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Planteamiento.

«El Derecho necesita siempre, en todos los tiempos y latitudes,
de la ayuda de la fuerza. Cuando la fuerza es asumida por el Es-
tado, al monopolizar ésie toda forma de violencia ejecutiva legal, -
aquella violencia no se nos presenta ya como violencia propiamen-
te dicha, sino como coaccién organizada. Asi, pues, la guerra va
perdiendo sus caracteristicas de tal y se llama coaccién autorita-
ria a medida que el Estado va absorbiendo la practica de la ac-
tuacion violenta del Derecho y excluyendo de ella a los particula-
res. Entre un proceso y una guerra la diferencia estriba, pues, en
el grado de organizacion: un proceso, en el fondo, no es mas que
una guerra bien organizada.»

Leyendo este pasaje de Alvaro D’Ors (1) me fué sugerida la
idea de que el proceso, si, efectivamente, es una gtierra bien or-
ganizada, una guerra incruenta si se quiere, pero ccn una funda-
mental diferencia: en la guerra vencerd el mas fuerte o e, mas
habil, dificilmente quien pretenda la observanciy de un orden jus-
to. En el proceso, en cambio, el triunfo serd del Derecho. Porque
interviene una autoridad, situada por encima de las partes conten-
dientes, con un interés—el] de la justicla—muy superior a intere-
ses particulares.

Pero e} proceso, al igual que la guerra, sera siempre el ultimo
recurso del que, por hallarse ante un conflicto, tenga que ser com-
batiente. Antes se procurara alcanzar una solucién de amistad, el
acuerdo.

Esto explica cémo nc siempre la Ley es celosa de su obser-
vancia, sino que deja abierio un amplio cauce a la iniciativa par-
ticular. Fs verdad que cuando se impone la normacion procesal,
ésta exige una total sumisién, pero no es menos cierto que para

(1) Arvaro D'Ors, Tres temas de lo guerra antigus, Arbor. nim. 20, pi-
gina 163.
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la legislacion de un pueblo—y hablamos siempre dentro del dere
cho privado—0 es lo mds importante el rigor de su cbservancia,
que nos conduciria a un fariseismo legal. Lo que mas importa es
la conservacion del crden justo, y los mas interesados en el orden
de la justicia conmutativa, en las relaciones interpartes, serdn los
mismos sujetos de esas relaciones.

Unicamente en los casos de desavenencias irreductibles sera
cuando la Ley adquiera ese rigor impositive, y, con todo, esta vi-
gencia no se produce sino a través de un impulso de la voluntad
privada. De esta manera, resuita que el orden juridico material,
en presencia de conflidtos intersubjetivos, no tendrd aplicacion
coercitiva mientras no adquiera el vigor que el orden juridico pro-
cesal le concreta. Si observamos que este orden instrumenta] no
encuentra otra razén motora, en su origen, que la voluntad pri-
vada, podemos concluir que, en el dmbito del derecho privado, es
la voluntad de] particular la primera regla de actuacién.

Mientras no sean rotos los limites de actuacion que la Ley, por
diversas razones, generalmente de moralidad, impone, la autcno-
mia de la voluntad es la primera fuente para la resolucion de los
conflictos de derechos. El proceso vendra a llenar, en estos casos,
el papel de una institucion de segundo grado, en situacién de re-
serva, preparada por el Estado para restablecer el orden de su
justicia conmutativa, cuande los particulares, al acudir a la via
procesal, se confiesan impotentes para resolver por si mismos sus
diferencias,

Se hace necesario, ante lo dicho, mirar ccn recelo a les que,
exagerando la importancia de la jurisdiccién j del derecho proce-
sal, intentan negar a los particulares sus primitivos derechos de
resolver por si mismos sus diferencias; de les que tratan que la
fimca actividad resolutoria de conflictos intersubjetivos se acapare
por el Estado haciéndonos feudatarios de su justicia, v clvidando
que es la paz antes que la guerra, v que lcs 6rganos del Estado
con mayor interés para que se salve la justicia conmutativa, son
los propios ciudadanos que, portadores de los derechos, sabran
marcar, en cada momento, con su resistencia al acuerdo, los di-
versos grados de aproximacion o acercamiento a la justicia, hasta
1a renuncia de todo intenio de sohicion pacifica por acudir a la so-
lucién bélica que entrafia el procesc.

Nuesiro ordenamiento legal responde a estas ideas, cuando
admite, €n %u articulado, un conjunto de instituciones de indole
privada que, fuera, por encima y, a veces, en contra del proceso,
permiten v encuentran folucidn a lcs conflictos intersubjelivos, en
muchas ocasiones de manera irrevocable.

Como mredios solucionadores de conflictos intersubjetivos, han
de considerarse instrumentos, y de instrumen:al habra de ser cali-
ficado su derecho regulador. Sin embargo, a veces, aparece tal
identificacién entre e] medio solucionador y la sclucion misma, que
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<compotien una sola institucion juridica, como ocurre con la tran-
saccion, siempre calificada de derecho material,

El instrumento, otras veces, puede gnardar una mayor analo-
gia con el proceso—asi ocurre en el arbitraje—por lo que se llega
incluso al error de encajar, ccmo hace nuestra Ley de Enjuicia-
miento civil, en la categoria de normas procesales, las que lo dis-
ciplinan. Sistematica clerta si se tratara de un c6digo instrumental
y no exclusivamente procesal.

Interesado ei Estado en que se observe un orden justo, no ex-
trafia ver como estas instituciones, muchas veces, suelen conducir
a 13 inaplicacién de las normas materiales. Ocurre, por ejemplo,
en la transaccién que no solo impedird la observancia de una ley
procesal determinada, sino que generalmente dejari inaplicadas le-
yes materiales, pues nada se opome a que las partes, de comin
acuerdo, convengan en una normacién distinta a la contenida en
los preceptos del derecho material positivo.

Igual ocurre en el compromiso cuando es del tipo, denomina-
do por nuestro legislador, de amigable composicién, en el que que-
da reducida a un minimo la exigencia formal. En cambio, en el
arbitraje, por su caricter técnico, ha de observarse el derecho ma-
terial por los arbitros en su resolucion. Y si bien las normas pro-
cesales quedan sin aplicacion, existen unas normas rigidas de tipo
instrumental, reguladas al margen, y paralelamente al proceso.
~ El que ante un conflicto juridico privado brille una sciucion
amistosa, no e: algo ccnsentido o simplemente autorizado por el
legislador, sino muchas veces, querido, deseo expreso de su volun-
tad, sin exigir presuntos respe:os al derecho material, abriendo
con amplitud a las partes los cauces de una libre solucién conven-
cional, exhortando y recomendindoles un arreglo, procurindose-
lo. Este interés de la Ley se percibe con claridad con la sola
lectura de los articulos 460, 462, parrafo primero, y 471, parrafo
quinto de la Ley de Enjuiciamiento civil, y, en general, de todos
los que regulan el acto de conciliacion.

Ademas, el proceso ya nacide, en pleno desarrollo, proximo a
que los preceptos de indole material alcancen una plenitud de efec-
tos a través de la sentencia firme, puede quedar paralizado, o es-
téril, porque las partes lleguen a un acuerdo suspensivc, con el
consiguiente perjuicio que ello puede irrogar a la justicia propug-
nada por la Leyv. o a un convenio extintive, bien sea pcr virtud
de acuerdo plurilateral, mediante la lamada transaccion procesal,
bien por la decisién de una de la: partes litigantes, la actora, en
virtud de la renuncia de su accion.

A la transaccién procesal se refieren expresamente Ics articu-
los 1.80g y 1.816 del Cédigo civii. Y no =0lo afectard a un proceso
en el que no ha sido pronunciada sentencia, sino también sobre el
que habiendo recaido semtencia, aun no adquirié firmeza por estar
pendiente de recurso. Todavia mas: las voluntades conforimes de
las partes pueden derogar los efectos de una sentencia firme y de-
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finitiva, Si el articulo 1.819 del Codigo civil permite se rescinda
la transaccion cuando alguna de las partes inieresadas ignorase la
existencia de la sentencia firme, a sensu contrario, si dichas partes
conocen dicha sentencia, y transigen, el negocio juridico tendri
pleno valor,

Expresa referencia a la suspension del proceso encontramos
en e] articulo 1.* del Real decreto de 2 de abril de 1924. Carecién-
dose de precepto alguno expreso relativo a la renuncia de la ac-
cion, su posibilidad estd admitida por la jurisprudencia (sentencias
del Tribunal Supremo de Espafia, de 5 de diciembre de 1891 y 21
de diciembre de 1927) cuando, contestada la demanda, el actor, uni-
lateralmente, desiste de su pretension.

El allanamiento también entrafia renuncia e inaplicacién parcial
del derecho material. Mencionado tinicamente en el articulo 1.541
de 1a Ley de Enjuiciamiento civil, el precepto oculta cuales sean
sus efectos materiales. La jurisprudencia d nuestro Tribunal Su-
premo ha cuidado definirlos, sentando que los Tribunales (senten-
cia de 11 de mayo de 19o4) habran de fallar de acuerdo con las
peticiones concordantes de las partes, vy son tachadaz de incon-
gruentes (sentencias de 2g de febrero de 1888, 16 de septiembre de
1830 y 18 de abril de 1go1) las sentencias ahsolviendo al deman-
dado que se allané a la demanda.

Dependiente de las voluntades de las partes, aunque imponién.
dose sobre ellas, la institucion de la caducidad de la instancia. Se
ha dicho por Guasp (2), que la expresidn «se tendrin por abando-
nadas las instancias» del articulo 411 de la Ley de Enjuiciamiento
civil, es una desafortunada traduccidon de la foérmula «el proceso
se extinguird». aunque reconoce existir procesos que no caducan
como los de ejecucion v otros a los que se pucde aplicar la caduci-
dad en algunas de sus partes,

La caducidad d: la instancia, cuando la sentencia estd pendien-
te de recurso, trae consigo su firmeza. Si el proceso se encuentra
en primera instancia, se produce su extincién (articulos 441, pé-
rrafo 2° v 414 de la Ley de Enjuiciamiento civil). Las normas
de derecho material quedaran inaplicadas a esta hipdtesis particu-
lar, y, de una manera definitiva. si a la caducidad de la instancia
se une la prescripcion del derecho que 3irvio de base a la preten-
sion (articulo 419 de la Ley de Enjuiciamiento civil).

_Prccedamos a un estudio separado de cada una de estas insti-
tuc:onesg:

La transaccion,
Se ha dicho que «Ja -ransaccion aborda el campo simplemente

coniractual v penetra en algunos aspecios en el jurisdiccional y
aun en el normativor (3).
(2) JarMe Guasp. Comentorios o la Lev de Enjuwiciemicnto civil, M. Agui-

lar. Madrid. 1943. tomo I. pags. 1121 ¥ 1136.
(3+ JosE M. DE SaxaHUJA, (Consideraciones sobre la naturalcza del com-
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En efecto, por un acuerde de voluntades se resuelve un con-
flicto juridico sin necesidad de acudir al 6érgano jurisdiccional.

En la transaciéon, como en todo contrato, se da un libre acuer-
do de voluntades, Sin embargo, si bien concurre esa libertad de jui-
cio o deliberacién, no se da de igual manera, la libertad de espon-
taneidad, puesto que media como una coaccion reciproca que im-
pulsa a las partes en bisqueda de una solucion. No es dudoso el
caracter material de la transaccién, tan distante del proceso. En
éste se actilan pretensiones; en la transaccién, las posibles preten-
siones quedan abortadas por una renuncia comdn de acciones. Em-
pero no toda transaccién implica renuncia de pretensiones. Si és-
tas no tienen vida fuera del proceso, enttndemos gue se renuncia-
ran en aquellas transacciones «que evitan la provocacién de un
pleiton (articulo 1.809 del Codigo civil). Por el contrario, si «po-
nen términp al que habia comenzadon», esas transacciones entra-
fiaran reciproca renuncia de pretensiones, y se denominardn tran-
sacciones procesales.

En ambos tipos, se da una renuncia de derechos—aunque de
caracteres distintos—, pues como sefialé la sentencia del Tribunal
Supremo espafiol, de 8 de mayo de 1920, en este contrato las par-
tes mismas llegan a solucicnar el conflicto abdicando de sus res-
pectivos derechos.

"~ A pesar de las diferencias caracteristicas a ambas figuras de
transaccion, tanto en la procesal, como en la simple, sefiala Carne-
lutti (4), se da, ante todo, una transaccién, es decir, «un contrato
bilateral mediante el que cada uno de los contratantes dispone de
la propia situacién juridica» (5). Y afiade, mas adelante, que «el
mecanismo econémico de la transaccién reposa sobre la equivalen-
cia entre el sacrificio menor o sacrificio cierto, y el beneficio ma-
yor o sacrificio incierto: el aliguid datum es la prima que cada
una de las partes paga para ponerse a cubierto contra el ries-
gon (6).

Idéntico parecer mantiene Plaza (7), para quien es meramente
accidental que la transaccién refleje sus consecuencias en el pro-
ceso. De aqui que estime son iguales las notas caracteristicas de
la transaccién procesal y de la extraprocesal,

Guasp. como Prieto Castro, utiliza la terminologia transacciéa
judicial. Para el primero, no son actos procesales mas que los que
se realizan dentro de un proceso, originando en él consecuencias
inmediatas. No lg son, cuando verificAndose fuera del proceso, los

trato de transoccion y principoles cuestiones que plantes, Revista de Derecho
Privado. 1943, tomo XXIX, pig. 232.

(4) Fraxcisco CarNELUTTI, Sistema de Derecho procesal civil, trad. de Ni-
ceto Alcala-Zamora y Castillo y Santiago Sentis Melendo, Uteha, Buenos Aires,
1944, tomo 1, pag. 202.

(5) Fraxcisco CARNELUTTI, obra, edicién y tomo citados, pig. 199.

(6) Fraxcisco CARNELUTTI, obra, edicion y tomo citados, pag. 200.

(7) Manver pe LA Praza, Derecho procesal il esporiol, Editocial Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1942, vol. I, pig. 493.
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efectos procesaies que origina -on de caracter mediato. Y afir-
ma que la transaccion judicial es «un negocio juridico de cardcter
material, no procesal, aunque las partes traten solo con ella de
poner término al (pleito) que habia comenzado (art, 1.80g del
Codigo civil)» (8). .

Ello no ocurre en ¢l Derecho alemén, donde «la transaccién pro-
cesal es al mismo tiempo contrato de derecho privado que cae
dentro del paridgrafo 779 del B. G. B. y convenio procesal que
hace acabar la litis pendencic y que puede dar lugar a eje-
cucidn» (g). Por la transaccion procesal quedan cumplidas las for-
mas de documentacién y legalizacién judicial ¢ notarial exigidas
en los negocios de derecho privado. Y es porque, como sefiala
Guasp (10), en aquel derecho la tramsaccién judicial se celebra
ante el juez, haciéndose constar en el acto de la comparecencia,
es «decir, mediante actos procesales, mientras que, en el Derecho
espafiol, la transaccién siempre se realiza extrajudicialmente, y lo
que se aporta es la transaccion ya celebrada y perfecta, para que
produzca la extincion del proceso,

Una posicién radicalmente distinta, basada quizas en la doctri-
na alemana apuntada, advertimos en Pricto Castro (r1), que en-
tiende que la transaccion judicial, por su naturaleza, pertenece a
la categoria de los actos procesales con efectos inmediatos sobre
el derecho material.

Dado el caracter juridico material de la transaccion, nida me-
nos acertado que la férmula del articulo 1.816 del Codigo civil. El
alcance de los términos del precepto legal ha sido debidamente
dibujado por Guasp (12). En efecto, si existe alguna solucion de
un conflicto distinta a la que encarna la sentencia judicial, es el
contrato de transaccién. Es, precisamente, el antipcda de una de-
cisién jurisdiccional, su exclusidon, su negacién misma, Hace im-
posible ¢l actuar procesal. La via directa juridico material, abor-
t6 pretensiones, abolid el proceso en virtud del poder dispositivo
de ios pariiculares. De ahi la exigencia de quedar excluidas de la
transaccion aquellas materias sobre las que el pcder de su titular
carece de dispcsicion, requiriéndose unas veces (articulos 1.810 y
1.812 del Cédigo civil), formas y requisitos complementarios, otras,
negandosele al sujeto de derecho (articulos 1.811, 1.813 y 1.814 del
Cédigo civil), la posibilidad de transigir por ‘ratarse de materias
excluidas de su disponibilidad juridica.

Brillantemente Mox6 Ruano (13) sefiala las diferencias sustan-

(8) jAIer Gruase, obra, edicion y tomo citados. pag. 168. i

(9) James Gorpscmmmnr, Derecho procesal ciril, trad. de Leonardo Pricto
Castro vy adiciones de Niceto Alcald-Zamora y Castillo, Labor, S. A.. Barce-
lona, 1936, pag. 379. .

(10)” JAIME GUASP, obra, edicién y tomo citades, nota a la pig. 168

(11) Leosarpo Prieto Castro, Exposicion del Derecho procesol civil de
Espasia, Libreria General, Zaragoza, 1944, tomo I, pag. 358-

(12) Jaime Guasp, obra, edicién y tomo citados, pags. 168 y 169. .

(13) Axtosio Moxé Ruaxo, Notas sobre la natwralezo de Ila transaccion,
Revista de Derecho Privado. Madrid, septiembre 1950. Pag- 691.
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ciules entre ia cosa juzgada y la exceptio transactionis. Por cllo,
concluye afirmando el caracter juridicc: material que contiene la
transaccion. No compartimos, en cambio, su opinion acerca de
que la transaccion sea un acto constitutivo. [ntendemos que, en
nuestro. derechec, tanio la declaracién de derechos como la consti-
tucion de estados juridicos nuevos—igualmenie una condena de
dar o hacer—son contenidos especificos de las sentencias judicia-
les. Las pretensiones de las partes han provccado, del organo ju-
risdiccional, que declare, constituya o condene. Mas si son las
mismas paries interesadas las que resuelven sus diferencias, a tra-
vés de un contra’o de transaccidon, no cabe hablar de declaracio-
nes, constitucicnes y condenas, porque éstos son pronunciamien-
tos puiblicos de los 6rganos del Estado, por encima de la autono
mia de la voluntad, imponiendc, a una voluniad rebelde al cum-
plimiento del prec:pio material, la voluntad de la Ley por medio
de la fuerza coercitiva de la sentencia.

El mismo contenido de las sentencias declarativas, ccnstitutivas
v de condena, incluso en e} campo de las reluciome: privadas, go-
zan de una terminologia propia, extrafia a definictones sclem-

¢s: se llamardn compraventas, pagos, préstamos, renuncias, re-

soluciones, etc. Y no por ello el negecio juridico de transaccién
quedara reducido a mero instrumento de otros negocios de dere-
cho material, sino qus éstos pertenecerdn a la esencia de la tran-
saccién en la medida que son comprendides en ella,

Carnelutti (15), al estimar que la transaccidon compone un liti-
gio, es de los autores que le otorgan un caracter dispositivo o de-
claralivo, segin el caracter de litigio ccmpuesto. Negandole que
sea una subespecie del negccio de acertamiento. establece uny equi-
valencia entre la solucién de un conflicto que entrafia la transac-
cion con la que impone la sentencia judicial. Entendemos que esta
equivalencia s6'o es pcsible en los cascs de transacciones estricta-
mente procesales, sin que sea aplicable, no va a la transacciéon sim-
ple, sino tan siquiera a la judicial de nuestro derecho. Si se verifica
fuera del proceso y no tiene otrc efecto que la extincion de éste,
no puede haber equivalencia entre transaccion y sentencia en Dere-
cho espafiol, Pertenecen, al tener origen, contenido ¥ fin distintos,
a diversos 6rdenes juridices.

Si nos fijiramos en algo comun, tan externo y elemental—por
consiguiente, falto de exactitud—como es la solucién de un ccnflic-
to intersubjetivo, observariamos, inmediatamente, que en la jerar-
quia de una tabla de valores que hubiéramos de estructurar para
obtener, con la mayor rapid:z y seguridad, 1a paz justa, no seria la
transaccion una equivalente o sustitutivo de la sentencia, sino, al
contrario, porque ¢l orden juridico material, aun dirigido a la so-
lucion de los ccuflictos. en donde tiene su encaje la transaccién, es

(15) Frascisco CARNELUTTI, obra, edicién y tomo citados, pag. 201.
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anterior al juridico instrumental a que pertencce 1 preceso y, con
él, todos los actos procesales.

E| compromiso.

Contrato de derecho privado, su finalidad queda perfectamente
expresada por el articulo 1.820 del Cédigo civil: comprometer en
un tercero la decision de sus contiendas.

Mattirolo (16), al fijar las diferencias entre clausula compromi-
sorial y compromiso, destaca que mientras aquélla deroga eventual-
mente la jurisdiccién de los magistrados ordinarios, el compromiso
la deroga actualmente. También acusa Carnelutti (17) un criterio
de derogacién, pues si el arbitraje representa ] transito de la solu-
zién contractual a la judicial del litigio, por otra parte afirma que
el compromiso, al contener una atribucién de poder a los arbitros,
provoca una sustraccién del conflicto a los jueces ordinarios.

A nuestro juicio no puede darse tal sustraccién porque, en caso
de conflicto, interviene en primer lugar, inmediatamente, el dere-
cho material. Si éste resulta insuficiente, para obtener la solucién
se ha de acudir a la via procesal. Pero antes, las partes pueden evi-
tar el proceso acudiendo a un orden instrumental privado y en den-
de 6rganos por ellas nombrados resuelvan el conflicto. No es que
con ello deroguen la jurisdiccién de Estado, que goza de un llama-
miento genérico de conocer, sino que los sujetos de derechos en
conflicto no ponen en mcvimiento, con sus actos de voluntad, a la
jurisdiccién, convirtiendo en especifico el llamamiento genérico que
posee. Y no cabe decir ante esias situaciones que los érganos del
Estado tengan, menos jurisdiccién o que le haya sido derogada por
el particular. El poder jurisdiccional se contintia ejerciendc. inte-
gramente, Realizard, quizds, un acto menos de jurisdiccion de los
que hubiera realizado, pero su poder ni se resta ni se deroga.
:Gomo los particulares podrian, con solas sus voluntades, suprimir
a 6rganos investidos de una funcién piblica, del poder jurisdiccio-
nal, intrinseco a la esencia del Estado que se los ha conferido?

No media renuncia, como quiere ver Chiovenda (18), al cono-
cimiento de la controversia por la autoridad judicial. Lo que sucede
es que el llamamiento especifico a los jueces piiblicos no surgio. Adn
se encuentran en el campo de la contratacion, en la esfera del
derecho material, en donde pueden las paries resolver sus contro-
versias sin mas coaccidén que la de sus voluntades, v evitando asi
acudir a la autoridad coercitiva del Estado.

La exagerada influencia piblica en el Derecho privado ha con-
ducido a la creencia de que los tinicos 6rganos solucionadores de
conflictos intersubjetivos son los que el Estado. a estos fines, or-

(16) Luis MarriroLo. Traiado de Derecho judicial cwil, trad. de Eduardo
Ovejero, Editorial Reus, S. A., Madrid. 1930, 1.8 ed., tomo 1. pag. 624.

(17) Fraxcisco CARNELUTTI, obra, edicion y tomo citados, pag. 208.

(18) Jost CmIOvENDA, Principios de Derccho processl ciwil. trad. de José
Casais vy Santalo, Editorial Reus. S. A., Madrid, 1922. tomo L. pag. 127.
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dena. Se oolvida que, generalmente, el 6rgano jurisdiccional suele
ser la ultima solucién que ¢l Kstado ofrece a lcs particulares que
no encuentran solucion justa en sus cuestiones juridico-privadas, a
fin de que en todo momento, a pesar de la resistencia al arreglo,
pueda ser mantenida una paz justa,

Rocco es de los autores que opinan que, a consecuencia del
compromiso, los 6rganos de la jurisdiccidn ordinaria del Estado
quedan despojados del derecho de jurisdiccidon (19), llegando a
negar valor a la solucién arbitral mientras no sean investidos los
arbitros de jurisdiccion (20). Se inhiben de indagar si esa necesidad
posterior de fuerza jurisdiccicnal es exigencia de una legislacién
positiva determinada o si, por el contrario, es de esencia en la ins.
titucion.

El compromiso es instituto de derecho privado y, como ensefia
Guasp (21), carente de naturaleza procesal. Si el érgano del Esta-
do interviene, aprobando el laudo, es cuando {nicamente se dara
proceso, El Estado, entonces, ha irrumpido en el compromiso con
su poder jurisdiccional, mantenido con integridad en todo momen-
to, pero que, hasta ahora, por no ser necesaria su actuacion, no ha
recibido el llamamiento especifico que lo pone en movimiento, No
se trata de recobrar el 6rgano un poder que le fué derogado, sina
que con ese poder, mantenido siempre igualmente integro, aco-
mete un acto concreto de jurisdiccion, por el que eleva un acto pri-
vado a la categoria de publico. Y ello en virtud de esa facultad
tuitiva que goza el Estado respecto a los actos juridicos de lcs par-
ticulares, Esta es la razdn por la que, con acierto, se haya dicho por
Kisch (22) que toda la institucién del ccmpromiso cae fuera del
proceso civil y penetra en el de la jurisdiccion voluntaria. Aunqgue
entendemos que la validez del juicio se limita a las legislaciones en
que, necesariamente, el laudo arbitral ha de recibir la sancién del
odrgano jurisdiccional para que adquiera eficacia.

Si en nuestro derecho, durante la tramitacion del llamado por
la Ley juicio de arbitros y de amigables componedores, es posible
el nacimienio de una serie de incidencias, tales como las de recusa-
cion de arbitros, que compete conocer a la jurisdiccién ordinaria,
queda explicada tal intervencion en virtud de la permanencia del
poder jurisdiccional, inderogable por las partes, unido al cuidado
del Estado por la proteccién de la justa paz. De esta manera otor-
ga un remedio a los particulares cuando, aun dentro del compro-
miso, se ven impotentes para alcanzar una sclucién justa y pacifica
de sus problemas.

¢ Qué papel, pues, viene a cumplir el compromiso frente a un

(19) Huvceo Rocco, Derecho procesol civil, trad. de Felipe J. de Tena, Edi-
torial Porrina Hnos. ¥ Cia., 2.» ed., Méjico. 1944, pag. 9o.

(20) Hvco Rocco, obra y edicién citadas, pag. 9z.

(21 Jarme Guasp, obra, edicion y tomo citados, pag. 11.

(22) W. Kiscu, Elementos de Derecho procesal civd, trad. de L. Prieto
Castro, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid. 1032, pag. 412

1t
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proceso?  Por el lamamiento e-pecifico del particular a la Juriz-
diccion se¢ resuelve el compromiso? Ante la scgunda pregunta
hay que contestar rotundamente que no. Deben antes agotarse las
vias privadas de solucion, creadas por las partes mizmas. Sélo en-
tonces intervendrd el Organo estatal. Si aquéllas contrajeron un
compromiso, se precisa respeten la palabra dada y pueden. recipro-
camente, compelerse a que esa voluntad ea cumplida, El compro-
miso, sefiala Goldschmidt (23), es una excepcidn procesal. En reali-
dad, mas que excepcion procesal en si—puesto que el «es» indica
esencia—hay que decir que, frente al proceso, opera con el caracter
de excepcién procesal. Es un acierto de Chiovenda (24) hablar de
la importancia procesal negativa del compromiso, puesto que lo
que a las partes oterga es una excepcion procesal.

Frente a esa posicion de los autores que—por ctorgar tna exa-
gerada importancia al derecho publico—han pretendido ver en el
compromiso una derogacion del poder jurizdiccional del Estado,
no ha faltado tampaco, en el otro extremo, una corriente de indole
liberal que. exaltando el caricter privado de la :olucién de los con-
flictos intersubjetivos, ambiciono hacer tabla rasa de los drganos
jurisdiccioniales, sustituyéndolos por organos desprevistos de este
aspecto publico. Hace notar Mattirolo como la Convencién impuso
el arbitraje forzoso en muchas cuestiones, llegande hasta cambiar
los ncmbres de los magistrados ponentes. Pero estos arbitros pu-
blicos «se mostraron bien pronto incapaces para su misién... En
vez de ser jueces inteligentes e imparciales, no eran, per lo comun,
sino representantes del partido que les habia nombrado, con fre-
cuencia ignorantes, casi siempre apasionados e incapaces de admi-
nisirar justicia rectamenten (23).

En realidad habian cambiado solamente los términce, Esos ar-
bitros ptibliccs eran tan 6rganos jurisdiccionales como los antiguos
magistrados, La finica mcdificacion afectaba al modo de designar-
los, pero las partes, para que sus pretensiones tuvieran una fuerza
coercitiva, tenian a ellos que acudir como si fueran magistrados
ordinarios. Una mnota fundamental del arbitraje, ccmo destaca
Guasp (26). es la sumision voluntaria de las partes a la decisidn del
arbitrador. Y este elemento voluntarip tiene tal importancia, que
sO0lo impropiamente puede hablarse de arbitraje cbligatorio. Ha de
haber, pues, una sumision, aunque sea, agrega el mismo autor, de
modo anticipado y causal; en el caso contrario no existird, aunque
se le bautice ccn este nombre.

Prieto~Cas'ro escribe que el wmodo de concluir este contrato es
la aceptacién del encargo de juzgar por parte del Juez o Jueces

(23> JaMes GoLpscHMIDT, obra v edicion citadas. pag. 198.

(24) Josi Cuiovespa, obra, edicién y tomeo citados, pég 127.

(25) Lris Marriroro, obra edicion v tomo citados, pag. 393.

(26) Jaiume Guasp, obra citada, Agmlar S. A. de Ediciones, Madrid, 1930,
tomo 2.0, vol. 1. Tercera Parte, pags. 1148 v 1149.
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nombrados», pues «el ccmpromiso, al fin, ¢s un contrato previo a
otro, que, si la falta, le priva de toda eficacian (27).

Esta consideracion nos introduce directamente al estudio, si bien
de extensién sumaria, destacando los reducidos aspectos que a este
trabajo interesan, de las dos grandes instituciones.

El arbiivaje y la amigable composicion.

Nacidas ambas del compromiso, mantienen notables diferencias
que las conforman como dos instituciones juridicas distintas,

Observa Silva Melero (28) que mientras en gl proceso candnico
el cofmpromiso tiene el aspecto de una transaccién en que el arbitro
media, en Roma significaba no mas que la realizacion del derecho
de un modo jurisdiccional, si bien por jueces distintos de los del
Ectado.

Dibtjase, al parecer, en esos dos tipos historicos, ]Ja caracte-
ristica diferencial de sendas instituciones, En el trayecto transac-
cion-proceso surgen estados intermedios, instituciones solucionado-
ras de conflictos mas préximas al puro convenio inter-partes, como
es 1a amigable composicion, y otras mas proximas al proceso, como
ocurre con el arbitraje.

La amigable composicién se muesira con todas las apariencias
de una transacciémpor tercero: son reducidas al minimo las causas
de recusacién de estos jueces privados (art. 831 de la Ley de Enjui-
ciamiento civil, En adelante nos referimos siempre a articulcs de
esta Ley cuando, con el precepto, no se sefiale €] cuerpo legal a que
pertenece), minimas también son las formalidades y requisitos (ar-
ticulos 827 y 828). De especial relevancia es la libertad de forma
procedimental (art. 833); vemos aun mas libertad si se chserva la
falta de sujecién de los componedores al derecho material.

Vecina de la transaccién, su nota diferencial radica en que las
partes, incapaces de resolver por si mismas sus conflictos. no esti-
man necesaria la intervencién del Estado, va que confian en la jus
ticia de un tercero independiente.

Es tan grande el respeto que merecen a nuestros legisladores esas
voluntades privadas emitidas, que exime de toda clase de recursos
a la resolucién de los componedores. Antes al contrario, 1a califica
de sentencia (arts. 834 y sigs.), exige para su formulacion la in-
tervencion de notario (art. 835) y la reviste ce fuerza ejecutiva a
través de una via procesal de igual identidad, sefiala Guasp (29), a
la que se establece en el proceso puro. Si existe un recurso de ca-
sacidén, de tal, indica el mismo aufor {30), solo tiene el nombre: es
un tipo especial que no mantiens contactos ccn la casacion autém-
tica, salvo ciertos rasgos de semejanza extrinseca o formal,

(z7) Lroxarpo Priero Castro, Esiudios y comentarios para la teoria y la
préctica procesal cfvd, Madrid, 1950. vol. II. pag. 452. »

(28) Varextix Siva MeLero, EI compromiso. Revista de ILegislacién y
Jurisprudencia, afio 1932, tomo 161, pag. 430.

(200 Jatue Guasp, obra, tomo, vol. y Parte altimos citados, pag. 1300.

(30) Jarue Guase, obra. tomo, vol. y Parte ultimos citados, pig. 1307.
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I.a amigable composicion es la mayor comsagracion que hace
la Ley de la voluntad privada, creadora de relaciones de derecho
material fuera de su propio crden juridico. Al derecho material asi
creado le otorga unos efectos procesales plenos—la ejecucion—
libres de, toda sospecha sobre su contenido real de justicia.

El arbitraje, en cambio, se aproxima al proceso. Lo mismo que
en la amigable compcsicion y el contrato de transaccién, su am-
bito se extiende «a toda cuestién que no necesite ser ventilada en
procesos donde se excluye el principio dispositivo», y, por otra
parte, la funcidn «que la Ley permite encomendar a los arbitros...
es la simplemente declarativa; por consiguiente, se excluye su conoci-
miento en toda cuestion gue consista en medidas ejecutivas, como
son los juicics de posesion, de desahucio, etc.». También quedan
excluidas las cuestiones «consideradas de jurisdiccion volunta-
ria» (31).

Refiriéndose al Derecho italiano, reconoce Calamandrei que «l:s
arbitros no estan... investidos de una funcién piablica por el simple
motivo de que el puro razonar sobre lo que es Derecho, sin potes-
tad de mandar de conformidad con el razomamiento, no es juris-
diccion». Y a continuacién aclara: «de modo que si nuestro orde-
namiento procesal reconogciese al laudc de los arbitros la virtud
de alcanzar la categoria de cosa juzgada sin la intervencién de la
autoridad judicial, su funcién seria indudablemente jurisdiccio-
nal» (32).

Como esto ultimo es l¢ que ocurre en nuestro Derecho, podria
pensarse que el arbitro posee jurisdiccion. Pero si por ella entende-
mos «el especial derecho y el deber qite en el Estado reside de ad-
ministrar justician (33), siendo de esencia a su ser constitutivo esta
funcion, no puede hablars: de jurizdiccidn en los particulares, pues-
to que el Poder siempre lo ejerce el Estado por medio de sus or-
ganos judiciales. Fuera de éstos no se da jurisdiccién. Lo prueba
el que existan una serie de materias excluidas del conocimiento de
los arbitros. Las que seflalamos antes, caracterizadas, muchas de
ellas, perque el 6rgano no sélo ha de decidir, sino también actuar,
y el actuar, en servicio de la paz justa, es siempre jurisdiccional,
excluido de la esfera privada. Y es lo que explica—viniendo a ser
otro argumento en nuestro apoyo—que las decisiones de arbitros y
de amigables componedores sean ejecutadas por los 6rganos de
la jurisdicciéon.

Ast gomo la definicion de derecho privado, la creacién de una
regla de conducta, pueden nacer del contrato bilateral o plurilate-
ral, incluso del acto unilateral, testamento, fundacidn, etc., el ac-
tuar esas normas, llevarlas a su cumplimiento, si no son de acep-

(31) Leosarpo Prieto CasTro. obra. edicion y vol. nltimos citados, pagi-
nas 441 ¥ 442 .

(32) Piero Cavamaxorel. Estudios sobre et proceso ciil, trad. de S. 5. M.,
Edirorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 19435, pags. 504 ¥ 505.

133 Jarme Guasp. obra v edicion citadas, tomo I. pag. 261.
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tacion espontinea del obligado, siempre habran de ser actos juris
diccionales. Y, como tales, reservados a los organos de la juris-
diccion.

En este sentido puede decirse, con Mortara, que el Estado ga-
rantiza el Dereche mediante la funcién jurisdiccional. Sin embar-
go, los particulares pueden convenir que un tercero resuelva una
determinada confroversia juridica, teniendo su fundamento en la
autonomia de la voluntad (34). Perc discrepamos de la cpinion del
mismo autor, consistente en que la funcién arbitral tenga exclusi-
vamente su fundamento en el beneplacito del Estado vy no en la
autonomia de la voluntad, Precisamente, a nussiro juicio, reside en
ia conjuncion de ambas fuerzas. Su punto de partida serd la auto-
nomia de la voluntad que ha creado esa especial relacién juridica
que el Estado, al consentirla, ha llenado de eficacia.

Que la relacion entre arbitros y ccmpromitentes no pertenece
a la jurisdiccion ni al derecho procesal, sz manifiesta en la repulsa
concorde de la doctrina a la sentencia del Tribunal Supremo espafiol,
d: fecha 10 de noviembre de 1913, referente a los amigables ccm-
ponedores—extendida a los arbitros por quienes la han comenta-
do (35)—y que negd la existencia d: relacién obligatoria, a] esti-
mar que de] nombramiento de los amigable: comp:nedores :6lo na-
cen obligacicnes derivadas de la Ley. De absurda califica Prieto
Castro la doctrina, esporadica por estar en contradiccion con toda
la doctrina antericr y, al mismo tiempo, muestra la esperanza de
que §i no se rectifico ha sido por no haber surgido ocasién, pero
que, con seguridad, serd rectificada en la primera ocaszién que se
presente.

A pesar de ese caricter material del arbitraje, ditimamente
puesto de relieve por Guasp (36), externamente se manifiesta con
apariencias de un verdadero proceso, causa indudable de la confu-
sion de nuestro derccho positivo.

Basta, para comprobarlo, asomarse al articulado de nuestra Ley
de Enjuiciamiento civil. Esics preceptos legales tienen un especial
cuidado, en primer lugar, de la constitucion del érgano resolutor;
después, de los requisitos formales del compromiso y de 1a acepta-
cion de los arbitros, de algunos de los efectos e incidentes que
pueden originarse, de esa aceptacidn, de las causas de extincién del
compromiso, para pasar inmediatamente-—decicandcle la mayoria
de los articulos—al estudio del procedimientc, sefialando términcs
(arts. 802 y 803). estableciendo formalidades (art. 8o4), actuaciones
¥y plazos de su realizacién (art:. 8035 a 813). Continfia fijando Ics
requisito: de lo que Hama sentencia arbitral, equiparindola, en su
aspecto externo. a 'a sentencia jursidiccional. reflzjo, en definitiva,

(34 Varenti Siva MELERO, obra ¥ revista citadas, pag. 433.

(351 Axtoxio GaBRIEL Robpricrez. Amigables componedores, Revisty de
Derecho Privado. ano 1916, pag. 42.

£36) Jarme Guase, obra v edicion citadas. tomo II. vol. ¥ Parte citadas,
Paginaz 1132 a 1154
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de una igual conformidad interna {art. 816). Se establece un re-
curso de apelacion de igual naturaleza al de segunda instancia de
la jurisdiccion ordinaria (arts. 818 a 820), haciéndose también men
cién de otros recursos especiales, como los de reposicidon y nulidad
(art. 821), y disciplina, por Gltimo, el de casacidn (arts. 823 y 826).

De esta manera vemos como el procedimiento, tercera fase del
contrato de compromiso, ha sido tan celosamente regulado por la
Ley, que las partes han visto casi desaparecer, durante la tramita-
¢idn, sus facultades dispositivas. Ello ha originado se hable de con-
trato procesal, pero no puede haberlo puesto que no existe proce-
so; en todo caso se dard un contrato procedimental, como es Ha-
mado por Guasp (37).

Los arbitros, median’e este procedimiento, resolveran conflictos,
incluso satisfardn pretensiones—mno creemos que aqui.radique la
nota diferencial, pues en repetidos articulos (805 a 808), se habla
de pretensiones, y en la practica diaria suelen las partes presentar
sus escritos a los arbitros, no exponiendo un conflicto a resolver,
sino alegando unas pretensiones que satisfacer—, pero lo que nunca
hardn es obrar jurisdiccionalmente. Les estd vedado todo lo que
sea actuacién. Sus actividades concluyen, comc en la amigable
composicién, por la resolucion declaratoria de derechos.

La gran diferencia, entre la amigable composicidén y el arbitra-
je, radica en que siendo ambos institutcs pertenecientes a la esfera
del derecho material, y creados por la Ley para la resolucion de
conflictos intersubjetivos sin acudir al 6rgano jurisdiccional, en el
primero, nc cuida el legislador que su propio derecho materia] se
observe, por lo que ni exige componedores juristas, pudiendo éstos
resolver con entera libertad de criterio, mientrag que, en el arbi-
traje, el legislader cuida de que su propio derecho material positi-
vo alcance vigor. Por ello, los arbitros han de ser peritos en dere-
cho, se establece una detenida regulacion del procedimiento y, por
altimo, la resclucién ha de ser perfectamente razonada y legal.

El legislador espafio! entiende que la regulacién material de las
relaciones de derecho privado pertenece a la autonomia de la vo-
luntad. Y con arreglo a este principio pueden resolver sus propios
conflictos, ya sea sin necesidad de acudir a las leyes positivas, de
indole material y formal, o con sujecién tnicamente—como en el
arbitraje—a las materiales. Estas se cbservaran juntas con las pro-
cesales, en los casos en que intervengan los organos de la juris-
diccidn, .

En Derecho alemian—sefiala Schénke (38)—pueden las partes
determinar en el compromiso las facultades de los Arbitros en cuan-
to a la aplicacion de las normas de derecho material. Si tal clau-
sula no existe, los arbitros, en vista de las circunsiancias, determt-

(37 JaiMe Guase. obra v edicion citadas, tomo II. vol. y Parte citados,
pagma 1155. R .

(38) ADoLFo ScHOSKE, Derecho procesal civil, trad. esp. de la 5.2 edicion
alemana, Bosch, Casa Editorial, Rarcelona, 10so. pags. 383 ¥ .
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naran i los interesados han querido, y en qué medida, la vincula-
cién al derecho material,

Por consiguiente, en nuestro Derecho, si las partes acuden
para resolver sus controversius al arbitraje, se entiende que quizren
someterse al derecho material. Y como el contro! de =u chservan-
cia, si no hay conformidad de aceptacién por las partes al laudo,
s0lo puede ser ejercitadc por log organos de la jurisdiccién, se
explica la constante invasién procesal en el ambito material a que
pertenece el procedimiento arbitral. Ora sea interviniendo en la
misma resolucién, en caso de discrepancias (art. 817), ora acudien-
do a la apelacion del laudo ante la Audiencia Territerial (arts. 818
a 823), ora permitiéndose un recurso extraordinario: el de casa-
cién (arts. 823 y 826).

El sefialar una multa a quien no se conforma con el laudo, no
es mas que expresion de una condena impuesta al que, obligado
a aceptar una solucién privada de derecho material, después, alie-
rando su obligacion primitiva, pretende acudir a la via judicial.
En el fondo, presenciamos la aplicacién de una cliusula penal a la
infraccién de un contrato. Desde el primer momento, entiende la
Ley que las partes quisieron fuese aplicado ¢l derecho material
positivo, por lo que no puede impedir, aunque sancione tal con-
ducta, que esas partes disconformes con la solucién arbitral, acu-
dan a los 6rganos jurisdiccionales, para que éstos cuiden y juzguen
la debida aplicacion de ese derecho por lcs arbitros.

Un dltimo problerha: Los articulos 824 v 825 prevén el cese
de la jurisdicciéon y la extincidn del proceso en cualquiera de sus
ingtancias, en virtud del contrato del compromisc, ;es que, enton-
ces, agistimos a una derogacién de la jurisdiccién o la sucesidn de!
poder jurisdiccional en faver de los arbiiros?

Con arreglo a la doctrina yva expuesta, a la jurisdiccion se le
sustrae nada mas que el conocimiento de un asunto determinado,
pero su poder no sufre merma puesto que la decisidn de los Arbi-
tros nunca serd procesal, sino de derecho material. El recurso de
casacion del articulo 826 no es mas que el producto de una exagera-
da influencia en nuestra Ley del criterio procesal acerca del arbi-
traje, a veces con csporidicas manifestaciones, aunque, en rigor
de verdad, este criteric erréneoc sdlo tiene aqui esa concreta mani-
festacién, siendo descable su desaparicidon en la primera reforma
de nuestra ley procesal que se acometa, por consistir, en opinion
de Guasp. «una alteracién radical y gravisima de todo el régimen
juridico del procedimiento arbitral (39)».

La conciliacién

El interés del legislador en favor de que las partes, antes de
acudir al proceso, obtengan una solucién pacifica al conflicto, cris-

(39) Jause Gurase, obra y edicidn citadas, tomo II, vol. v Parte citados, pa-
gma 1280.
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taliza en la institucion, paraddjicamente procesal, de la concilia-
cion.

I.a pretensidn, sefiala Guasp (40), se dirige a obtener del juez
una actividad conciliadora, En su estructura es una mediacion. La
nota diferencial, en cpinién de Carnelutti, radica ¢n la finalidad,
«puesto que la mediacion persigue una composicion contractual
cualquiera... mientras que la conciliacion aspira a la composicion
jusia. En este sentido la conciliacidn se encuentra en medio de la
mediacion y de la decision: posee la forma de la primerd v la sus
tancia de la segunday (41).

Maz si observamos detenidamente los articulo 460 y siguien-
tes, se aprecia que persiguen el fin de la avenencia independiente-
mente de la justicia del acuerdo. No tiene otra mision, el juez y los
hombres buenos que procurar la avenencia. Esta lleva censigo dos
efectos: uno. formal, la evitacidon del proceso; otro, material,
la creacién de unas normas que resuelven la desavenencia.

Con el proceso de conciliacion, los particulares—y con ellos el
juez y la misma Ley—han conseguido un fin proximo, inmediato
y directo, la solucidén juridico-material de un conflicto, con inde-
pendencia del derecho materisl posiivo. Y otro fin, remoio, me-
diato e indirecto. la inaplicacidn. a esta hipotesis concreia. del de-
recho procesal. Y. para ello. ha sido medio, el mismo derechs pro-
cesal, un concreto proceso.

Esta posibilidad de disponer de la zotalidad de un prceeso, con
anterioridad al mismo, puede darse, también, durante su curso, y
en este caso, sefiala Plaza (42). la conciliacidn cbra como un me-
dio de extincidn del proceso. De ejemplo cita e Rcal Decrete-ley
de 235 de junic de 1926 sobre redencidn de foros v :ubforcs,

La renuncia v ¢l desistimiento

Los institutos estudiados hasta ahora pertenecen al derecho ma-
terial. Solo l1a conciliacidon corresponde a la ley procesal. Todos
pueden producirse antes del proceso o durante su curso, perg nin-~
guno de ellos constituye, en relacion con e] proceso que evitan ©
extinguen. un acto procesal aunque, mediatamente, produzcan
efectos procesales. Y esto ha de decirse, igualmente, de la conci-
Hacion que si. «per sen. es un proceso, sin ¢mbargo no es acto
procesad del que extingue. a menos que Sea tramite cbligado de
éste una vez preseniada la demanda con sus pretensiones.

Ahora nos referimos a dos acics propiamente procesuiles, es
decir, dos acio: voluntarios que. realizados dentro del proceso,
producen inmediatamente sobre ¢l efectos procesales. Escs efectos,
(400 JaiMe Guase. obra citada. M. Aguilar, editor. Madrid, 1045. tomo II,
voiumern 1. Primera Parte, pag. o.

(417 Fraxcisco CARNELUTTI. obra. edicién v tomo citados. pag. 202.
(42- Mavver pE Ly Praza. obra. edicion v tomo citados, pig. ju2.



Soluciones extrajurisdiccionales de conflictos inlersubjetivos 1087

en los cazos de renuncia y desistimiento, son Ia extincion del pro
ceso mismo,

Convendra recordar aquellas frases de Guasp :«al Estado no la
basta con la paz por la paz, siio que ha de buscar una paz basada
en la justicia ; la finalidad del proceso no es, pues, ¢l mantenimien-
to de la paz sin mas, sino e! mantenimiento de una paz justan (43).
Precisamente en la consecucion de este fin es por lo que el Estado
permite a las paries extinguir el proceso. Como bien dice Roc-
co (44) «el interés del Estado en el procesc es realizar él mismo,
con su fuerza, los intereses protegidos por sus normas, es decir,
los derechcs subjetwos Si los intereses de la partes ya no estan
en el proceso, el Estado permite su extincién. Y si, como sefiala
Kisch (43), lo caracteristico de un acto procesal es producir alguna
medida estatal de jurisdiccion, tante. la renuncia como el desisti-
miento son indudables actcs procesales, puesto que ambos pro-
ducen la resolucién jurisdiccional extinguiendo el proceso, No
son pues, ninguno de estos institutos juridicos actos antiprocesales,
ya que se dan dentro del proceso y en él producen la plenitud de
sus efectos.

Menos cabria hablar atin de actos antijurisdiccionales, porque
precisamente lo que provocan ambos son actos de jurisdiccidn de-
clarando. extinguido el proceso. El proceso no se extingue tnica-
mente a peticién de las partes, sino porque éstas provocan una de-
cisi6n jurisdiccional en tal sentido, La extincién es, en si, un acto
de jurisdiccidn. Si éste faltara, el proceso no se extinguiria. A pesar
de que el proceso es una institucidon de derecho publico, las partes
pueden disponer del mismo, aunque dependiente, este acto disposi-
tivo, del proveido judicial que es el que realmente extingue. Es
un caso mas de intento de conciliar la paz justa con los intereses
privados y la observancia de los derechos material v formal,

Cuando el procesg se halla en cursc, el Estado ha de interve-
nir en la extincidon de proceso que quiere la parte interesada. El
organo jurisdiccional se reduce a reconocer la nueva pretensién
del litigante dispuesto no sélo a renunciar al proceso, sino también
a veces al mismo derecho que pretendia. Mas asi como para la
extincion del proceso se mnecesita la intervencion del drgano del
Estado, para la renuncia de! derechoe material, contenido en la
pretension. basta la voluntad de su titular. Si el acto jurizdiccio-
nal declara extinguido el proceso, serd el contenido del escriio de
renuncia y su situacidn prccesal los que nos daran luz acerca de
si estamos en presencia de una renuncia estricta o de un simple de-
sistimiento,

Por ambos actos pueden las partes evadirse del derecho proce-
sal. Por unos de ellos, la renuncia, también del derecho material.

Mientras el de<1>tlm1€ﬂ c es un acto excusivamente procesal,

(43) Jume Guase, obra y edicion citadas. tomo 1. pag. 26,
{44} Hvco Rocco. obra y edicion citada-. pag. jo.
(43} W, Kiscr. obra v edicion citadas, pag. 13.
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sin implicar renuncia del derecho pretendido, la renuncia, por el
contrario, supone una plena disposicion del derecho material pre-
tendido. Si por aquel acto se provoca la extincion del proceso, por
la renuncia se extingue el proceso y se impide cbre el derecho
material,

Desde el momento de presentacion de la demanda, el actor que-
da vinculado ai preceso, y ello «supone una obligacién del mismo
de seguirlo hasta el final, una vez que lo promovion (46). De aqui
que lo que no es preciso para la renuncia, ya que implica imposi-
bilidad de nuevo proceso sobre el mismo asuntc—identidad de per-
sonas. objeto y causa—, pues se ha dispuesto del derecho ma-
terial, se precise para el desistimiento. En efecto, éste necesita de
1a bilateralidad, Los derecho materiales, para ejercitarse, necesitan
de la via ccercitiva, de un instrumento legal, y el Estado no puede
dejar al capricho del individuo ni la eleccidn de ese instrumento
ni la posibilidad de rechazarlo u optar por otro, con perjuicio de
las perspectivas v derechos de la contraparte, que quedaria a] azar
de su capricho. Por lo que, iniciado unproceso, para satisfacer unas
pretensicnes, quedan las partes sujetas, sin distincién entre ellas,
a sus normas procesales.

¢ Como podrian :ustraerse de esas ncrma: procesales? Aparte
de por la renuncia del actor, también por el desistim’ento. Mas
como en este segundo caso los derechos de indole materia] perm.-
necen vy podrian nuevamente perjudicar a la otra parte procesal,
ésta ha de intervenir en la extincién del proceso, mostrando su
conformidad a la evasién del actor de la: normas procesale:. Pero
si el fin del proceso ¢s la paz justa, y el Estado, a través de un
érgano propio, ha intervenido y realizado actcs procesales, es el

tado mismo quien, en presencia de las voluntades particulares,
al igual que cuando ordenaba y dirigia el proceso, el que lo ha
de extinguir,

Con esta autorizacién del Estado, las partes podran librarse
de la aplicacion concreta de las normas procesales, y cuando me-
die renuncia también de las materiales. Esics actos de evasion no
se realizan. pues, a espaldas del Estado, sino que sus mismos Or-
ganosz los conocen v autorizan.

Allanamienic
-

Afirma Carnelutti que «ia renuncia es ¢l abandono de la preten-
sion : el reconccimiento de la pretension es el abandono de la dis-
cusion» (47). En esta doctrina encuentra perfecia raigambre la de
Guasp, para quien «e} allanamiento no recae inmediatamente sobre

(46) Victor FarEN GUILLEN, El jundamento de la bilateralidad del desisti
miento, aAnnario de Derecho civils, julio-septiembre 1049, tomo II, fasc. TIIL
pagina 9o9.

(370 FRascisco CARNELUTTI, obra v edicion citadas, pag. 108.
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la pretension dol actor, sino schre la oposicion que a la misma pue-
de hacer el demandado» (48).

También se ha dicho que «el allanamiento del demandado tiene
su paralelo en la renuncia del actor» (49). Mientras éste renuncia
a la pretensién aquél lo hace a la oposicién. Perc asi como el pro-
ceso es movido por la pretension que. mientras permanece, es cau-
sa de la continuidad y progreso del proceso, hasta su total verifi-
cacién, la oposicién ni mueve el proceso ni lo mantiene. Es como
una incidencia interna del mismc. De aqui que el que medie o no
oposicion—de no haber rebeldia—sea indiferente al derecho pro-
cesal, que se realizard integramente en el proceso elegido, siendo,
por el contrario, de indudable influncia en el material.

El proceso, pues, comiinuard, ya que también persisie la pre-
tensidén. Y la sentencia se dictard con la plenitud de efectos proce-
sales que hubiera tenido de haber surgido oposicién. Sin embargo,
quedara determinado su contenido material por el allapamiento,
pues si el allanado tenia capacidad y se encontraba debidamente
legitimado. el érgano jurisdiccional habra de resolver de acuerdo
con las peticiones concordes de las partes (sentencia del Tribunal
Supremo de Espafia de 11 de mayo de 1904).

Por tanto, observamos, que el allanamiente ni extingue el pro-
ceso ni lo influye. Las normas de derecho formal no registrardn
la conformidad del demandado a las pretensiones. Frente a ello,
el derecho material adquiere plena eficacia también, porque las
pretensiones habran de satisfacerse conforme a los preceptos posi-
tivos del derecho material. Este sufre tinicamente una restriccion en
cuanto a la extensién de su obszervancia, ptes si ¢l demandado pudo
alegar en su defensa otros preceptos legales y no lo hizo, la apli-
cacién de Jas normas materiales quizds hubiera sidc distinta.

Mas el derecho material, por esa falta de oposicidn, no ha de-
jado de observarse con plenitud de eficacia, Ha sufrido merma en
cuanto a su vision v aplicacion de conjuntc—calidad y niimerc—, en
cuanto a su extensidén, pero ha permanecido integro en cuanto a
su intensidad.

Caducidad de¢ la instancia.

En e] Titulo X del Libro I de la Ley de Enjuiciamiento civil,
se disciplina este instituto procesal.

Se refiere a la extincion del prcceso por <] transcurso de un
plazo sin ejercitar las partes sus derechos procesales, Es, en de-
fiinitiva, la  transcripcion al preceso de dos fenémencs juridicos
propios del derecho material, 1a prescripcién y la caducidad.

Pero la caducidad procesal queda distinguida de esas dos ins-

(48) Jaine Guasp, obra y edicion citadas, tomo I, pag. 166.
(49) l.roxarpo Priero Castro, obra dltima citada, tomo I, pig. z71.
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tituciones, porque no necesita de la alegacion de unu de las partes
para quu se produzes, ni se da la extineidn ipso facto y vpe legis.

Lo que se extingue «s e] proceso «con todos sus efectos proce-
sales y sustanciales», no< dice Chiovenda (50). La demanda podra
interponerse de nuevo. Es el proceso inactivo el que se extingue;
permanece, por «l contrario, el derecho material.

El proceso. instituto de derecho piblico, sirve al Estade para
la realizacién coercitiva del deérecho material, Concurren en él una
serie de actos del érgano jurizdiccional. No pueden solas las partes,
con su inactividad, disponer de actos de jurisdiccion, El Estado
tiene interés en que mientras no haya renuncia o desistimiento o
pacto con mediatos efectos procesales, el proceso contintie.

La influencia del tiempo en un proceso se conjuga ccn el in-
terés del Estado respecto a la vigencia de sus actos jurisdicciona.
les, Por ello, no es hastante la prescripcidn, acto de exclusiva
alegaciéon de la parte, como tampoco lo es la caducidad, que
seria acto exclusivo de la Ley, con olvido de la actuacidn jurisdic-
cional. Obra el tiempo por medioc de la preclusién. El 6rgane juris-
diccional, transcurrido un determinado plazo, verificard un acto
précluzivo: el secretario dard cuenta al Juez o Tribunal (art. 413)
de esa inactividad temporal de las partes, y, de oficio, serd dictada
la providencia correspondiente.

Se da, pues, un origen remoto de la caducidad del proceso—y en
este sentido podria hablarse de evasidn de las partes a lcs derechos
material y formal-—que es la inactividad que pudiera levar implicita
renuncia.

Se da, al mismo tiempo, un origen proximo, causa en sentido
juridico, gue es la resolucién judicial, Su origen, su cualidad, for-
ma de producirse y efectos que provoca sobre un proceso, hacen
desaparecer a la caducidad todo resto de carécter privado—renun-
cia—para adquirir una marcada naturaleza piblica y jurisdiccional.
Este plazo extintivo viene a ser no méis que una aplicaciéon concre-
ta del principio de preclusion procesal,

Suspension o pavalizacion del proceso.

Es el Rea] Decreto de 2 de abril de 1923, comc sabemos, el que
imroduce en Espafia €l principio de impulso de oficio. Y es curio-
so ver como en la misma disposicién legal, para evitar los rigo-
res de! principio. se disciplina la suspensién del proceso. v en sen-
tido de gran amplitud.

Ordinariamen:e, «loz tribunaks pueden ordenar su paraliza-
cion... cuando las partes lo solicitan con mctivo suficiente, por
ejemplo, a causa de estar pendiente una gestién para llegar a una
transaccion v el tribunal ‘a eslima ccnvengnten, nos dice Kisch (51).

(50- JosE CHI1OVEXDA. obraz. edicién v tomo citados. pag. 383.
1310 W. KiscH, obra v edicién citadas, pag. 136
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‘Nuestro legislador la admitié en sentido absoluto. No se ne-
cesita alegar causas, basta que la pidan todas las partes interesa-
das. Se ha dicho que «en las normas del Derecho procesal hay que
distinguir las que son de derechc necesaric y lus de derecho volun-
tario» (52). En virtud del precepto de nuestra Ley, vemos como
¢s posible que un preceplo de derecho necesario—el impulso de
oficio—puede transformarse en derecho voluntario. Es un casoe
mas del poder dispositivo de los particulares dentro del proceso,
permitiéndoseles, no terminarle para instaurar una nueva sifuacion
de derecho materia] al margen del proceso, sino suspenderlo en
uno de sus principios mas merecedores de respeto, el de impulso.

Mas no todo es obra de la vcluntad en la suspension, sino que,
como en todas aquellas hipdtesis vistas en las que se han produ
cido actcs por la jurisdiccion, se precisa que e} d6rgano que os-
tenta este poder resuelva; y mediante su acto procesal, acogien-
do el de las partes conformes, serd suspendido el proceso.

La autonomia de la voluntad, en el proce€so en movimiento, no
obra, pues, sino por la sancion que tal acuerdo obtenga del 6rga-
no del Estado. Por lo que, en estos casos, nc cabe hablar de auto-
nomia, :inc de heterontmia de [z voluntad,

Sumision.

Sélo nos hemos de permitir una ligera referencia a este ne-
gocio juridico. Como indica Guasp, esta declaraciéon de voluntad
no produce efectos inmediatos en el proceso, por lo que carece de
caracter procesal. «No obstante, cuando la sumisiéon se produzca
no en virtud de una declaracién sino de una manifestacion de vo-
luntad (supuesto de la sumisidn tdcita) es indudable que su conte-
nido lo constituye un verdadero acto procesal: presentacion de
fa demandan (33). .

Igualmente habrd que entender que hay sumision de caricter
procesal en la no oposicién del demandado a la competencia se-
fialada en la demanda cuando, pudfendo ser impugnada, no la im-
pugno.

Por 1a sumisién, no influye la autonomia de la veluntad en el
derecho material. Y en el procesal, muy limitadamente, en la atri-
bucién de conocimienfo a un O6rgano que, normalmente, no lo
tendria. )

No hay derogacion ni atribuciéon de jurisdiccion, pues los or-
ganos, conozcan o no de un determinado asunto, poseen la tota-
lidad del poder que les corresponde. El fenémeno que estudiamos
depende del Hlamamiento al érgano de la justicia por el interesado
De igual manera que pudc, con independencia de la jurisdiccion,
resolver su conflicto de derecho material, dejando de hacer el lla-
mamiento que le permite la Liy, también le es permitido aducir,

(52) ApoLro SCHGNKE, obra y edicion citadas, pag. 20.
(337 Jaime Guase, obra y edicién citadas, tomo I, pig. 310.
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al hacer ese lamamiento especitico al organo que elija, siempre
quie tenga competencia para conocer de] negocio conforme a lus pre-
ceptos del «ius cogensy. .

Derecho voluntario v derecho necesario.

Tras la exposicion anterior hemos visto gue a pesar. del caracter
pablico del derecho procesal, los particulares pueden muchas ve-
ces impedir su actuacién, v una vez en funcionamiento, pueden
también extinguir los actos procesales producidos. Mas asi como
para evitar el proceso no necesitan los particulares de la jurisdic-
cién, pues encuentran en el derecho material caminos directos que
les conducen a la solucién de sus conflictos, cuando se trata de
preceso en marcha. la intervencion del organo jurisdiccional, y el
cardcter publico del derecho hasta ahora aplicado, exigen la in-
tervencion del 6rgano publico.

El Estado ha de actuar, mediante sus organos, porque las partes
habian antes acudido a ellos en demanda de que se le reconccieran
unas pretensiones conformes a] derecho material. Si después se
quiere ir, definitiva o temporalmente, contra ese llamamiento es-
pecifico hecho, habra de realizarse extinguiendo o paralizando toda
la actividad procesal producida, y el dnico capaz, con su poder pit-
blico, de dar fin a esa situacién procesal, es el organo de la juris-
diccion.

Cuando el derecho piiblico no queda perjudicado con la acti-
vidad de las partes, porque éstas evitaron el proceso, en la solu-
cion de su conflicto privado, la autonomia de la voluntad puede
desprenderse también del derecho material que no es fin del pro-
ceso, sino la paz justa en las relaciones entre particulares. Y esta
paz, entiende el legislador, se consigue antes con la avenencia
que con la guerra insita en todo proceso.

El derecho procesal civil, de necesario que es, en su mayor
parte, en cuanto a la raiz de la necesidad de su observancia, siem-
pre es voluntario. Los casos de mnecesaria aplicacion, porque ese
llamamiento especifico lo haga la Ley, son en nimero muy re-
ducido.

No nos convence la tesis de Calamandrei—al someter a critica
una teoria de Carnelutti—de que el Estado «no considera agotado
el oficio de 1a jurisdiccién por el solo hecho de que el conflicto
haya sido compuesto..., sino que guiere que la composicién del con-
flicto se obtenga, cuando el conflicto existe, a través de la apli-
cacion de la ley» (54). A nuestro entender, ese interés del Estado
existird en cuamto ¢s también interés de las partes. Si el de éstas
es contrario a que se aplique el derecho material positivo, este
interés privado—salve en aquellas instituciones que estimé el le-

(34) Piero CaLaMANDREI, obra y edicion citadas, pag. 2yo.
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gislador indcrogables—prevalece, y de esta forma os también que.
rido por el Estado.

Al Estado tnicamente le preocupa que se guarde la paz justa.
Para la realizacion de este fin crea el derecho material y el pro-
cesal. Pero aquél entrard en funcién de una manera coercitiva, a
partir del Mamamiento especifico que, todos los interesados o algu-
nos. hagan al derecho procesal,

15l Namamiento especifico no es el primer medio solucionador,
sin. el dltimo vy extremo, cuando han sido agotadas las vias del
arreglo privado, va que la solucion pacifica es anterior a la solu-
cién nacida de la guerra. Por ello, entendemos, contra el parecer
de Carnelutti, que los arreglos privados no son equivalentes juris-
diccionales, tal como este autor los entiende, sino que, precisamen-
te. es la jurisdiccion la que trata de obtener, por un medio bélico,
‘o que los particulares, por medios pacificos, no han conseguido.
Que antes es la autonomia de la voluntad que el derecho material
y que el proceso. Sélo, en determinados casos, puede haber un in-
terés superior del Estado yue limite a csa voluntad, y en estas
contadas ocasiones es cuando prevalece el derecho material. Y que
éste (nicamente tiene garantias de aplicacién cuando han acudido
las partes al proceso, momento en que deja de ser auténoma la
voluntad. De aqui que se precise para suspender o extinguir el
proceso nacido de Ja voluntad del que lo promovid, la intervencién
del 6rgano jurisdiccional.

En cuanto a ia duda acerca de si esa paz, obtenida privadamen-
te, sea justa, por tratarse de relaciones de justicia conmutativa, son
los particulares interesados los mas capacitados para apreciarla.
Si existe e] preceso es para que acudan a él cuando entiendan que
el convenio no puede traerles, con la paz. la justicia,
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