos afios han tenido en Italia los estudios
sobre el proceso, (que) han llevado a la doctrina a la indagacién de las
zonas [ronterizas, a poner en evidencia los aspectos procesales de institu-

19 Carnelutti, “Tutela dei diritti”, en Rivista di Diritto procesuale civile, 1943,
vol. xx, parte 1, pp. 3 y ss. En este-trabajo sostiene que las pruebas no sen de dere-
cho procesal, porque son antes del procese, ni lo es la cosa juzgada, porgue cs
después, v , en consecuencia, que el Cédigo de Procedimiento Civil no debe regular
ni upa ni otra (p. 3). Mantiene también esta posicién en las sucesivas ediciones de
Istituzioni del processo civile italiano (5% ed. Roma, 1956, vol. 1, p. 155).

20 Calamandrei, Instituciones de Derecho procesal civil, segin el nuevo cédigo
(trad. de la seg. edic. italiana por Sentis Melendo), Buenos Aires, vol. t, p. 372.
Partiendo de la hase de que las normas juridicas que estin a la mitad del camino
(zona intermedia) entre el derecho sustantive v el derecho procesal, no constituyen
una tercera categoria, sino que se trata méis bien, del aspecto procesal del propic
derecho material, sefiala que ello explica “la razén, no solamente histérica, sino
también sistematica”, de haber dejado en el nuevo Cédigo civil las normas juridicas
reguladoras de la admisibilidad y de la eficacia de los medios de prueba (C. c., arts.
2697-2739) y de los tipos y efectos de la tutela jurisdiccional de los derechos
{arts. .2907-2933 del mismo codige) : aun cuando se trate de normas cuya impor-
tancia practica se hace sentir predominantemente en el proceso, pere que no pueden
confundirse con las normas de derecho procesal en sentido estricto.
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clones que tradicionalmente eran consideradas como pertenccientes al de-
recho sustantivo™,

Pero como observa Liebman®! esa referencia a la tradicién es crrénea,
va que no se debe considerar como tradicién italiana lo que, en el Cédigo
Civi] de 1863, no fue mds que imitacién de la codificacién francesa. La
verdadera tradicién italiana es la del derecho comin, v éste no incurrid
en la confusién napolednica.

Sigue diciendo ¢l legislador italiano:

Ciertas mstituciones bifontes, que constituyen como ¢l puente de paso entre el
procese y ¢l derecho subjetivo, pueden ser (tilmente consideradas por el modo
como se comportan en el proceso, o bien por los efectos que producen sobre
las relacioncs del derecho sustantivo fucra del proceso, y son, por tanto, sus-
ceptibles de distinta sistematizacidn, segiin el punto de mira desde el gue fas
contemplemos (Rel. Grandi, nimero 7).

Segiin ese argumento, el legislador podia optar por dos distintos punios
de vista, y el legislador italiano ha optado por la inclusién de esas insti-
tuciones en ¢l ordenamiento juridico privado.

Sustancialmente, Io que propone Carmelutti, en su iltima postura: las
pruebas no son de derecho procesal porque son anfes del proceso, ni lo es
la cosa juzgada porque es después, es sencillamente considerar finicamente
derecho procesal el que regula el “procedimiento”, o sea, aquel conjunto
de reglas refercntes al tiempo y al modo de realizar los actos de que el
proceso se compone. Equivale a retornar, por otro camino, a aquel con-
cepto de un derecho procesal meramente formal.

¢ Qué sentido tiene decir que las pruebas son anteriores al proceso? Ello
serd verdad, tode lo mas, de las preconstituidas. Todas las demas se
forman cn el proceso; antes de ¢l pueden constituir tan sélo objeto de
previsién, de esperanza, un simple caleulo de probabilidad. Pero la fuerza
probatoria, aun en las preconstituidas, estd en el proceso y no antes de él.
Cuando se dice que la prueba vive fuera del proceso, porque concierne a
la manifestacién exterior del hecho, se confunde la percepcién del hecho
con su produccién. La percepeidn del hecho ocurre fuera del proceso, pero
no c¢s ain la prueba. Ella sirve s6lo al conocimiento del hecho por la parte
o el testigo, los cuales harin después la prueba (produccién a fin de
prueba) con la declaracién que emitan en juicio.

No deja de ser curioso que el propio Carnelutti** nos habia ensefado,
por lo que a la prueba se refiere y de manera mucho mdés convincente,
todo lo contrario a su Gltima posicién, al distinguir mejor que nadie entre
¢l acto v la prueba. Las prucbas no son anteriores al proceso, y lo que el
derecho procesal regula es justamente la aportacidn, la admisibilidad y

2t Liebman, op. cit.. supra, nota {3, p. 136,
22 Carnelutti, La prove cizile, 17 ed,, 1915, 27 ed., 1948. Hay una traduccién
castellano de Alcala-Zamora y Castillo, Bucnos Aires, 1947,

—

a



DERECHO PROCESAL CIVIL Y DERECHO CIVIL 591

el valor de las pruebas en el proceso. Que el documento existe con ante-
rioridad al proceso es cierto; también existe el testigo, como persona, antes
del proceso. Pero las normas probatorias no regulan lo que existe antes,
sino lo que en el proceso se hace, y lo regulan ademds para atribuirle un
efecto juridico exclusivamente procesal. Ni la cosa ni la persona, antes o
fuera del proceso, son, en sentido técnico-juridico, medio de prueba, sino,
el documento, forma del acto juridico material, y tratindose de negocios
formales, elemento de su existencia, v la persona que conoce el hecho, po-
sibilidad de prueba.??

También Guasp,?* entre nosotros, sostiene que en realidad existen dos
clases de prueba, una prueba material y una prueba procesal o judicial en
sentido estricto, las cuales no son dos aspectos distintos de la misma insti-
tucién, sino dos instituciones diversas. Kstima, como consecuencia de ello,
que las normas de la prueba material pertenecen al derecho privado, civil
o mercantil principalmente, v las normas de la prueba procesal pertenecen
a esta misma rama juridica, y participan de los caracteres que ella asume.

Esta posicién es igualmente rechazable, por lag razones anteriormente
expuestas.

Para Pina®® y Sentls Melendo® 1a materia relativa a la prueba es de
caracter procesal, y el derecho probatorio una rama imporiantisima del
derecho procesal.

La cosa juzgada, segin la dltima posicion de Carnelutti, no es de
derecho procesal, porque es despuéds del proceso.

La cosa juzgada (prescindiendo en este momento de las divergencias
tedricas sobre la naturaleza de la institucién), representa, de cualquier
modo que se la defina, el resultado del proceso declarativo o de conoci-
miento, y come tal produce sus efectos sobre la relacién juridica material
controvertida. .

Lo mismo puede decirse de los efectos del embargo, de la venta for-
zosa v de la adjudicacién. Si bien estos actos tienen una finalidad instru-
mental en relacién con lo que el proceso de ejecucion persigue, sus efectos
inciden en las relaciones juridicas sustantivas referentes a los bienes afec-
tados por la ejecucidn.

Pero no puede dudarse que la sentencia, y todos esos actos ejecutivos,
son actos procesales.

La norma del articulo: 1400 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
determina las condiciones del embargo preventive, no es una norma de
derecho civil; ni la que sefala las condiciones de la accidén cjecutiva.
Tampoco es norma del derecho civil la que establece el valor del fallo

23 Cfr. sobre esta distincidén Gémez Orbaneja, La prueba preconstituida, 1946.

24 Guasp, Comentarios, 1947, tomo u, vol. 1, 2* parte, pp. 365 y ss.; v Deracho
procesal civil, vol. 1, pp. 333 v ss.

25 Pina, Tratado de las pruebas civiles, México, 1942, pp. 18 y ss,

28 Sentis Melendo, “Introduccion al Derecho probatorio”, en Revista Iberoame-
ricana de Derecho Procesal, 1965, nim. 4, pp. 67 v ss., esp. pp. 99, 101 y 104,
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contenido en una sentencia firme en ofro proceso, o sea la vinculacién a
la cosa juzgada vy sus limites, aunque venga colocada en cl Codigo
Civil (articulos 1251, IT, y 1252},

Cabe plantear el problema en los siguientes términos ¢cudl es la natu-
raleza de unas normas que establecen los clectos de los actos procesales, y
en particular aquellos de sus efectos que van a incidir en el campo de las
relaciones juridicas sustantivas existentes fuera del proceso?

Para Liebmran,” “la determinacién de los cfectos de un acto cs parte
esencial de la disciplina juridica del acto mismo”. Pero en esto, creemos
que se equivoca, La cosa juzgada es de naturaleza procesal, partiendo de
la basc de que ¢l campo de sus efectos lo ¢s el proceso, no porque sea pro-
cesal el acto (la sentencia). Ast, por cjemplo, la demanda es un acto del
procese y procesal su regulacidn; pero cuando el derecho toma el acto de
demandar en juicio como el supuesto de un efecto juridico-material (efec-
tes materiales de la demanda), la norma que los establece es de derecho
sustantivo,

Sin necesidad de negar que la sentencia pueda preducir un efecto sobre
la situacién juridica extraprocesal, lo cicrto es que el sometimiento espe-
cial del juez futuro a la declaracidn de la sentencia y su obligaciéon de
decidir del misimo modo la misma cosa, es de naturaleza procesal. Con esto
se hace de la cosa juzgada un instituto que reivindica el derecho procesal,
al que propiamentc pertenece.

Asi como la cosa juzgada formal es regulada por la Ley de Enjuicia-
miento civil, de la cosa juzgada material se ocupa, como queda dicho, ¢l
Cédigo Civil. Ha pasado, por lo que a la cosa juzgada material se refiere,
lo mismo que con otros institutos procesales, como con la prucha espe-
cialmente {en virtud del ejemplo francés). que se ha desconocido histdrica-
mente su naturaleza procesal.

Recordemos que ¢l derccho comin incluia en ¢l derecho procesal la
doctrina de las acciones, la prueba y la cosa juzgada, asi como los actos
de expropiacién, y ello cra tanto mads significativo, cuanto que todas esas
instituciones eran estudiadas segtin las dircctrices privatisticas que enton-
ces imperaban en la consideracién del procese, y hubiera resultado mas
sencillo incluirlas en el sisteina del derecho civil. Y lo que se dice del dere-
cho comin, vale para el derecho anglosajon, que distingue netamente las
dos figuras del right y del remedy, vy considera como pertenectentes al pro-
ceso tanto la materia de prucba como la cosa jurzgada.

V. Observacion final

No cabe discutir, dice Prieto-Castro,* que las normas sobre la accién,
sobre la prueba y sobre la cosa juzgada son procesales, aunque sc cncuen-
tren en leyes materiales.

?7 Liebman, op. cit., supra. nota 13, p. 167,

2% Prieto-Castro, Dereche procesal civil, 19 parte, p. 19.

.
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La direccién sistematica, expuesta por Chiovenda,?® coincide con la rein-
corporacién, reivindicacidn de todas esas materias, empezando por la
accién, para el derecho procesal. Una de las maneras en que puede defi-
nirse [a esencia de la obra chiovendiana consiste justamente en decir que
ha reivindicado el maestro italiano para el proceso la sustancia de sus
instituciones.

El derecho procesal civil ha conseguido paradé6jicamente su autonomia
cientifica, tomando —reivindicando— materias incluidas tradicionalmente
en el derecho civil: la accion, principalmente, no poco de la prueba, la
teoria de la cosa juzgada, etcétera.

Una vez que el derecho procesal civil se constituye como clencia gracias
a esa serie de anexiones, se pretende ahora retroceder en el camino, con el
peligro de volver a convertirlo en una mera exposicidén descriptiva de un
proceder judicial (“pracedimiento”).

Si al derecho procesal civil le quitamos el concepto de accién (como,
entre nosotros, propone Guasp), las reglas sobre la admisibilidad y sobre
la eficacia de los medios de prueba (como ha sostenido Carnelutti en su
altima postura, y siempre han pretendido los civilistas franceses), y las
normas que disponen la eficacia de sus actos mas 1mp0rtantes, cesarda
de ser objeto de estudio cientifico. Esterilizado y reducido a un conjunto de
formas, practicamente necesarias, pero -desgprovistas de todo contenido,
podra dar wvida a una técnica, pero no a una ciencia.

Cabe preguntar: ¢no existe entonces el riesgo de que vuelva nuestra
disciplina al estado “descriptive” y meramente formalista y “rituario” de
donde la sacaron los grandes procesalistas del dltimo tercio del siglo xix?

La solucién no puede ser mas que esta: hay que retornar a la posicién
de Chiovenda,®® quien distingue un derecho procesal formal y un derecho
procesal material (distincidn interna dentro de un sistema de normas uni-
tario y homogéneo), entendiende por este Gltimo aquel que concede y
regula los derechos y deberes de los sujetos del proceso, los modos de
actuacién de la ley y los efectos de los actos procesales. Pero incluyendo,
claro es, estas Gltimas normas entre las procesales, comenzando justamen-
te por las que atribuyen la accién, regulan la admisibilidad y los efectos
de las pruebas y fijan los tipos y los efectos de las resoluciones en que se
actia la tutela juridica.

Por otra parte, una tajante separacién entre derecho procesal civil y
derecho civil, resulta artificial. Si la intentamos, recaeremos, queramoslo o
no, en la concepcién meramente descriptiva del proceso, que crejamos
para siempre superada. Sin derecho civil, no se¢ puede saber cual es el
mecanismo interno del proceso civil
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El derecho procesal civil es una regulacién (o la elaboracién y exposi-
cién cientifica de ella) distinta de la regulacién del derecho civil. Pero el
proceso implica, a la vez, un punto de vista especial sobre el derecho pri-
vado. El procesalista, si es que no quiere quedarse a mitad del camino,
no puede prescindir de la transformacién que el derecho sustantivo, de
cuya actuacién se trata, experimenta a causa de ser deducido en juicio,
Si se prescindiera, el fendmeno del proceso quedaria sin ser comprendido.



