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Introduccion al Estudio del Proeceso Civil

Con sumo agredo acoge el Bolelin el pre-
senle trabajo del eminenle publicista Eduardo
J. Couture, quien ha tenido la gentileza de de-
dicarnos un ejemplar con esla dedicaforia:

AISr. R. Marlinez Mendoza, con mi agrade-
cimiento por su bondadosa intervencidn en mi
nombramiento como miembro correspondiente
de la Academia de Ciencias Politicas de Vene-
muela, y en prenda de su sincera amistad.

C.

ESTE pequenio volumen recoge la versién taquigrd-

[ica, con las debidus correcciones. de un cursillio
dictudo en lu Fucultad de Derecho de Paris en la pri-
mavera de 1949,

La lraduceion en lengue espanola coincide con la edi-
cion original [rancesa edilada por la Librairie du Recueil
Sirey. Tunfo el titulo de la obra como alyunas expresiones
léenicas contenidas en ella, corresponden mdas bien a las
modalidades del léxico de la casa de estudios en la cual
se diclaran las leceiones,

Se hun agregado a las versiones laquigrdficas algunas
referencias de bibliografia, las estriclamente indispensav
Dles, para orientar al lector hacia las principales corrien-
tes del pensamiento procesal anliguo y moderno aludido
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en el fexlo. No son, como se podrd adverlir, cilas de opi-
niones individuales de cierlos anlores, sino lan solo la
mencion de aquellas obras que han significado nuevas
orientaciones 1 opiniones en esta rama del derecho. Es-
fo explica cliertas apurentes omisiones,

Liste Ithrao se parece a olros que e han precedido, como
un arbusto « un drbol. La diferencia consisle en que
aqgui, «u la inversa del orden natural, tas ideas del aulor
no se desarrollan, sino que se comprimen. Pero la simi-
litud consiste en que, al iqgual que en el orden nalural,
o medida que pasa el tiempo, lus ideas maduran, El lee-
lor que conozca los olros libros, advertird, junio o lur
similitudes de concepios, abundantes diferencias. Es la
maduracion que va produciendo sus consecnencias,

Cierte vez, en un laboratorio de una vieja univer-
stdad, pude diddogar con un sabio que por un instanie
levpanta su pista del microscopio. Ercusd su demora en
hacerly con estas palabras: “Usted sabrd perdonarme;
caando se tiene el ojo sobre ol microscopio, sdlo después
de dos o tres horas se comienza a ver addguna cosa”. Guar-
dando lus proporetones, a mi me ha ocurrido algo and-
logo. Sdlo después de haberme pasado mds de veinie
anes esindiundo y pensando sobre lo mismo, creo haber
comenzado « enlender alguna cosa.

Deseo renovar aquf la expresion contenida en la edi-
cion francesa, de mi profunda gralitud para la Unipe:-
sidad que lan generosamente me acogiera y hecia los
hombres que en ella ensenen y que, no menos generoso-
menle, me brindaron su amisied,

E. T G

Montevideo, 1919,
LA ACCION EN JUSTICIA

I - Introduccidn

II - Aeccion y derecho
I - Accidn y mélodo
IV - Aecidn gy proeeso
V- Aecidn gy pelicion

VI - Consecuencias
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Infreduccidn

No vengo a esla caledra a ensenar ni a hacer propa-
sanda. Me propongo solamente conlar una hisloria. La
historia de una experiencia prolongada durante muchos
anos cn el estudio del procedimiento civil; no solamente
desde lus catedras universitarias, sino también desde In
experiencia misma del derccho.

En todo caso, of resullado de esta experiencia sera el
de superar un cxamen externo del procedimiento civil.
Todos eslamos habituados a manejar las formas del pro-
cedimienlo, sus plazos, sus condiciones, como si fueran
fines cn si misnios. Esta rama del derecho se nos presenla
ssi, en su apariencia, como la forma solemne, cono 3
ceremonial de la juslicia. Pero la experiencia nos ensena
(jue eslo es solamenle la envoltura de las cosas. Por deba-
jo de las formas existe un contenido profundo vy angus-
(ioso que es necesario hace, saliv a la superficic,

[l proeesalista no deberia nunea olvidar el consejo (ue
lodin dala a sus alummnos en su noble testamento: “Que
viteslro espiritu conciba una superficie, tan solo como
la extremidad de un volumen que cmpuja desde dentro;
leda vida surge de un cenlro en el que germina ¥ luego
va desde el interior hacia el exterior; no hay lincas; S0-
1o existen voltmenes; cuando se modela no se debe pen-
sar en superficie sino en relieve; el velieve viene desde
dentro v es el que determina el contorno”.

Este breve cursillo procura, climinando detalles. mos-
trar ¢l conlenido del proceso civil, poniendo en relicve
sus elementos principales, aquellos que vienen desde den-
tro v sin los cuales este fenomeno no se concibe: Ia ac-
cion, la defensa, ol proceso ¥ la senlencia. En olros Lér-
minos: la justicia del actor, la juslicia del demandado,
lo juslicia de ambos a la vez v la justicia del juez.
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Esta primera conferencia se halla destinada a exami-
nar cl tema inicial, o sea la accidon en justicia, como se
le denomina habitualmenle en la terminologia francesa,
y en nuestro lenguaje la aceion civil.

11
Accidn y derecho
(Qué es la accion civil?

Cuando este tema se nos aparecid por primera vez,
hace va casi un cuarto de siglo (pido perdon por hablar
en plural, pues no desco dar un acento excesivamente
personal a esfuerzos (ue son, en cierta forma, el fruto de
experiencias coleclivas perlenecienies a muchos pensa-
dores del campo del derecho procesal), comenzaban a
difundirse en América, que hasta entonces se hallaba
ligada en este campo a las docirinas espaiolas v france-
sas, los nuevos trabajos de la entonces naciente escueln
italiana, devrivada cen buena parte de la escuela alemana.
In ellas nos formamos nosolras,

¢ Qué era lo que nos conlestaban a la pregunta inicial
lodas esas escuelas?

La escuela espariola, especialmente cn sus escritores
de los siglos XVIIT v XIX, no habia prestado a esie lema
una particular atencién. Obras enteras de excelente cali-
dad, algunas realmente magnificas, no contentian desarro-
Hos especiales sobre el tema, ¥ en todo caso, se limitaban
n hacer Ia exégesis del precepto clasico“actio nihil aliud
esl quam ius persequendi in iudicio quod sibi debetur”
{(pr. Inst. De actionibus, 4, 6). Una traduceién casi lileral
ae esle adagio se encuentra atin en algunos codigos his-
panoamericanos,

Solamente los escrilores espafioles del siglo XX se han
lomado un interés especial por este tema, y sus argumen-
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los constituyen, en lodo caso una exposicion, v algunas
veces una prolongacion avanzada, de las ideas de las es-
cuelas alemana e italiana.

Pero en el comienzo de nuestros estudios no tuvimos
de la escuela espafiola una respuesta particular sobre
este conceplo. Su preocupacion por esta idea fué, virtual-
menle, paralela ¥y aun contemporinca con la nuesira (1).

;Cual fué la respuesta de la escucla francesa?

De esta oscucla recibimos una respuesta (ue, ¢Omo
ledas las suyas, era un modelo de clegancia v claridad.
La accion, sc nos decia, es el derecho en movimiento:

(1) La doctrina espariola del procedimiento civil tuvo en el
siglo XI1I un brillante exponente en el libro de JACOME RUIZ,
conocido como EL MAESTRO JACOBO DE LAS LEYES, tal
vez autor del texto de la Partida ITI, cuyo nombre es Doctrinal
que compuse Maestre Jacobo de las Leyes para Bonajunta su
fijo. Esta obra ha sido publicada en nuestro tiempo en un vo-
lumen, bajo el tituio Obras del Maestiro Jacobo de las Leyes, ju-
risconsulto del siglo XIII, Madrid, 1924, con una introduccion de
RAFAEL DE URUERA Y SMENJAUD y ALFREDO BONILLA
Y SAN MARTIN. Una abundante literatura, en ocasiones exce-
lente, existe hasta cl siglo XIX, en el cual se dicto la ley del
procedimiento espafiol moderno, Ley de Enjuiciamiento Civil.
En el caudal de doctrina de esta lilteratura debe hacerse una
mencién especial para el libro del CONDE DRE LA CARNADA,
Instituciones practicas de los juicios civiles, Madrid 1794, Kl si-
zlo XIX nos muestra una obra excelente: el libro de CARAVAN-
TES, Tratado historico, critico, filoséfico de los procedimientos
judiciales en materia civil, Madrid, 1856-1858. En nuestro siglo
1a doctrina espafiola ha tenido gran desarrollo en virtud de los
esfuerzos de algunocs juristas cuyos nombres y obras principales
se mencionan a continuacién: BECENA, Notas de derecho pro-
cesal civil, Madrid, sin fecha (quizd 1930); ALCALA ZAMORA
Y CASTILLO, Estudios de derecho procesal civil, Madrid. 1934;
Ensayos de derecho procesal civil, penal y constitucional, Buenaos
Aires, 1944, y Proceso, autocomposicion y autodefensa, Méjico,
1947; PRIETO CASTRO, Exposiciéon del derecho procesal civil
de Espafa, Madrid, 1941; DE LA PLAZA, Derecho procesal civil
espafiol, Madrid, 1942; GUASP, Comentarios a la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, Madrid, 1943, en curso de publicaci¢n. Sobre
¢l tema de la accién en parlicular, PRIETO CASTRO, La accion
cn el derecho espafiol, en el “Boletin de la Universidad de Za-
ragoza’, 1931, ps. 101., y ALCALA ZAMORA Y CASTILLO, En-
senanzas y sugerencias de algunos procesalistas sudamericanos
acerca de la accion, en el volumen Estudios de derecho procesal
en honor de Hugo Alsina, Buenos Aires, 1946, p. 759.
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algo asi como la manifestacion dinamica del derecho.
Ninguna diferencia sustancial exisie entre el derecho v
lee aceion, Demolombe nos cusefiaba que cuando la loy
habla de derechos Voacciones, incurre on un pleonasmo.

Como las ideas de esta escuela fueron siempre muy
afectas a las imagenes de guerra, se nos decia, con una
metlafora més literaria que cienlifica, que la accion e
le droil casqué el armé en guerre.

Se nos dijo, ademas, desde esla escuela, que para que
existiera la aceidn eran necesarios cualro clementos: de-
recho, interds, calidad y capacidad. Sin ellos no existia.
En ofros términos: sin derecho no se concibe una aceion.,

Pero nuesira experiencia, frenle a la respuesta de es-
L escucela, fué grave. La simetria de la construceion no
lograba afrontar la realidad juridica. En esla respuesia
quedaban sin explicacion las obligaciones naturales. ol
grave problema de la demanda infundada, en la cual ol
actor mueve la accidn hasla la senteneia sin un derecho
cfectivo que tutelar; el caso no menos grave de la aceion
satisfecha por haberse agotado el proceso, pero quedan-
do cl derecho insatisfecho por insolvencia del obligado,
Y tantos otros casos.

Los escritores modernos de esta escuela, comprendic-
ron la debilidad que se ocultaba delras de la armoniosa
censtruecion. Pero, desgraciadamente, la obra del profe-
sor Vizioz, que parecia Hamada a establecer los lazos de
union cnlre la doctrina francesa del derecho publico v
las nuevas corrientes del derecho procesal, quedd inle-
rrumpida por motivos verdaderamenle penosos. Le rin-
do ayui mi profundo homenaje de colega y de amigo (2).

(2) La idea de aceién no es mencionada por POTHIER, Traité
de la procédure civile, vol X de las Oeuvres, por Bugnet, 22 edic.,
Paris, 1861; pero esta ausencia se debe al hecho de considerar la
accion civil como un tema de derecho civil; sobre este plan han
trabajado todos los civilistas de la escuela francesa: véasc, por
ciemplo, AUBRY y RAU, Cours, 52 cdic,, 1. XII, p. 746; DEMO-
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Cudl fu¢ la respuesta de la escuela alemana?

Esta escuela Hegd a nosolros por lres caminoes diferen-
les, PPor un lado, ¢l conocimicnto direclo de algunos de
sus eseritores; por otro, la influencia que ella tluvo en In
doclrina ilaliana; v por ullimo, la influencia que ejereid
sobre los mas modernos eserilores espanoles,

Las contribuciones de esia escucela ban sido verdadera-
mente magnificas aungue no tolalmente aprovechables.
Kevserling, que tenia molivos para conover a los alema-
nes, dijo que si a un aleman se le ponia frente a dos puer-
las, una con la levenda “Entrada al cielo”, v olra “Entra-
da a un curso de confercencias sobve el cielo™ ¢l alemin
entra en ¢l curso de conferencias. Abundanles materiales
de esta escuela, en el campo del derecho procesal, perte-
necen al “Curso de conlerencias™ v no a la realidad ju-
ridica. PPero no se debe negar la saludable influencia que
clla ha lenido en el campo del procedimientfo civil.

La cscucela alemana, a mediados det siglo XTX, en una
dispula famosa sobre el alcance de la aclio vomana, legd
a establecer cierlas dislinciones esenciales enlre geeisn
v oprefension. Era ya un comicnzo de fisura entre el Ade-
recho procesal v el derecho malerial o sustancial,

Cuando Wach en 1885 publica su Wanual, formando
parte de la famosa serie divigida por Binding, Ia idea de
accion en juslicia reviste va un caracler nelamente defli-
nido. Se hiabla enlonces de la aceion como derecho au-
I nomo, separado del derecho que acostumbramos 1la-

LOMRE, Cours, t. IX, p. 388. El pensamiento de los autores que
irabajan en el campo del procedimiento civil, puede en parti-
cular, resumirse en los conceplos de GARSONNET y CESAR-
BRU, Trzité, . 1, ps. 530 y ss. Los escrilores modernos, que han
cambiado el plan de los autores del siglo XIX, son reprecsenia-
dos particularmente por VIZIOZ, Les notions fondamentales de
Ia procédure et la doctrine francaise de droit publie, Paris, 1931;
MOREL, Traité élémentaire. 2% edic., Paris, 1949, con ideas muy
claras sobre el asunto, v SOLUS, Cours de droit judiciaire prive,
1948-1948, Les cours de droit, Paris, 1949, p. 40, también excc-
lente en el plano de la doctrina francesa moderna.
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mar sustancial o malerial. “La prelension de la lulela
juridica - exclama Wach - no es una funcion del dere-
cho subjeliva; Ia pretension de la lutela juridica es el
medio que permite hacer valer el derecho, pero no cs cl
derecho mismo”. Y al pic de la pagina, con humildad
cientifica, agrega: “con esto abandono mi anterior con-
cepeion”,

Para la ciencia del proceso, la disociacion del derecho
v de la aceidn, es algo semejanle a lo que ha representado
para la fisica la disociacion del atomo. Transformada la
accion en un derecho auténomo, no solo se consagra su
separacion, sino la autonomia de loda esta rama del de-
recho que nosotros acostumbramos llamar, con palabras
no ftotalmente difundidas atun en la escuela francesa, de-
recho procesa,

Iero en el pensamiento de Wach, la idea de Ia autono-

mia de la aceion no ha recorrido atn todo su camino.

La parle del camino que quedaba por recorrer a Waceh
fu¢ hecha, en nuestro conceplo, por Degenkolb. Esle cos-
critor nos ha mostrado de qué manera la accidon civil, au-
tonoma con relacion al derecho, puede carecer de funda-
mento. Cuando el demandante promueve su demanda an-
te el tribunal pucde no tener razon, y sin embargo nadic
habra de discutirle su derecho a divigirse al tribunal pi-
dicndole una sentencia favorable. Lo que el demandado
le podra negar es su derecho a oblener una sentencia fa-
vorable, pero nunca su derecho a comparecer anle cl
tribunual. Este es un derecho que pertenece aun a los
(e no lienen razon.

Seria verdaderamente milagroso, si no fuera un hecho
completamente familiar en Ia vida del {ribunal, que du-
rante el proceso nadie fenga razon. Solo la senlencia ha-
bra de decidirlo. i1 esfado de incertidumbre es inherente

2 esle fenomeno que denominamos proceso,
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Muchos afios despucs de publicado su primer libro,
Degenkolly modificd su eriterio exigiendo al demandan-
le, para que (uviera accidn, que se crevera sinceraimente
asistido de derecho. Pero eslas vacilaciones no cran ne-
cesarias v su pensamiento perdio claridad tuego de ellas.
También el aclor malicioso, ¢l improbus lligator, aquel
cue sabe bien que no tiene razon pucede acudir at tribu-
nal por su cuenla v riesgo, somelicndose a las responsa-
Lilidades que le imponga su abuso del derecho (3).

. Cual fué la respuesta de la escucla ilaliana?

El documento fundamental de esta escuela esta cons-
tituido por una conferencia de Chiovenda dictada a co-
mienzos de este siglo, lilulada “L'azione nel sistema dei
diritti”, Este estudio, que al decir de sus mas importan-
les adeplos, fuc¢ el manifiesto de una nueva escuela, con-
cilin las adqguisiciones dogmalicas de la escucla alemana
con las mas antiguas tradiciones del derecho romano.

Pero el pensamicnlo de Chiovenda es, en lo sustancial,
¢l pensamiento de Waeh. Para ¢l la accion es aulonoma,
concrela (esto es, pertenceiendo solamente a los que tie-

(3) Un indice reciente, de posguerra, de la docirina alemann,
puede encontrarse en el volumen de SCHONKE, Zivilprozess-
recht. Eine Systematische Darstellung, 3% y 4% edic.,, Karlsruhe,
1947, yv. mas recientemente atn, en STEIN-JONAS, Kommentar
zur Zivilprozessordnung, 17% edic., puesia al dia por SCHONKE,
Tiibingen, 1949. Sobre el tcma de la aceién en particular, siguien-
do el movimienio de ideas expuesio en el iexlo, MUTHER, Zur
Lehre von der romischen actio, 1857; WINDSCHEID, Die actio
des romischen Zivilrecht, 1856, y Die actio, Abwehr gegen Mu-
ther, 1857; WACH, Handbuch des deutschen Zivilprozess, 1885;
DEGENKOLB, Einlassungszwang und Urteilsmorm, 1877, ¥y con
un cambio de ideas innecesario en nuestro concepto, ¥y en oca-
siones coniradiclorio con la primera tesis, Beitrage zum Zivil-
prozess, 1905, Si se desea ilener una idea general de la doctrina
rlemana del derecho procesal, expuesia con profundo senilido
critico, debe escogerse, en nuestro concepto, GOLDSCHMIDT,
Der prozess als Rechtslage, Berlin, 1925. Este aufor ha publica-
do hace va algunos afos, una sintesis de su teoria en un peque-
fio volumen en espafiol, bajo el titulo Teoria general del proceso,
Barcelona, 1936; pero este pequeno volumen carece de las notas
criticas que constiluyen la mas rica contribucion de Prozess als
Rechtslage.
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ren razon), v configura, ademas, lo que é1 denomina un
diritto polestativo.

Frente a esle pensamiento, Carnelutti ha sostenido In
lesis que se ha dado en llamar, con muy escasa fortuna
idiomatica, abstracta. Su pensamiento se halla mas proxi-
mo al de Degenkold que al de Wach,

La incesante labor de esle maesiro le ha permiltido, en
multiples ocasiones, volver sobre este tema con imagina-
cion sicmpre renovada, Pero en lo sustancial sus ideas
pueden siluarse en esta materia en el plano opuesto al
de Chiovenda.

Una gran cantidad de estudiosos del derecho procesal
iltaliano, entre los cuales es necesario sefialar como cx-
cepeionalmente valiosos a Calamandrei v a Reden'i. ha
continuado trabajando sobre las ideas de Chiovenda. va
sea para prestarles adhesion, va sea para aparvlarse de
cllas, pero siempre con nucvos aportes al pensamienln
original (4).

I
Accion y método

Y fué asi que nos encontramos, como en la historia
de Hansel v Gretel, perdidos en un bosque sin enconlrar
un camino de salida v sin ver en ¢l horizonte la luz que

(4) Los estudios de la escuela italiana sobre el tema de la ac-
ciom son muy numerosos. En relacidén con las ideas expuesins en
el texto, es necesario tener particularmente en cuenta CHIOVEN-
DA, L’azione nel sistema dei diritti, publicado ultimamente en
Saggi di diritfo processuale civile, Roma, 1930, t. I, ps. 3 y ss.
(esta obra acaba de ser traducida al espafiol en la Coleccion
Ciencia del Proceso, Buenos Aires, 1949); CARNELUTTI, Saggio
di una teoria integrale dell’azione, publicado en la “Rivisia di
Diiriito Processuale”, 1948, I, p. 6; CALAMANDRI, La relativita
del concetto di azione, publicado en la misma “Rivista’, 1929, 1,
p. 22; REDENTI, Diritto processuale civile, I, Milano, 1947.
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nos pudicra indicar hacia donde debiamos dirigir nues-
tros pasos,

. Qué hacer?

La tmica solucion posible para hallar un camino con
nuestras propios medios fué acudir al viejo método car-
fesiano; abrir el gran libro de la vida, ponerlo encima
de los libros de la cieneia, v sobre todo, dividir la difi-
cullad en tantas parles cuanto sca posible,

Cuanlo he de deeir a partic de esle memento es, en
cierlo modo, la destilacion de mi pensamiento; el Onico
samino que he hallado por mi mismo en el bosque oscu-
ro, v el que he lratado, en la limitada medida de mis
fuerzas, de recorrer con paso firme.

Yara ser fiel al método cartesiano, lo primero deben
ser los hecehos. La vida del derecho es, ante todo. la vida
de los hechos.

v
Aecion y proceso
- Qué nos dicen los hechos?

Los hechos nos dicen que cuando cl demandanle ¢uice-
re promover una demanda ante el tribunal, lo puede ha-
cer aungue el demandado no lo quiera y aundgue el juez
ro lo quiera.

Es ¢sle un hecho de los que acostumbramos llamar
eaxperiencia juridica; esto es, la vida misma del derecho.

A quienes havan observado este hecho en perspectiva
historica v havan podido advertie su lenta pero segura
formacion, les habra sido posible comprender que ¢l de-
recho ha procedido asi por nccesidad ¥ no por comodi-
dad. En cl hombre primilivo, no solo primilivo cen la
cdad historica sino también primitive en la formacion
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de sus sentimientos e impulsos morales, ia reaceién con-
lra Ta injusticia aparece bajo la forma de la venganza.
El primer impulso del alma rudimentaria es 1a justicia
por mano propia. Solo a expensas de grandes esfuerzos
historicos ha sido posible suslituiv en el alma humana
la idea de Ia justicia por mano propia por la idea de jus-
licia a cargo de la auloridad.

La accion civil viene a ser asi, en ultimo {érmino, el
suslitutive civilizado de la venganza.

En su configuracion actual, ese suslitutivo civitizado
de la venganza consisle en un poder juridico de acadir al
tribunal pidiendo algo en contra de un demandado, Si
esta pretension es fundada o infundada es otro hecho
diferente. Durante el litigio, deciamos, reina la incer-
tidumbre. Solo el fallo pone [in a ella.

Sieste fallo declava que ¢l aclor no tiene razon, que la
demanda es infundada, las cosas vuelven a su primitivo
estado; pero el drama yva esld consumado.

El proceso lleva consigo una carga de sacrificios (vo
osarin deciv de dolor) que ninguna sentencia puede rve-

parar,

Los sistemas juridicos derivados del derecho romano
no contienen una calificacion preliminar del fundamen-
to de la demanda, al estilo de la que conoce el derecho

anglosajon.

Eaisten, es cierlo, en el dervecho franees los fins de non-
recepanir v oen el derecho hispanoamericano las exeepeio-
res wivies o cuestiones previas. Pero estos procedimien-
tos previos obtienen. cuando mas, reducir la extension
del drama, pero no el drama mismo; v esto es asi porque

la discusion de estas cuesliones previas va constituye de
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por si un proceso (D).
Aceidn y pelicidn

Aunque la palabra aecion ha lenido a lo largo del tien-
po significados variables v aun en ¢l derecho contempo-
ranco liene mullitud de significados diferentes (6}, pa-
rece hoy necesario admiliv que existe eierto acuerdo en
Hamar accion a csle poder juridico del actor de provocar
le actividad del tribunal. La accion, en ultimo término,
en su senlido mas estricto v depurado, es solo eso: un
derecho a la jurisdiccion (7).

Si esto es asi, ccual es la naturaleza de ese derecho?

Luego de tanlo cuanlo llevo pensado sabre este argu-
menlo, que fué mi preocupacion inicial en los estudios
que emprendicra hace lantos afios, ¥ que no me ha aban-

{5} BALL, cn “Law Quarterly Review', 1935, p. 13, ha fijado
en un 1% la proporcién de litigios gue han sobrepasado la cali-
ficacién preliminar anle la King’s Bench Divission. Se irata de
un procedimiento de eliminaci¢n desconocido en los sistemas de
origen latino. El autor nes habla simplemente del 99%, diciendo:
“The undergo a process of elimination”. Otro proceso de elimi-
nacion, también de caracter preliminar, de parte del demandaclo,
es conocido con el nombre de demurrer. Es muy dificil, para un
jurista latino, insertar en el conjunto del derecho que le es fa-
miliar, una instilucién semejante. Cfr. scbre este tema, MILLAR,
The fortuness of the demurrer, “Illinois Law Review”, 1. 51, ps.
429 a 462 y 596 a 630.

(6) La palabra ‘“‘accidon” liene quince (j!) acepciones diferen-
tes en el estudio, realmente excelente, de PEKELIS, en el Nuovo
Digesto Italiano, t. I, p. 92. En el campo del procedimiento ci-
vil liene, cuando menos, tres significados diversos: a) como si-
nonimo de derecho; b) como sinénimo de demanda, en el sentido
formal del vocablo; ¢) como sinonimo de facultad de actuar en
juicio. Asi, PRIETO CASTRO, La accion en el derecho espaiiol,
cit. Es en esta lercera acepcion gque nosotros ulilizamos la pa-
labra en toda la extensidén de esie esludio.

(7) Las ideas desarroiladas en el iexto represenian el resu-
men de una exposicion mucho mas exiensa, que hemos hecho en
el volumen titulado Fundamentos del derecho procesal civil,
Buenos Aires, 1942, De esta obra se ha publicado una segunda
edicion, enteramente revisada, en lengua portuguesa, bajo el ti-
tulo Fundamentos do direito processual eivil, Sao Paulo, 1948,
Una nueva edicidén en lengua espanola aparecera dentro de al-
gunos meses en Buenos Aires. Sobre este nuevo texto se prepara
actualmente, en el Instituto de Derecho Comparado de la Fa-
cultad de Derecho de Paris, una edicién francesa.
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donado lodavia, creo hoy poder afirmar que un derecho
de acudiv al tribenal pidiendo algo contra un demanda-
doces un erecha de pelicidn en el senlido que se da a es-
e derecho en los lextos conslilucionales.

Los romanos construyeron un magnifico sistema juri
dico sobre Lt base de tas aceiones. Era ¢l suvo un dere-
cho de accicnes. Pero no se advierte en ¢l claramente la
doble estrretura del derecho de un parlicular frente a
olro particular por una parte, v el derecho del parlicu-
lar frente al Estado por otra.

Pero cuandas la posicion del individuo frente al poder
ce fue consolidando. a traveés de Tas arandes inslancias de
fa evelucion pelitica, esa Tacullad frente al Estado co
mienza a percibirse con mavor claridad,

Asi ocurre. por ejemplo, en el devecho inglés, en el que
sc pasa, a traves de sucesivas elapas, de un private bill
a la configuracion de un rigth of pelition. Tos distintos
lextos del derecho conslitucional inglés, a partir de la
Carla Magna, van consagrando cada vez mas acenluada-
menle este proceso, dando mas v mas consistencia a un
derecho que, originalimente privado, adquicre senlido po-
litico con el andar del liempo.

Una linca paralela se puede advertiv en el derechy
foral espanol. Como ha ocurrido con muchas manifestas
ciones del derecho politico, los anliguos lexlos espano-
les, algunos de etlos anteriores a fendmenos similares del
derecho inglés, anticiparon admirablemente grandes ma-
nifestaciones juridicas que solo habrian de consolidarse
mas larde en otros sistemas,

Por su parte. el derecho franeés nos ofrece un cjem-
plo andlogo. Al disculirse la Conslitucion de 1791, Le
Chapellier distingue cntre pleinte y pdlition, v encuen-
fra frente a si la oposicion de Rebespierre que, mas por
azones politicas que juridicas, prefiere adoplar esle 1l-
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limo conceplo como derechio propio del individuo en su
facultad de dirigirse a la autoridad,

Ista autoridad puede ser, en la pudimentaria estructu-
ru de los poderes del Fslado hasla el siglo XVIIL, lanto el
peder ¢jeculivo, como el legislalivo o el judicial, puesto
que ¢l rey concenlra cn su persong, ¢n altimo  lérmino,
ludos los poderes del Estado, v es normalmenle a ¢l a
quicn se dirige la pelicion. A parlir del siglo NVIIL v
especialmente cuando la division de poderes se abre ca-
mino en las diferentes constituciones del siglo XIX, el de-
rceho de pelicion se puede ejercer anle todos los poderes
del Eslado. La Constitucion uruguaya lo dice asi median-
(¢ un lexlo expreso. Algunas otras consliluciones ameri-
canas, como la de Mdéjico, la de (Cuba v la de Panama,
consagran la obligacion correlaliva, de parte de los po-
deres del Estado, de pronunciarse sobre la peticion.

Isla pelicion se hace efecliva mediante distintos recur-
Los téenicos, Ante ¢l Poder Ejecutivo, mediante las soli-
citudes direclas y atn mediante los diferenles recursos
del cnnlvncinsu-mlministruliv() contra los actos de la Ad-
ministracion; ante el Poder Legislativo, medianle las pe-

ticiones al Parlamento (Duguit nos ha mostrado c¢omo
este derecho de peticion ante ¢l Parlamento ha perdido
importancia como consecuencia del gobierno represen-

tativo) ; v cuando la pelicion se hace efectiva ante el Po-
der Judicial adquiere ¢l nombre de accion civil. Nada
impide, por olra parte, que tenga este mismo caracter, en
su eampo respectivo, la accién penal; pero en ésla la
iniciativa de los organos del poder publico le da algu-

nos aspectos diferentes.

Al final de este largo recorrido llegamos, pues, @ 1a
idea fundamental de que el derecho de accion o aceion
en justicia, es una especie dentro del génere del derccho

de pelicion; un derecho de pelicion particularmente con-
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figurado (8).
Veamos ahora, para concluir, algunas consecuencias
de csta fesis,
VI

Consecuencias

La consecuencia mas direcla de las ideas que acaban de
exponerse es aquella que permile afivimar que la ley de
procediniiento, tomada en su conjunio, es una lev regla-
mentaria de los preceplos conslitucionales (que aseguran
la justieia.

El procedimiento no se nos haestra va como ¢l hu-
milde servidor del derecho civil o del derecho comer-
cial, sino como una rama autdonoma del derecho, empla-
zada sobre la frontera de Iy Constilucion para asegurar
L eficacia de los derechos del hombre en cuanto concier-
ne a la justicia.

La consecuencia natural de esla lesis, admilida mas
de una vez por la Jurisprudencia americana, (anlo del
horte como del sur del Continente, os la de que una ley
gue prive al individuo de su derecho de acudir a la jus-
ticia es una ley inconstitucional.

Otra consecuencia es la de desviar el tema de la res-
ponsabilidad derivada de las acciones judiciales, del cam-
po del derecho civil, hacia ¢l campo del derecho procesal
propiamente dicho. El litigante malicioso se sirve ilicita-
mente del proceso ¢ incurre en un abuse de su derecho
constitucional de peticién, desviandolo de sus fines pro-

(8) Hemos desarrcllado extensamente esta idea en el estudio
sobre Las garantias constitucionales del proceso civil, puplicado
en el volumen Estudios de derecho procesal civil, t. I, La cons-
titucion y el proceso eivil ,Buenos Aires, 1948. La exposicion
sumamente reducida de la tesis, 1a priva de Ia coniribucion his-
térica y dogmatica que la fundamenta; mas el caracter de in-
troduccién de estas paginas, no autoriza otra forma de exposi-
cién. Nos remitimes, pues, al mencionado estudio,
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pios. Esle ha sido instiluido para asegurar la justicia y
no para cansar daio a un tercero. El que causa un dato
mediante ¢! litigio liene la obligaciéon de repararlo, no
va porque lo disponga el Cadigo Civil, sino porque asi
sturge también de la propia naturaleza del derecho de ac-
luar en juslicia.

La jurisprudencia frauncesa, que conlienc un verdade-
vo Llesoro de soluciones en maleria de responsabilidad,
nos brinda en esle sentido un ejemplo elocuenie; pero
sus soluciones puceden ser lodavia forlalecidas con una
[undamenlacion rigurosamente procesal y no civil den-
tro del plano de las ideas que quedan expueslas,

s coneluir: actuar en justicia consliluye una solu-
cion de libertad y de responsabilidad. El derecho aclia
siempre buscando el equilibrio de la conducta humana.
Junto a una posibilidad, pone una limitacion; junto a la
libertad, que es un poder, aparece la responsabilidad, que
es una forma de deber. Poder y deber buscan asi su ne-
cesario cquilibrio.

Eslo, como tantas olras cosas, lo han expresado mejor
los poetas que los juristas, Arviel en La Tempesiad, de
Shakespeare, lrabaja incesanlemenle para su maestro
Prospero; v cuando al final de la comedia éste le mvila
a que pida la recompensa por todas sus faligas, Ariel lc
responde: “solo quiero la libertad”. Asi es tambicn ¢l
derecho, En premio de nuestras faligas lo mejor que pue-
de darsenos es la libertad, Pero a lo Inrgo del poema dra-
milico, ¢l poeta habia escrito estas palabras: “para pre-
servaros de las acechanzas del destino son necesarias la

pureza de corazon y la vida inmaculada”.

En nueslra proxima conversacion, examinaremos es-
los mismos problemas desde el punto de vista del de-
mandado.
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LA DEFENSA EN JUICIO

[ - Exveepeidn gy defensa
II - Excepeiion y derecho
1 - Excepcidn y mélodo

IV - Excepcion y proceso ... ... ... ...,
N - Consecuencius

I

Excepciin y defensa

La accién, como derecho a atacar, tiene una especic
de riplica en el dervecho del demandado a defenderse.
Toda demanda es una forma de ataque; la excepeion es
la defensa contra ese ataque, por parte del demandado,

Si la aceion es, como deciamos, el sustilutivo civilizado
de Ia venganza, la excepeidn es el sustitutivo civilizado
de la defensa. El actor ataca mediante su aceion y el de-
mandado se defiende medianie su excepeion.

Tengo la impresién de que si pudiera mostrar el para-
lelismo profundo que existe enlre aceion y excepeion
habria logrado evidenciar ante ustedes un ritmo singular
del derccho. El preceplo antigno, mil veces repelido en
textos no solamenle juridicos sino lambién literarios,
aconsejaba audiatur altera pars. Bicn pensado, v como
lo veremos con amplitud mas adelante, el derecho proce-
de aqui aplicando el principio dialéetico de la tesis, de 1a
anlitesis v de la sintesis,

El litigio aparece asi dominado por una idea que lla-
mamos de bilateralidad. Ambas partes se hallan en ¢l lj-
ligio en pie de ignaldad y esta igualdad dentro del pro-
ceso no es olra cosa que una manifestacion del principio
de igualdad de los individuos ante la ley (1),

(1) La idea de la bilateralidad del derecho ha sido reciente-
mente expuesta, con cuidadosa atencidén, por RECASENS SI-
CHES, Vida humana, sociedad y derecho. Fundamentacién de la
filosofia del derecho, Méjico, 1945, p. 153. También DEIL, VEC-
CHIO, La Justicia, trad. esp., Madrid, 1925, p. 72.
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l.a diferencia fundamental que exisle entre accion y
excepeion, entre alaque v defensa, es que el actor va al
proceso porque lo desea, ¢n janto que el demandado ha
de ir al litigio aunque no lo desce. Jista observacion tri-
vial, esta lena de consecucneias ue no son triviales;
ella se proyecla sobre muchos aspectos que regulan el
debate. Durante ¢1, no se puede perder de vista que en
tanto el aclor ticne la inicialiva del litigio, el demandado
no la tiene v debe soportar, a pesar suyo, las consecuen-
cias de la iniciafiva del demandante. Fxiste para ¢l una
verdadera necesilus defensionts.

21 derecho de defensa en juicio se 1os aparece, cnton-
ces, cono un derecho paralelo a la accion cn juslicia.
Si se quiere, como la accion del demandado. El actor pi-
de justicia reclamando algo conlra ¢l demandado v ¢sle
pide juslicia solicitando el rechazo de la demanda (2).

Pero no obstanle ¢l paralelismo aparente, la situacion
del demandado se nos aparece en cierto modo tenida por
una coloracion especial,

Is necesario, pues, profundizar v examinar las razo-
nes que dan esla coloracion particular al derecho del de-
mandado.

I
Faeepeivi y derecho

Como esla conversacion es, segun decia al colmicnzo,
¢l relato de una historia, creo poder expresar en forma
anidoga el desarvoltlo del pensamiento uridico en cuanto
se refiere a la defensa del demandado.

(2) Nos permitimos vemitir al lector, para una mas extensa
cxposicion de ideas, a los dos estudios gue hemos deslinndo al
tema de la excepcion y la delensa en juicio, en los volimenes ya
mencionados: Fundamentos del derecho proeesal eivil, p. 37. ¥
Las garantias constitucicnales del proceso civil, cn Estudios, 1.
1, p. 45.
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«Qué nos dijo la escucla espanola sobre este lema?

En realidad, en esta escuela hallamos en cierlos eserj-
tores del siglo XVIII, en leves pero vivaces togues. un
pensamiento profundo desde el punto de vista humano,
enfrentando ¢l problema de la libertad del individuo
frente al poder, Pero a lo largo del siglo XIX se nos pre-
senta preferentemente en su forma externa,

El derecho de defenderse en justicia, nos dice esla es-
cuela, se hace efectivo mediante tres clases de excepeio-
nes: ditatorias, que se Timitan a planicar cuestiones pre-
vias de procedimiento con ¢l objeto de postergar la con-
lestacion de Ia demanda; perentorias, que se reficren al
fondo mismo del asunto; v mixtas, que tienen la forma de
las dilalorias ¥ la clicacia de las percnlorias (por cjem-
plo, excepciones de cosa j uzgada v de lransaceion), Cada
una de estas excepciones tiene un contenido v una fun-
cion. Pero la escuela no fué mas alla de la deseripeion
de esle conlenido v de esta funcion (3).

«Qué contesté a nuestra pregunta la escucla francesa?

(3) La doctrina espanola del siglo XVII fué, en cuantio a las
excepeiones, de una extrema penetracion: algunas ideas, que al-
gun tiempo después serian advertidas por la docirina alemana,
pueden encontrarse expuestas nitidamente cn el pensamiento de
un curioso escritor, ujier del tribunal de Lima (Peri), que eseri-
bié un bello libro cuvo interés en el blano téenico se maniienc
sicmpre vivo. Se trata de HEVIA BOLANOS, Curia Philipica,
Madrid, 1753. Esta obra, habiendo obtenido en su tiempo un
éxito inmenso, ha sido continuada por diversos aulores, particu-
larmente por VICENTE DOMINGUEZ, Ilustracién ¥ continua-
cién a la Curia Philipica ¥ correccion de las eitas que en ellas
se hallan erradas; dividido en las mismas cinco partes. Segunda
impresién. Valencia. 1770. El tema de las excepciones es desarro-
llado e nesta obra en el tomo I, ps. 66 y ss. La doctrina del siglo
XIX puede encontrarse excelentemente expuesta en el libro va
mencionado de CARAVANTES. Tratado, 1. II, ps. 95 y 357. Kl
cstado actual de la doctrina espanola ha sido fijado por MIGUEL
Y ROMERO, Antiguo y moderno concepto de la excepeién, publ.
en la ‘“Revista General de Legislacion y Jurisprudencia”, Ma-
drid, t. 154, p. 258, y particularmente en el reciente trabajo de
DE LA PLAZA, Hacia una nueva orientacion del régimen de las
excepeiones en nuestre derecho positive, publicado en la “Revis.
ta de Derecho Procesal” (Madrid), t. I, (1945), ps. 29 y ss.
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La escuela francesa debid superar ciertas dificuliades
en cuanto se refiere al esludio de tn excepeion. El dere-
cho romano habia distinguido enlre excepciones fempo-
rales v excepeiones permancentes. Esta distineion fuc aco-
gida por Pothier, Pero el Code de procédure no aceplo
esta dislincion v, en cambio, distinguio entre excepciones
v defensas, lo que ha dado molivo a un amplio desarro-
1o de literatura, que ustedes conocen cierlantente mejor
que vo. (Pido perddn por la ireeverencia que supone ha-
blar de derecho rancés en la Facultad de Paris; vo no
he pretendido venir a esta casa a explicar derecho fran-
cés, lo que seria algo asi como levar vasos a Samos; pe-
ro me es necesario, para establecer el ritmo de ideas de
que hablaba al comienzo, moslrar la coordinacion nece-
saria entre la escucla francesa v las olras del Conti-
nente),

En todo caso, la escuela francesa manluvo siempre
una idea paralela entre el conceplo de accion v el con-
cepto de excepeion. Los brocardos el juez de la accion
es el juez de la excepeidn™ o “tanfo dura la accion tanto
dura la excepeion”, nos muestran este paralelismo. Aquc-
lla idea expuesta en la conversacion anterior, de que la
accion cra le droit casqué el armé en guerre, ha tenido
su réplica en ¢l preceplo de un eseritor belga: Ueveep-
tion est un droil qui « perdu Uepée mais le bouclier Tui
reste, El paralelismo sc advierte hasta en las fmagenes
gucrreras (D).

. Qué respucsta nos ha dado Ia escuela alemana?

El paralelo entre accién v excepeion se halla clara-
mente delimitado cn el pensamiento de Wach. Iste ha-
blaba a continuacion de su conceplo de tutela juridica

(4) Cfr. en sus ultimas exposiciones, MOREL, Traité, cit, p.
49 y SOLUS, Cours, cit.,, p. 92. Una antigua tesis de doctorado
conserva todavia cierto interés; DUCHESNATU, Des exceplions,
Dijon, 1849. También CARRE, Histoire de I'exception, Paris,
1888.
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del actor, de *un interés del demandado a la tutela juri-
dica que rechace la aceion infundada”,

Esta escuela habia ofrecido, ademas, en maleria de ex-
cepeion, un aporte de gran valor anlerior a Wach. Fn el
ano 1868 Bulow escribio un volumen famoso, que fué con-
siderado por muchos como el comienzo efectivo de la
escuela procesal alemana, e incluso del derecho procesal
con contenido cientifico. En ese volumen se hacia una
distincion que luego ha recorrido un largo camino: Ja
dislincion entre excepciones propiamente dichas v o que
se ha llamado presupuestos procesales. Las excepeiones
son, esiriclamente, medios de defensa a cargo de las
partes. Los presupuestos procesales son circunstancias
de hecho o de derccho sin las cuales el litigio no puede
tener existencia juridica ni validez formal.

ITecha esta distineion, que Iuego fué pacificamentle ad-
mitida por la doclrina moderna, el Codigo Civil aleman
planted el problema de la excepeion sobre un plano dife-
rente. El § 202 dislingue entre un derecho gendérico de
oposicion (Einwenduny), que se puede hacer valer aun
fuera del proceso, v la excepcion proplamente dicha
(Einrede), cuyo alcance es rvestringidamente proce-
sal (D).

i Qué nos ha contestado Ta doctrina iialiana?

También aqui se nota claramente el paralelismo. A la
concepeion denominada concreta de la accidn sigue una
concepeion también conerela de 1a excepeion. Chiovenda
mantienc con rigor sus afirmaciones en ambos puntos.
Carnelutti, por su parte, a quien debe atribuirse la con-
cepcion que hemos denominado abstracta de la accion,
mantiene el paralelo deniro dec la denominada concep-

(5) Cfr. BULOW, Die Lehre von Prozesseinreden und Pro-
zessyoraussetzungen, 1868; LANGEINEKEN, Anspruch und Ein-
rede, 1903; KOLOSSER, Die Verjahrung der Einreden, Erlan-
gen, 1913,
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cion abstraela de 1a excepeion. Para Chiovenda. la excep-
cion es un econtraderecho; ¢l derecho del demandado
contrario al derecho del autor. Para Carnelutti, por ¢l
contrario. ¢l demandado no tiene ningtn derecho contra
ol actor. Kl demandado pide al juez solamente su liber-
{ad, es decir, la libertad que lenia antes de la deman-
da (6).

Al terminar esta somera cxposicion de docetrina com-
parada, debo pedir excusas por su caracter rudimenlario
v clemental. Existen bibliotecas enleras destinadas a es-
los fenas v, sin cmbargo, s necesario desenvolver su
contenido en el plazo de unos pocos minulos. Como en
la pariabela del rey, de Anatole France, es nccesario
abreviar mas y mas la hisloria de las ideas, para poder
lograr su veduccion final y su contencion en los termi-
nos mas limitados posibles, Queda, pues, a nuesiras es-
paldas una enorme cantidad de aclaraciones por formu-
lar: pero entrar en cllas me conduciria muy lejos del ca-
mino que me he propuesto recorrer.

111
Excepeidn i método

. Que decidir?

Una vez mas, como en cl caso anterior, debemos di-
vidir cartesianamente las dificultades y parlic de los
hechos.

Los hechos no son muchos sino uno: el demandado es
furbado en su paz por el litigio. El derecho de peticion
no es inofensivo. bajo su forma de accion en justicia, si-

(6) Cfr. CHIOVENDA, Sulla cecezione, publ. en la “Rivista di
Dirilto Processuale Civile”, 1933, I, p. 32; BOLATFFI, Le eccezio-
ni nel diritto sostanziale, Milano, 1927, CARNELUTTI, Sistema
del diritto proeessuale, cit., t. I, p. 414, v Appunti sulla prescri-
zione, publ. en la “Rivista di Diritlo Processuale Civile, 1. I, p.
149: ESCOBEDO, L’eccezione in senso sostanziale, Milano, 1936.
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no profundamente lurbador para la tranguilidad el
adversario.

Todo el secreto de este problema consiste, entonces,
eh que el derecho no licne mas remedio que considerar
i cse adversario como a un inocente hasla el dia de Ia
senlencia,

Si el demandado fucera culpable, toda ia violeneia del
proceso se justificaria. Pevo si es inocenle: [qué justifli-
cacion tendria. enloenes. la violencia del proceso?

Is necesario, pues, tal como hemos tratado de encon-
trar un fundamento comun a la accidn victoriosa v la
accion fracasada, encontrar un fundamento comun a la
excepeion triunfante v a la excepeion rechazada en la
senlencia.

Esa fundamentacion no debe buscarse en el campo del
derecho privado sino en el campo del derecho publico o,
mas estrictamente, en el plano de los derechos del hon-

bre.
Iv

Excepeiin y proceso

Muchas Constituciones americanas consagran todavia
hoy, mediante un texto expreso, en ¢l capitulo de los de-
rechos individuales, Ia maxima de que nadie puede sev
condenado sin ser oido. Una larga experiencia hislorica,
conducida a través de los siglos, nos cnseiia la profunda
subiduria de esle preceplo,

Eslos textos tienen un claro anlecedente en la garanlia
contenida en las Enmiendas V v XIV de la Constitucién
de Jos Estados Unidos de Norte América y conocida con
el nembre de due process of law (7). Todos ustedes sa-

(7) Debe aclararse que la Enmienda V, que contiene la clausula
due precess of law, formo parte de las diez primeras Enmiendas
due, conjuntamente con otras dos que no tuvieron ratificacion
por ¢l Congreso, se aprobaron en 178%. Fueron rapidamecnte re-
frendadas por los Estados entre 1789 (20 de noviembre, New
Jersey) y 1791 (15 de diciembre, Virginia).
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ben, porque la doctrina francesa se ha ocupado larga-
mente de este asunto (8), el enorme desarrollo que ha
(enido en Tos Eslados Unidos de Norte América ta ga
ranlia del due proeess. Fs sobre ella que los norteameri-
canos han construido su famosa leoria de la inconsti-
tucionalidad de Tas leves, El due process of law en senli-
do adjetivo o formal se refiere o la garantia de la de-
fensa en juicio.

Cuando la Suprema Corle de los Estados Unidos de
Norte Amdérica ha tenido que deteriminar cudd es el con-
tenido de esla garantia del die process of laio ha dicho
que clla se refiere a la idea de justicia que tuvieron sus
antepasados; Ta garantia del due process es, en su pensa-
micnto lradicional, Ia garantia conocida en la Carla Mag-
na bajo ¢l nombre de the law of tie land. Ser juzgado
mediante un proceso adecuado significa ser juzgado se-
gun la ley de la lerra, expresada en ¢l {exto de una de
las mas famosas Constituciones polilicas de la hislo-
ria (9.

Cuando la misma Suprema Corle ha debido determi-
nar qué es la garantia del due process of law en lo que
liene relacion con la juslicia, ha dicho que esla garan-
tia se limita a asegurar al demandado fids day in Court:
nada mas que un dia anle el tribunal, con una razonable
oportunidad de ser escuchado (10).

(8) Véase particularmenlte LAMBERT, Quatre anneées d’exer-
cice du controle de la constitutionnalité des lois, par la Cour Su-
préme des Etats Unis, publ. en Mélanges Maurice Hauriou.

(9) Véase CORWIN, The doetrine of due process of law before
the eivil war, publ. en Selected Essays on Constitutional Law
(Compelid and edited by Commitlcee of the Association of Ame-
rican Law Schools), Chicago, 1938, 1. I, p. 203; en el mismo vo-
lumen Mc. ILWAIN, Due process of Iaw in Magna Carta, 1. I, p.
174, v HAYNES, The history of due process of law after the ci-
vil war, p. 268, También HOUGI, Due process of law to-day,
p. 302,

(10) Esta jurisprudencia de la Corte Suprema ha side resu-
mida por WILLOUGHEBY, The constitfutional law of the United
States, 1. 3, p. 1709.
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[

Corresponde a la ley procesal, en los paises del siste-
ma de codificacion, determinar con rigor v exactitud
cn qué consiste este dia ante ¢l tribunal, o, en olros tér-
minos, la medida de la necesarvia defensa ante la jusli-
cia. El Cadigo de Procedimienlo viene a ser, asi, la ley
reglamentaria de esta garantlia individual contenida en
las Constituciones, El individuo encuentra en el proceso
civil o penal. Ia ciudadela de su inocencia; el derecho
procesal supone inocenle a lodo individuo hasta tanto
se demuestre lo contrario. Y lampoco esto ocurre por
comadidad, sino por necesidad,

[.a excepeion, como un pequeno arrovuelo, viene asi
a desembocar en un rio de ancho cauce: el de los dere-
chos del individuo v en particular de su derecho a la paz
voa la libertad.

GGonsecuencias

. Qué conclusiones podemos exlraer de estas ideas?

Stempre tralando de acentuar el paralelismo que exis-
le entre la aceién v la excepeion, debemos colocar en
primer érmino, dentro del derecho de los paises ameri-
canos, la inconstitucionalidad de la ley que priva de la
garantia de un proceso adecuado.

Los repertorios de jurisprudencia norle v sudamerica-
nas registran por cenlenares los casos en que las leyes
de procedimicento han sido declaradas inconstituciona-
les por privar al demandado de una razonable oportuni-
dad de defensa. En cierto modo esia jurisprudencia es
una jurisprudencia paolitica, en ¢l mejor sentido de la
palabra, v no una jurisprudencia de derecho privado (11).

No parece necesario extracr mas derivaciones de una
concepeidn, si es que clla ha permitido, aun empirica-

(11) Asi, SECO VILLALBA, El derecho de defensa. La ga-
rantia constitucional de la defensa en juicio, Buenos Aires, 1947.
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menle, lMegar a una conclusion de justicia de esta indole.

El destino del proceso se liga, asi, al destino del de-
recho v el destino del derecho se liga asi al destino del
individuo. Como en el juicio de Oresles, en Las Enméni-
des, todo jucz debe decir, con las palabras que el tragico
puso en los labios de Palas Alenca, aun frenle a la acusa-
cion de haber matado a una madre, que “nunca habra
juslicia si habiendo dos partes solo se ha oido la voz
de una”,

Y agregucmos nosotros que por no haberlo hecho, mas
de una vez, a lo largo de la larga historia del hombre,
se tineron en sangre las manos de la uslicia.

En nugstra proxima conversacion examinaremos estos
mismos preblemas desde ¢l punto de visla del juez.

ELL PROCESO

I - Estructura y funcion del proceso
I - Naluraleza del proceso
[ - Estructiura del proceso

IV - Funcidn del proceso

H

Estruetara y funcidn del proceso

IZl proceso nace con la inicialiva del actor, se delimi-
ta con la conlestacion del demandado v culmina con la
senlencia del juez, La ejecucion puede formar, eventual-
mente, parle del proceso; pero no necesariamente, ya
qu son muchos los procesos que no lienen ni necesitan
cjecueion coactiva. Actor, demandado v juez son los pro-
lagonislas de este drama que denominanios proceso.

Este posee una estructura v una funcion. El problema
de la estructura consisle en saber qué es el proceso; el
problema de la funcion consiste en saber para qué sir-
pe el proceso.
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Ponderates, el preceptor de Garganldia, comenzaba la
leecion de eada dia enseniando a su alumno la posicidn
de los astros, No es mal consejo para un jurista, sin ne-
cesidad de tomar tanla distancia, el de procurar siem-
pre una referencia entre la pequena parlicula de derecha
que tiene entre las manos, v la inmensidad del sisleman
juridico del cual esa pequena pieza forma parte.

Trataremos de hacerlo, con las neeesarias limitacio-
nes de tiempo v de dimension.

IT

Naturuleza del proceso
Comencemos por preguniarnos squé es el proceso?

Pothicr nos ensenabe que el proceso es un conlralo.

Fra ¢sta una idea que cabalgaba sobre dos grandes
disposiciones de espiritu del sigto NXVITL La primera de
cllas, consecuencia del neoclasicismo, consistia en refe-
rir los fenonienos modernos a los de la anligiiedad, La
idea del proceso como contrato, que Pothier no desenvol-
via en su primoroso Traité de la procédure sino en el
Traité des obligations, al examinar la cosa juzgada, era
una idea rigurosamente romana. Como es sabido, el pro-
ceso romano primilive fue una especie de arbitraje pri-
vada, condicion que fué luego perdiendo con el andar
rlel {iempo.

La otra propensién del siglo XVIIT fué la de exami-
nar los fendomenos juridicos v sociales hajo la especie
del contrato. Fueron concebidos, asi, eomo contralos, el
malrimonio, Ia letra de cambio, la asociacion. .., v has-
ta Ia convivencia social. Enlre el pensamiento de Pothier
cuando fundamenta la cosa juzgada en el contrato pri-
vado ¥ el pensamiento de Rousseau cuando busca la ex-
plicacion de la convivencia humana en el contralo soeial,
existe una diferencia de escala, pero no de esencia. El
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pensamiento de Pothier es microseapico: el de Rous-
seau es macroscopico (1).

Como Ta debilidad de esla lesis era manifiesta, la doc-
lrina debio acudir a un subsidio: el cuasiconirato,

Apoxindose en un fragmento del Digesto, que por olra
parle no decia lo que le atribuian algunos de sus comen-
laristas, se pensaba que dado que el proceso, fuente de
obligaciones (!}, no era ni contralo, ni delito, ni cuasi-
delilo, debia ser, por eliminacion, cuasiconlrato (2).

Pero el subterfugio cra verdaderamente endeble, va
que aun cn el supuesto de que el proceso generara obli-
gaciones, la fuenle de estas debe buscarse en la ley, jus-
tamenle la otra fuenie tradicional de las obligaciones
que la doctrina se habia olvidado de considerar,

Eslas ideas, que partian de una concepeion puramen-
te privada del proceso, pues solo consideraban la posi-
cion que en ¢l tienen las partes, pero no lomaban en con-
suleracion ¢l cometido de prolagonistas que correspon-
de al juez. fueron superadas por las docirinas conocidas

(1) Sobre loda esta tendencia, POTHIER, Obiligations, part, IV,
cap. 3, sce. 3; DEMOLOMBE, {. XXX, p. 383; AUBRY ¥y RAT,
t. VIII, p. 372. Para su critica, DIANA, Alcune considerazioni sul
cosidetto contratto gindizizle, Miano, 1901 (separata de “Moni-
tori dei Tribunali”, 1901, No. 6); cn un sentido diferente, pero
conexo, MAUPOINT, Le confrat judiciare, Paris, 1811, Para las
fuentes romanas, sobre las cuales cexiste copiosa literatura, efr.
exhauslivamente, la méas reciente, PUGLIESE, Processo privato
e processo publico. Contribute alla individuazione dei loro ca-
ratteri nella storia del diritte remano, en “Rivista di Diritto Pro-
cessuale”, 1948, I, p. 63.

(7) En este sentido, ultimamente, culminando anieriores es-
fuerzos de doctrina, ALCALA ZAMORA y CASTILLOQ, Proceso,
autocomposicion, autodefensa, Méjico, 1947,

{2) La idea del cuasiconirato se hallaba en algunos eseritores
espaficles antiguos: as{ el CONDE DE LA CANADA, Imstitucio-
nes pricticas, Madrid, 1794, 1. I, p. 46, cl que, a su vez, se remite
a SALGADO, Labyrintus creditorum, cap. 17 y Nos. 17 y 28.
Una amplia fundamentacion de esta tesis se halla en el libro de
ARNAULT DE GUENYVEAU, Du quasi-contrat judiciare, Poi-
tiers, 1859; pero la fundameniacion de esle escritor en el frag-
mento De peculio, del Digeste, es errdnea. El pasaje no dice In
Judicio gnasi contrahimus sino Sieul in stipulatione contrahi-
tur. .. ita judicio contrahi (ULPIANO. Dig. L 3, 11, 1).
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con los nombres de la relacién procesal y de la situacion
procesal.
dara la primera de ellas, respeclivamente, el pro-

ceso s una relacion juridica, en la cual las partes enlre
s v ellas con vespeeto al juez, se hallan ligadas por una
serie de vinculos. no solo de cardcter malerial sino {am-
hien de eardacter procesal (3). eNgando la existencia de
tal relacion, la doctrina denominada de la situacion pro-
cesal concibe al proceso tan solo como un conjunto de
cargas, de expectalivas v de caducidades 4).

Posteriormenle, dos corrientes de ideas han lratado
de abarcar, en una concepeién unilavia, la idea del pro-
ceso. Por una parte, se sosliene que es éste una enti-
dad juridica compleja (d); ¥y por olra, que es una insti-
lucion (6).

(3) La doctrina de la relacién procesal ha sido desarrollada,
principaimente, por algunos escrilores alernanes. Asi, p. ei. BU-
L.OW, Die Lehre von den Prozesseinreden und die Prozessvoraus-
setzungen, 1868, o KOHLER, Der prozes als Rechisverhaltniss,
1888. De alli la tomd la doclrina italiana, en muy abundantes
contribuciones que pueden verse resumidas en SEGNI, Procedi-
mento civile, en Nuovo Digesto Ilaliano, 1. X, p. 554; o espano-
les como SILVA MELERO, Contribucion al estudio de la rela-
cion procesal, en “Revista General de Legislacion y Jurispru-
dencia’, t. 2, p. 501; o americanos, como MACHADO GUIMA-
RAES, A instancia e a relacao processual, Rio de aJneiro, 1939.

{4) En este sentido, GOLDSCHMIDT, Der prozess als Rechts-
lage, Berlin, 1925, v Teoria general del proceso, Barcelona, 1936.

(5) Asi, FOSCHINI, Natura giuridica del processo, en “Rivista
di Diritto Processuale’”, 1948, I, p. 110. El mismo autor desarro-
lla nuevamente sus ideas en La complessione ddel processo, en la
misma “Rivista”, 1949, I, p. 15.

(6) La idea de que el procesc es una institucidn se hallaba
ya delicadamente apuntada en el pensamiento de WACH, Der
Rechtsechutzanspruch, en ‘“‘Zeitschrift tur deulschen Zivilpro-
zess”, t. 32, p. 5. Entre los escrilores franceses que, en otro pla-
no, han desarrcllado la idea de institucion, la misma idea se en-
cuentra muy empiricamente msinuada; asi, HAURIOU, Principes
de dreit publie, 22 edic , Paris, 1916, p. 109, ¥ RENARD, La theo-
rie de linstitution. Essai d’ontologie juridique, Paris, 1930, ps.
239, nota 2, 273 y 446, nota 2. Ullimamenie ha sido tomada, con
nuevo aliento, por GUASP, Comentarios a la Ley de Enjuicia-
miento Civil, Madrid, 1943, t. I, p. 17, a gquien sigue FENECH,
Curso elemental de derecho procesal penal, Barcelona, 1945, 1. I,
p. 12: por DE PENA y CASTILLO LARRANAGA, Instituciones
de derecho procesal ecivil, Méjico, 1946, p. 162. Por nuestra par-
ic. hemos dedicado a este tema el cstudio El proceso como ins-
titucion, publ. en “Revista Juridica de Cordeba”, 1949, p. 405,
v en el volumen de Estudios en honor de Enrico Redenti.
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Lo grave de este enjambre de ideas, no es tanto su
dispersion sino la intransigencia con gue los partidarios
de una v otra tesis se empecinan en sostener su verdad
v el error de la lesis combatida. Esta es una modalidad
muy comin de nuestra cuttura, “En occidente —escribe
tin pensador oriental — un honmbre se enamora de una
feorin v otro de olra; y ambos proceden a demostrar
o leoria v el error de la adversa, con gran cullura v
estupidez”.

L.as teorias del conlrato v del cuasicontrato aparvecen
en sus aulores con cierla simultaneidad; la de la rela-
cidn procesal no excluye que el proceso sea un conjun-
lo de situaciones; la idea de que el proceso sea un feno-
meno juridico complejo, punto que no parece que pue-
da negarse, no impide que, poniéndose de acuerdo en
las palabras, se conciba a ésle como una institucién.

No nos hallamos, pues, en presencia del descubrimien-
to de una verdad, sino que estamos procurando una in-
lerprelacion sistematica de un fenomeno. I.a ciencia no
se propone determinar aqui ¢émo s una cosa, sino cdmo
se relaciona con el conjunlo del derecho, {ema éste que
sada uno puede concebir a su mancra.

No hagamos, pues, del pensamiento sistematico, en cl
que es bien dificil tener el convencimienlo de haber al-
cunzado 1a verdad, un capitulo de intransigencia, La hu-
mildad de la ciencia se halla en una linea sutilmente pa-
ralela a Ia humildad del corazon.

ITT
Estructura del proceso

Volvamos, alora, a la pregunia inicial, iqué es el pro-
ceso?, para conleslarla con nueslros propios medios.

Fl proceso es, en si mismo, un método de debate. En
¢I participan clementos humanos: jueces, auxiliares, par-
les. lestigos, perifos, ete., los cuales actian segun cier-
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las formas preestablecidas cn la ley, Esas formas regu-
lan 1a produccion de actos juridicos procesales, vale de-
cir, actos humanos dirigidos por la voluntad juridica.

A su vez, esos actos se registran en documentos ema-
nadas de las partes, de los jueces v de sus auxiliares. De
aqui deriva la eircunstancia de que cl proceso es, indis-
tintamente, ¢l conjunto de actos v el expediente (dossier)
en ¢l cual esos aclos quedan registrados. Los docunten-
tos del proceso re-presentan, vale decir, presentan de nue-
vo, 1a voluntad juridica procesal,

Las formas procesales varian en el liempo y en el lu-
gar, va sea bajo el aspecto de método escrito o de meé-
todo oral; ya sea bajo la forma de principio inquisitorio
o dispositivo; ya sea bajo la forma de proceso publico
o privado, ele. Pero en esas formas, variantes en el tiem-
po v lugar, lo que constituye la estructura del proceso, es
el orden dialéclico. El proceso judicial v el proceso dia-
léelico aparecen, asi, ante nosotros, unidos por un vincu-
lo profundo. A la verdad se llega por oposiciones v por
refutaciones; por tesis, por antitesis v por sinlesis.

La justicia se sirve de la dialéelica, porque el princi-
pio de contradiccion es el que permite, por confronta-
c¢ion de los opuestos, llegar a la verdad. El fluir cterno,
decia Hegel, ubedece a la dialéctica: se pone, se opone, v
se compone en un ciclo que presupone un comienzo v
que solo lo aleanza al fin. “El lodo v sus partes - dice el
filésofo— se inlegran reciprocamente en el inmenso lor-
bellino; fuera de ¢l todo pierde impulso v vida. Nada es
estable. Permanente es solo el torbellino”.

Pero el debale por si mismo no liene senlido, El pro-
ceso, si tiene una esteuetura dialéetica, es porque a mer-
ced de ella se procura la obtencion de un fin, Toda idea
de proceso es esencialmente teleoldgica, en cuanto apunta
hacia un {in.
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Procuremos, pues, complementar la idea meramente
formal del debate forense y de su principio contradicto-
1ioy con la idea de finalidad. Una vez dada la respuesta
que nos dice lo que es el proceso, debe enfrentarse la
pregunta que consisle en saber cuél es su fin: para qué
BIIVC,

IV
Funeion del proceso

El proceso sirve para resolver un conflicto de intereses,

Todo proceso presupone uno o mas conflictos v es un
medio idonco para divimirlos por acto de la auloridad.
La doeclrina distingue entre autodefensa (vias de hecho
para hacer cesar la injusticia): la antocomposicién (entendi
mienlo para poner fin al confliclo por acto de las par-
tes); v proceso (via de derecho para poner fin al conflic-
to por acto de la autoridad). El proceso tiene, como fi-
nalidad, hacer cesar el conflicto, medianfe un debale pre-
ordenado, por acto de la autoridad (7).

Contemplados desde el punto de vista de su estruetu-
ra, existe una unidad entre el proceso parlamenlario, el
proceso administrativo v el proceso judicial. Todos ellos
se apovan, desde ese punto de vista, en la necesidad del
debate v oen la conveniencia que deriva de la ¢xposicion
de las ideas opuestas para llegar a la verdad, Pero en
su finatidad difieren, en cuanla a gque el proceso parla-
mentario. con su debale de los representantes del pueblo,
apunia a la sancion de la ley; el proceso administrativo,
con su acopio de antecedentes téenicos, apunta hacia ¢l
gobicrno v la administracion; v el proceso judicial, con
su debate de las partes inleresadas y recaudacion de
pruebas, apunta hacia la cosa juzgada, esto es, hacia la
solucion (eventualmenle coactiva) del conflicto de in-
lereses,

(7} En este sentido, ultimamente, culminando anteriores es-

fuerzos de doctrina, ALCALA ZAMORA y CASTILLO, Proceso,
autneomposicion, autodefensa, Méjico 1947,
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Ese fin es privado v publico a la vez.

Es privado, en cuanto inleresa a las propias partes ha-
cer cesar su conflicto. Al actor le asegura la efectividad
de su derecho cuando su pretension es justa; al deman-
dado le asegura el rechazo de la demanda, cuando 1a opo-
sicion es justa.

Pero, junto a ese interds privado, el proeeso tiene una
finalidad que inieresa a la comunidad, Esa finalidad de
caracler publico consiste en asegurar la efeclividad del
derecho en su integridad. El proceso es un instrumenlo
de produccidn juridica y una incesanle forma de reali-
zacion del derecho. Este se realiza posilivamente en las
senfencias judiciales; y a éstas sélo se llega mediante el
proceso. Este, se ha dicho, asegura la lea continuitaiis del
derecho.

No se me oculla que para la doctrina francesa, habitua-
da tradicionalniente a una concepcion simplemente de-
clarativa del proceso, la idea de que ¢éste constituye un
instrumento de produccion juridica, esto es, ¢reador de
nuevas formas de derecho no existenles anles de la sen-
lencia, es una proposicion revolucionaria,

Cierto predicador, oyendo un dia a otro predicador,
dijo: “la teologia de este predicador corresponde a mi
demoniologiaj su idea de Dios corresponde a mi idea de
Demonio”,

En la proxima conferencia veremos, pues, la demonio-
logia del procesn y de la senlencia con que ¢ culmina,

LA SENTENCIA

I - Forma de la sentencia

I1 - Contenido de la senteneia

Il - Declarucion y creacicn en la senfencia
IV - Senlencia y derecho

V- El juez
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Forma de la senfeneia (1)

DPara saber cual es el contenido de la jurisdiccion, si-
guicndo siempre nuestro método de partiv de los hechos,
comencemos haciendo la experiencia de tomar entre las
manos una de esas piezas a las que denominamos habi-
tualmente fallos o sentencias,

Por supuesto que al hacerlo asi, no fendremos en la
mano la senlencia misma. Esta fué, originariamente, al-
go que fué senfido; de alli su nombre de sententia. Pero
ese sentimienlo, por la razon dada anfes, debio ser re-
gistrado o documentado, Lo gue tenemos entre las ma-
nos no es, pues, mas que cl documento re-presentalivo,
presentativo de nuevo, deciamos, de aquello que el juez
sintié como derecho.

Aclarado esto. comencenios eon la experiencia de exa-
minar lo que se halla en nuestras manos, comenzando
por su forma.

En el proceso hispanoamericano moderno, una sen-
teneia se compone de un preambulo, que contiene la de-
nominacion de la causa en Ia cual se dieta; de una pri-
mera parte, quc contienc un relalo de los hechos deba-
tidos; de una scgunda parte, que delermina el derecho
que es aplicable; vy de una conclusion, que contienc c!
fallo o decision finul.

Lo curioso en esta estructura es (ue ella reproduce con
una plasticidad casi perfecta la forma de la demanda.
Cuando las leyes procesales hispanoamericanas descri-
ben la forma de la demanda, reclaman un preambulo,
un relato de los hechos, una exposicion del derecho y una

(1) Sobre todo esle tema, nos remitimos a los amplios desarro-
llos que le hemos asignado en Fundamentos del derecho procesal
civil, ps. 149 y siguientes.
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peticion final, Los espaioles lamaron requisito de con-
gruencia a esta especie de coherencia necesaria que ha
de haber entre lo pedido v lo decidido. Un autor ha se-
nalado con agudeza que toda demanda es ol proyveclo
de sentencia que quisiera el demandante en cuanio a su
estructura y en cuanto a su conlenido.

Contemplando este mismo hecho desde el angulo de
la sentencia, podemos decir que loda sentencia es, ¢n
cierto modo, Ta reproduccion formal de una demanda
cnleramente fundada.

I

Contenido de la senfeneiua

Pero inmediatamente de observada la forma, no bien
tratemos de perforar la corteza de la decision, hallare-
mos dificultad en determinar su contenido. No hay acuer-
do, en la doctrina, como sucede siempre en todas las cues-
tiones de orden metédico, acerca de cuantas son las cla-
ses o lipos de sentencias; pero luego de tanlas paginas
como se han escrito para lograr esa clasificacion, pode-
mos hoy admitir como pacificamente reconocidos, por lo
nienos, cuatro tipos de senlnencias: declaralivas, de con-
dena, constitulivas v caulelares,

Las sentencias declarativas son aquellas que se lmi-
tan a una simple declaracion del derecho. Si a mi se me
exigiera la determinacion de una sentencia lan pura-
mente declarativa que contenga ¢l minimo imaginable
de cualquier otra sustancia, vo clegiria la sentencia des-
esiimatoria. Cuando el juez rechaza 1a demanda, no ha-
ce otra cosa que deelarar su improcedencia; una pura
declaracion.

Sentencias de condena son las que imponen una pres-
tacion, sin que sea necesario, en homenaje a la eullura
de este auditorio, dar mas detalles al respeclo.
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Sentencias consliltifivas scn aquellas que crean un es-
tado juridico nucvo, no existenle antes de su pronuncia-
miento, La sentencia de divorcio, por cjemplo, es una
senlencia consliluliva en si misma, por cuanlo opera Ia
disolucion del matrimonio v crea un estado juridico no
exislenle anles de ser emitida. Si se nie permitiera acen-
luar su caracter constitulivo subravando su importan-
cia, vo aiadiria que es una senlencia constituliva necescu-
ria. Un conlrato puede disolverse por ofro contrato; pero
¢l matrimonio no puede disolverse sino por una senten-

Cla,

Las sentencias caulelares, que la doclrina francesa ha
Hamado en mas de una oportunidad “preventivas”, son
aquellas que no suponen un pronunciamiento sobre el
fondo del derecho sino que se limitan a deeretar, en via
sumaria, una medida de seguridad. Tales medidas parten
de 1a base de que el proceso demanda tiempo y (que cuan-
do leguce la sentencia definitiva, el estado de cosas exis-
tente al comienzo puede desaparecer, Se ha dicho que las
decisiones cautelares o preventivas (ratan de conjurar el
pericalum in mora, evilando que las sentencias judicia-
les por su excesiva lardanza se dicten cuando las circuns-
tancias se han hecho vivlualmente irreparables,

Hasta aqui las ideas comunnente admitidas por la
doctrina. Pero es justamente a parlir de esle punlo, en
que comienza la dificultad.

ITI

Declaracion y creacion en la sentencia
< Es verdad que exisien sentencias puramente declara-
tivas o puramenle constitulivas? Por su parle, (las sen-
teneias de condena v caulelares, no son en cierto seutido
declarativas, v en cierto sentido constitutivas?

El caso es grave, porque cn esle punto hay que en-
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frentar con cierto heroismo una larga v muv yestigiosa
ot Al ¢
tradicion,

Veamoslo,

Cualquiera de los alumnos que me cscucha retiene en
la memoria las palabras de Montesquicu: “Les juges de
Ia Nation ne sont, comme nous avons dit, que la bouche
qui prononce les paroles de la loi, des élres Snani-
més” (2).

La historia de las ideas juridicas no ha tenido un in-
térprete mas elocuente que Monlesquicu, de la concee-
cion declarativa del proceso. Montesquicu es, como cier-
tas figuras del arte o de la eiencia, un limite entre dos
¢pocas. Como Dante. como Cervantes, como Beethoven,
como Pasteur, Montesquieu es, en su ciencia, el Gltimo
de los antiguos v el primero de los modernos. Utilicemos,
pues, sus palabras, como paradigma de la concepeién de-
claraliva de Ia sentencia,

En el otro extremo de la linea juridica, debemos colo-
car el pensamiento que Hamaremos, por comodidad, de
entendimiento, concepeion procesal del derecho.

A diferencia de quicnes nos presentan la sentencia ju-
dicial como simple revelacidn de Ia ley, esia tendencia
nos presenta la sentencia judicial como un fendmeno
creativo o productivo del derecho. La denominada “leo-
ria de la experiencia juridica”, por ejemplo, concibe cl
derecho como un proceso de gradual despliegue dinami-
co de preceptos. El malerial de los preceptos juridicos,
naturalmente caotico, debe hacerse cdsmico. El tnico
esquema lrascendental por cl cual sc alcanza la unidad
sistematica, consiste en concebir el derecho en cada uno
de sus estados, como la exteriorizacion escalonada de la
voluntad pura, sin que entre uno y otro grado exisla

(2) De I'esprit des lois, lib. XI, cap. 6
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solucian de continuidad, Lo tnico que puede garanlizar
esa unidad es el proceso. Para la ciencia juridica pura.
¢l pronunciamicnto deriva del proceso, no por medio de
actos psiquicos del juez, sino a lraves del proceso; v
¢ste es una serie de formas juridicas preceptivas. que
desembocean en la senfencia.

Concluve esta concepeion con un pensamiento que vie-
ne a ser algo asi como el paraiso de los procesalislas:
“Acaso ¢l procedimiento legue a ser In reina de las cien-
ctas juridicas”™ (3).

Para Monlesquicu, el centro del derecho s la ley; el
proceso es una simple prolongacion. un hrazo de la ley
alargado hacia ¢l caso conereto. Para la (eoria opuesta
el proceso es el derecho; sin ¢l no existe la lex confinui-
{edis, organo de articulacion necesario para loda concep-
cion pura del dervecho. El derecho se revela en ¢l proceso
necesariamente, Su esencia es forzosamenle constitutiva,
en cuanlo erca la articulacion v continuidad necesaria
del derecho.

1v
Sentencia y dereclio

Tratemas de meditar, aliora, con nuestras propias fuer-

zas. sobre eslas dos veees que desde el siglo XVIIT hasta
¢l siglo NX lanzan su mensaje hacia el pensamiento ju-
ridica.
(3) Las ideas que conciben la sentencia como una forma de
produccion juridica son abundanies en la docirina alemana. Bas-
te relerir aqui, por su proyeccion cn el peqsamicnto latinoame-
ricano. la concepeion de KELSEN, La teoria pura del derecho,
traduccion espanola, Buenos Aires, 1941, p. 114, Ultimamente,
on el sentido indicado en el texto, SANDERS, Die traszendentale
Methode der Rechts philosophie und der Begriff des Rechisver-
tahrens, publ. en “Zeitschrift fur coffentliches Recht”, 1920, I, p.
483. Tomarnos csta referencia, a fqlta de la edicion original, del
estudio de SOLER, Los valores juridicos, en “Revista Juridica dc
Cordeba’, 1. 1, 1947, p. 233.
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¢ Podremos deeir que el juez es solamenle “la voz que
pronuncia las palabras de la lev”? (Podremos decir que
es un ser inanimado™?

Me parece que no. En (odo easo, esla concepeion repre-
seitla un exceso de logica foomal, a expensas de Ia logica
viva, El juez no puede ser un signo matemalico, porgque
es un hombre; el juez no puede ser la hoca que pronun-
cia las palabras de Ta ley. porque la ley no liene Ta posi-
hilidad material de pronunciar todas las palabras del de-
recho; Ta ey procede sobre la base de ciertas simplifi-
caciones esquematicas v la vida presenta diariamente
problemas que no han podido entrar en Ia imaginacion
del legislador,

Cuando Ta ley cae en ¢l silencio podriamos decir, si
suiendo la metafora del poceta, que ese silencio estd po-
Mado de voces. .. Pero cuando el juez dicta su senten-
cia, no solo es un intérprete de las palabras de la tey,
sino tambicn de sus voces misteriosas v ocultas.

Ademas, toda sentencia, @un aquella que sea puramen-
te declarativa, erea un estado juridico nuevo.

Cuando Ia sentencia declarativa o de condena han pa-
sado en auloridad de cosa juzgada, ha surgido algo nue-
vo e el sistema del derecho. Ese quid novuam es Ia cerli-
dumbre. El derecho era incierto antes de la cosa juzga-
da. v se ha hecho cierto después de ella,

La certidumbre supone una modificacion en el eslado
de cosas anlerior v represenla, en muy huena medida,
un instrumento de paz juridica. La sentencia trae la paz
juridica, junlo con la tulela del derecho del triunfador.
En este sentido, podemos hablar de que cualquier senten-
cia, sea ella declarativa, de condena o preventiva, ticne
una particula de elemento constitulivo.
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Admitamos, pues, desde eslte punto de vista, que loda
senfencia es. en mayor o menor grado, constituliva o
erealiva de un estado juridico no existenle anles de su
pronunciamienlo.

Pero, por el contrario, considerar que la sentencia es
un instruntento necesario del derecho y que solo el pro-
ceso puede asegucar la lex continuitatis del orden juri-
dico. significa omitir uno de los mas grandes v conmo-
vedores fenomenos del derecho.

La doclrina denomina “realizacion espontanca del de-
recho™ a ese inmenso caudal de fendmenos juridicos ue
se realizan sin la inlervencion de la auloridad, El go-
hicrno establece un impuesto v los contribuyentes pro-
testan, pero pagan; los padres alimentan a sus hijos, no
va porque se lo mande el Codigo Civil, sino porque hay
un profundo imperative humano que los conduce a ello;
los deudores pagan lo que deben a sus acreedores porque
as se lo manda su conciencia; el ohrero presta el trabajo
que se ha comprometido a dav, porque hay muchos moti-
vos no estrictamente juridicos que le impulsan a ello. Si
un dia esa realizacion espontanea del derecho cesara y
todos los conlribuventes debicran ser demandados judi-
cialmenle, si lodos los padres debieran ser condenados a
alimentlar a sus hijos, si todos los deudores o todos los
obreros debieran ser conducidos hasta el tribunal para
que cumplicran con sus obligaciones, la maquina del Es-
tado saltaria hecha pedazos.

151 derecho se realiza sin imposicion porque en la con-
ciencia del hombre exisle una experiencia secular que le
enseia que es bueno cumplir el derecho espontancamente,
antes de que se le obligue por la fuerza.

La concepeion de Monlesquieu era una concepeion po-
liticamentle necesaria para las ideas juridicas del siglo
XVIII, porque suponia una reaccién contra ciertas ideas
anleriores; pero la concepeion procesal del derecho y el
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endiosamiento del juez como instrumento necesario pa-
ra la experiencia juridica, represenla cl exceso de una
concepeion estatista, auioritaria, de la vida, que no coin-
cide con lTos datos de la experiencia juridica,

v
£l juez

Al llegar a este punto, debemos reconstruir el resulta-
do de nuestra observacion sobre la sentencia (que tenemos
cnlre manos.

La concepeion tradicional que divide Tas senlencias on
declarativas. constitutivas, de condena v caulelares, c¢s
solo aproximadamente exacta. Las senlencias solo son
primordialmente declarativas, constitutivas, de condena
o caulelares. Toda sentencia es en cierlo modo conslitu-
tiva, como loda sentencia es. en cierto modo, declarativa.
Y hay sentencias, como la que disuelve el malrimonio.
(que pueden ser, simullaneamente, declaralivas, conslilu-
fivas, de condena v de cautela,

Tambi¢n In mitologia juridica lience sus faunos, sus
sirenas v osus cenlauros. Junio a las clasificaciones, con
su valor de escuela, debemos admitir 1a realidad de for-
mas hibridas. unidades compueslas con pluralidades v
que no pueden abarcarse en clasificaciones herméticns.

Pero al legar aqui, tratemos todavia de ir mas ade-
lante.

La sentencia no es un pedazo de logica, ni es tampo-
o unga pura norma. La sentencia es una obra humana,
una creacion de la inteligencia y de la voluntad, es de-
cir, una crintura del espiritu del hombre.

Los leorizadoves de la concepeidén declaraliva del pro-
ceso, nos muestran al juez como un légico, que fabrica
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silogismos. La ley, se dice, es Ia premisa mayor; el caso
concrelo os la premisa menor; la sentencia es la conclu-
sion. Pero la sentencia liene, a la vez, numerosas deduce-
ciones paliculares; v los circulos de estas diversas de-
ducciones particulares son, a su vez, otros lanlos silo-
gismos. Fl fallo ¢s, asi, una especie de pequenia conste-
lacion de inducciones, de deducciones vy de conclusio-

nes (1).

En el olro extremo, la doctrina creativa del derecho
ha acenluado ¢l cardcler voluntarista de la decision y
reducido al minimo la logica, No hago, por supueslo, alu-
sion a ta [lamada “teoria del derecho libre”, porgue esta
leoria nacio para ser refutada. Me refiero, en cambio, a
l# concepeion anglonorteamericana del dercecho. Holmes
ha dicho que el derecho no es logica, sino cxperiencia;
v uno de los maestros de la escucla de Yale ha dicho que
el jurista no es un logico, sino un ingenicro social ().

Como se comprende, en cada una de eslas dos posi-
ciones van comprendidos los excesos que lrac consigo
loda ldgica sin experiencia v toda experiencia sin 16-
gica.

El juez es un hombre que se mueve dentro del dere-
cho como ¢l prisionero dentro de su carcel, Tiene liber-
lad para moverse, v en ello actiia su voluntad; pero el
derecho le fija muy eslrechos limites, que no le estd per-
mitido ultrapasar, PPero lo importante, lo grave, lo ver-
daderamenle lrascendental del derecho, no esld en la
ciareel, eslo es, en los limiles, sino en ¢l hombre.

(4) Los mejores desarrollos de esta aclilud corresponden a
los estudios de CALAMANDREI, La genesi logica della sentenza
civile, publ. en Studi di diritlo processuale civile, t. I, p. 1, v CA-
LOGERO, La logica del giudice e il suo contrello in cassazione,
Padova, 1937.

(5) En este senlido YNTENA, en “Yale Law Riveiew”, t. 37,
1928, p. 238. COHEN, The place of logic in the law, en el volu-
men Law and the social order, concluye que el lugar de la légica
en el derecho es nulo; el derecho ‘“es el conjuntc de los prejui-
cios dominantes en una defterminada sociedad en un momen-
10 dado’”. Asimismo CARDOZQO, The nature of judicial process,
128 ed., New Haven, Yale, 1045,
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La Suprema Corle de los Eslados Unidos de Norle Amé-
ica, en una de sus maximas lapidarias, ha dicho que “la
Constitueion es lo gue los jucces dicen que es”. Esla
maxima conliene el exeeso de lodas las leorias volunla-
tistas del derecho: pero no se le puede negar su profun-
do contenido de realidad vilal, Y si esto es asi, si el dere-
cho es “lo que los jueces dicen que es”, jeomo podemnos
desentendernos del juez como elemento necesario en la
creacion v oproduccion del derecho? ;Como podremos
desprender Ia deeision del juez de sus impulsos, de sus
ambiciones, de sus pasiones, de sus debilidades como
hombhre? El derecho puede crear un sistema perfecto en
cuanto a su justicia; pero si ese sistema ha de ser apli-
eado en (liima instancia por hombres, el derecho valdra
lo que valgan esos hombres,

L[] juez es una parlicula de suslancia humana que vive
v se mueve dentro del derechos; v osioesla parlicula de
sustancia humana tiene dignidad v jerarquia espiritual,
¢l derecho tendra dignidad v jerarquia espivitual. Pero si
el juez, como hombre, cede anle sus debilidades, el de-
recho cederd en su ltima v definiliva revelacion.

Uno de los grandes dramas del nacionalsocialismo fud
el de haber creado loda una doclrina autoritaria del de-
recho v haber hecho del juez el “Fithreer” del proceso. Y
lo menos que dijo la experiencia juridica fué que esa
concepeion era tragica. No va porque el sistema pudiera
ser manejado por los hombres, sino porque los hombres
eran manejados por el sistema,

IDe la dignidad del juez depende la dignidad del de-
recho. Bl derecho valdra, en un pais y e¢n un momento
historico determinados, lo que valgan los jucces comao
hombres. El dia en que los jueces tienen miedo, ningin
cindadano puede dormir (ranquilo.

Tralando de ordenar en un sistema de ideas los prin-
cipios basicos, radicales, aquellos en torno a los cuales
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se agrupa toda experiencia acerca de la funcion y del co-
melido del juez, vo me he permilido reducirlos a lres or-
denes necesarios: ¢l de independencia, el de autoridad
v ¢l de rsponsabilidad,

El de independencia, para que sus fallos no sean una
conscceuencia del hambre o del micdo; el de auloridad,
para que sus fallos no sean simples consejos, divagacio-
nes académicas, que el Poder Ejecutivo pueda desalen-
der a su anlojo; v ¢l de responsabilidad, para que la sen-
lencia no sea un impetu de la ambicion, del orgullo o de
la soberbia, sino de Ia coneiencia vigilante del hombre
frente a su propio destino (4).

La sentencia podra ser justa o injusla, porque los hom-
bres necesariamente se equivocan. No se ha inventado to-
davia una maquina de hacer senlencias. El dia en que
sea posible decidir los casos judiciales como se deciden
las carreras de caballos, medianle un ojo ecléctrico gue
registra [isicamentle el lriunfo o la derrola, la concep-
cion constituliva del proceso carcecera de sentido y la sen-
lencia serd una pura declaracion, coma queria Monles-
quicu. Pero mientras no pueda lograrse esa maquina de
hacer senleneias, ¢l contenido humano, profundo v entra-
nable del derecho, no puede ser desatendido ni desobede-
cido v las sentencias valdran o que valgan los hombres
(que Ias diclen,

DEBATE

con ocasion de la Wllima conferencia, realizada el 6 de
abril de 1919, bajo la presidencia del profesor Henry So-
lus. Tradueeién de las versiones taquigraficas de René
Bluet.

El. PRESIDENTE, SIi. SOLUS. Mi querido colega:
hiemos escuchado con legitima curiosidad v, debo decir-

(6) En este sentido nos remitimos a cuanto hemos expuesto,
con amplio desarrollo, en Las garantias constitueionales del pro-
ceso civil, en Estudios, cit., ps. 76 y ss.
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lo, hasla con la mas grande emocidn, esla magistral con-
ferencia, El tema nos habia preocupado un poco, va que
se anunciaba bajo ¢l litulo de El proceso como institu-
cion. Partiendo de esta nocion de inslilueion, tan desme-
suradamente ensanchada por algunos, el conferencista
ha logrado clevar el debale, al igual que en las conferen-
ciag anteriores, v llevarlo realmente hasta la cumbre.

Hemos oido todos con verdadero recogimiento esta
apoleosis final de lo que consliluye el cometido del juez.
Iistoy seguro de que los magisirados que estan con nos-
olros, le habran escuchado con muy particular salisfac-
cion. Todos nosolros estamos en el mismo ideal ¥y nueshi:
miis absoluta confianza se halla deposilada en la inde-
pendencia, en la auloridad v en la responsabilidad de
nuestros jueces,

Seniores: pienso que esta exposicion podria suscilav,
coma es costumbre en la Facullad, y siempre que el au-
lor no tenga inconveniente, un intercambio de puntos de
vista,

Ademas. se encuentra enlre nosolros el Embajador del
Uruguay, a quien debo agradecer muy parlicularmente
su presencia v el honor gue con ella ha hecho a la Facul-
tad.

[Tallandose presentes muy altos magistrados, profeso-
res, abogados v algunos procesalistas, yo desearia viva-
mente dar la palabra a guicn entre ustedes, seioras v
sehnores, luviera a bien pedivla... Acaso el sciior DPri-
mer Presidente de la Corte de Casacion, M. Frémicourd,
tendria algunas observaciones que comunicarnos.

SR, FREMICOURT. Si bien no he pedido la palabra,
creo que debo subrayvar algunas manifestaciones del pro-
fesor Solus.

11a sido particularmentie agradable, para un anliguo
magistrado, oir las frases que acaba de pronunciar nues-
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iro conferencista. Nos ha dicho ¢l que es necesario que
¢l juez lenga libertad, auloridad y responsabilidad. De-
bo confesar que este (riptico me ha parecido singular-
mente feliz v que ¢l coincide con la idea que nosotros
tenemos del juez, Sus palabras finales y su bellisima pa-
rabola, han encontrado en mi espiritu un cco verdade-
ramente enlernecedor. Permitaseme confesarlo.

e escuchado con inmenso inlerés esla conferencia
que demuestra un dominio muy singular del idioma fran-
cés de parte de quien la ha pronunciado. Para alcanzar
ciertas sufilezas a las cuales ¢l conferencisia ha llegado,
es necesario lener de nuestro idioma un conocimiento
muy profundo. Estoy seguro de que todos los que acui
ce eneuenlran han oido la diserlacion con el interés tan
vivo con que yo la he escuchado.

Entrando al fondo del lema v repiliendo Ia pregunta
(que consiste en saber qué es ¢l proceso en s1 mismo, debe
admilirse que se trata de una cueslion delicada. Debo
confesar, con verdadera confusion, que nunca me habia
pregunlado a mi mismo ni habia tralado de resolver, no
ohstante mi calidad de juez, qué es un proceso. Es evi-
dente, cuando se medila bien, gue si el proceso y su sen-
tencia son, en la mayoria de los casos, puramente indica-
doves del derecho, conlienen sin embargo muchos ele-
mentos conslitulivos. Como el conferencista lo ha sub-
ravado, hay una parte de temperamento, de espirilu, de
inleligencia v de concepeiones particulares de quien dic-
la la sentencia que entra inequivocamente en la decision.

Il juez no pucde ser el hombre “que dice 1a ley”, pues
Ia ley en ciertos casos puede ser insuficienle, inadapta-
ble a la cuestion que se ha planteado al magistrado; pue-
de presentar oscuridades que es preciso aclarar. En con-
secuencia, siempre serda necesario que el espiritu huma-
no tome una determinacion y una decision, independien-
lemenle de lo que sea aplicacion rigurosa y matematica
de los texlos.
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En eslos casos se puede considerar que Ia decision ju-
dicial es en parte creativa v constituliva de derecho, Es
por esto que la jurisprudencia tfiene la influencia v el
alcance que todo el mundo le reconoce. Si el magisirado
no hiciera otra cosa que aplicar rigurosamenle los texlos,
siempre los mismos y siempre de la misma manera, se-
rian inconcebibles las intlerprelaciones diversas, muchas
veces convergenties, que los magistrados dan a los lextos;
vy quedarian también sin explicacion las decisiones que
dictan los jueces en ausencia de lexlos precisos que pue-
dan aplicarse a la situacion que sc les somele.

Es mucho lo que he aprendido esta tarde. Tengo que
felicitarnte de ello. Y mucho mas todavia si tengo en
cuenta que la leccion gue acabo de escuchar ha sido die-
tada en términos tan parvlicularmente interesantes, gque
se hia hecho eseuchar ¢on vido agrado.

SKH. XIRATU.-——Acabo de percibir, sefior Presidente, que
es mucho lo que he perdido por mi imposibilidad de es-
cuchar al profesor Couture en sus dos primeras confe-
rencias. Su leecion de hoy sc halla, sin duda, eslrecha-
mente ligada a lo que ha explicado antes en sus leccio-
nes precedentes sobre la accion y la defensa en juicio.
Al exponer esos tres temas, la aceion, 1a defensa v ¢l pro-
ceso, ha hecho un desarrollo de los lres elementos que
estan en la base misma del derecho judicial y del proce-
dimiento, como deeintos nosotros en Francia,

Me ecomplace particularmente tomar la palabra des-
pués de esta conferencia tan clara y precisa, porque no
olvido que, en mis comienzos, también vo nie he inclina-
d osobre los problemas del derecho procesal v del proce-
s0. Lo que el profesor Couture nos ha dicho me ha hecho
volver a lo que yo llamaria mis primeros amores; y es
stempre agradable recordar lo que ha sido un gran amor
de juventud.

Desearia solamente preguntarle al profesor Coulure
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tlos cosas. En primer (¢rmino ¢ ha recorrido todas las
doctrinas relativas al fin del proceso v de la sentencia.
Si retengo bien sus palabras, ¢l ha dicho que las clasi-
ficaciones son puramenie pedagogicas y que las distin-
ciomes enlre senlencias declarativas, constitutivas y de
condena no son sino distinciones de caracter pedagégico.

Pero yo recucrdo que el profesor Coulure ha escrito un
trabajo sobre sentencias puramenle declarativas. Desea-
ria que nos dijera exaclamente cudl es el alcance de su
actitud de hoy, seialando hasta qué limile cree ¢l que las
sentencias puramente declarativas pucdan ser incorpora-
das en un conjunto que no tiene sino variedades v mali-
cos. Se tralavia de saber si uno de los criterios mas soli-
dos para la clasificacion de las senlencias 1o seria jus-
famente ¢ste: cuando la senlencia no modifica Ia situa-
cion de hecho con respecto al derecho, o bien cuando la
sentencia apareja una modificacion mas o menos gran-
de, pero en todo caso una modificacion de la situacion
anterior. Kste crilerio es muy ilustralivo al mostrarnos
sentencias que no modifican la situacion real, In rela-
cion existenle entre el heeho v el dervecho y qué son sen-
teneias puramente declaralivas, Dicha distincion nos abre
perspeclivas; pero carezeo del tiempo necesario para pe-
nelrar mas al fondo de Ja cuestion, Me limito a sugerir
la idea de que el profesor Couture nos explique este
punto.

Mi segunda pregunta no es en verdad una pregunta
sino un pedido amistoso que quisicra hacer al profesor

Couture, que habita un pais que es sin duda el mas curo-
peizado de América latina y que si bien no ha renuncia-
do a su personalidad ha sabido asimilar en el dominio
del derecho las diferenles corrientes de la doctrina eu-
ropea. El derecho del procedimiento es siempre una cien-
¢ia practica y tiene un {in practico. Tal como decia re-
cientemente el profesor Solus, es una rama que liene fa-
ma de sor arida. Yo diria mas bien que es una parte del
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derecho en la cual no se opera divectamente con la rea-
lidad, sino con los elenentos del derecho mismo, Por esto
es que desearia pedir al profesor Coulure que nos in-
digue cudles son las corrientes actuales de la practica
del procedimiento civil en su pais. El acaba de (erminar
st Proyecto de Codigo de Procedimiento Civil y puede
informarnos cudles son las lendencias que dominan en
cl sistema del Proyecto,

Eslas son Ias dos cuestiones que he deseado plantear.

SR. CUEVAS,- Como especialista del derecho publico
Yo quisiera por mi parte subraywr un punto particular.

Cuando se nos dice que el procedimiento se encuen-
tra en Ja encrucijada del derccho publico y del derecho
privado, los procesalislas nos dan un verdadero rego-
cijo, ya que ellos comienzan a alejar ¢l procedimiento
del derecho privado y aproximarlo al derecho publico.
Sera suficiente un paso mas adelanle, para que se sitte
sistematicamente ¢l procedimiento cn ¢l campo del de-
recho publico. Es sobre este primer punto que descaria
conocer la opinion del profesor Couiure,

Hay también otra cuestion que me interesa. Cuando vo
dictaba clases cn la Universidad de Madrid, debi exami-
nar profundamente Ia doctrina de la institucion utitizan-
do los libros de los grandes maesiros de la ciencia juri-
dica francesa. Ha sido Hauriou uno de los mas grandes
maestros de esla escuela que ha guiado en mi juventud
mi formacion de jurisia.

El profesor Coulure nos ha indicado ¢l error que to-
davia existe a propasito de los conceplos de relacion y de
situacion juridica, ya que al fin de cuentas un conjunto
de siluaciones puede constituir una relacion. Ilay mul-
tiples maodalidades de relaciones, Enlre ellas hay rela-
ciones objelivas como la sitnacion, de las cuales el ejem-
plo caracleristico es el stalus. Exislen lambién relaciones
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subjetivas cuyvo ejemplo caracleristica es el conlfructus:
pero uno v olro son relaciones juridicas: una de caracter
objetivo v otra de caracler subjelivo.

No creo necesario dar mi opinian sobre este lema, pero
desearia saber cual es Ia opinion del profesor Couture
acerca de esta distineion.

EL PRESIDINTE, SR. SOLUS.  (El profesor Morel no
querria decirnos cual es la concepeion que en la citedra
v en sus libros ha defendido acerca de la naluraleza del
vineulo juridico de Ta instancia, que es un punto {rata-
do cn la primera parle de In conferencia que hemos es-
cuchado?

S MOREL. IDebo comenzar por expresar lo nmismo
(Lo ha dicho ¢l Presidente de la Corte de Casacion, Fre-
micourt. 1le quedado reahmente admirado del dominio
e que el profesor Couture ha expuesto esta maleria
particularmente delicada, Conficso que cuando conoci el
cartel que nos anunciaba el tema de esta leceion, tuve un
vivo senlimicnlo de curiosidad. He sostenido por mi par-
le que el proceso no es un conlrato ni un cuasicontrato,
sino que ¢l erea una relacion juridica, vinculo de dere-
cho entre las partes litigantes y vineulo de dervecho lam-
bicn entre cllas v el juez encargado del servicio publico.
Pero debo confesar ante ustedes que nuncea hubiera pen-
sado que se pudicra incluir el proceso entre las intitucio-
nes v concebirlo como una institueion. Dehn veconocer
ahora, gque la exposicion tan suslancial y lan profunda
del profesor Coulure, me ha convencido en buena nte-
dida.

Creo que seria necesario, sin embargo, distinguir a esle
respecto.

Por una parle, (qué es una institucion?

Sobre este punlo no es mucho lo que se sahe, pero me
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parece claro que, por lo menos en la concepeion de los
juristas franceses, la idea de inslitucion supone algo de
permancnte, algo asi como un estatulo, EI matrimonio ¢s
una instilucion y ¢l constituye el ejemplo que se nos da
con mas frecuencia. Es cueslion de pregunlarse, entonces,
cexiste un eslatuto que haga del proceso algo perma-
nenle?

En ese cuadro que constituve el litigio, hay una parle
(que se reserva a los litigantes. Nosotros admitimos en
Francia de manera muy firne, que ¢l ohjeto del proce-
50, la materia misma del proceso, perlencee a los litigan-
tes. Es probable que les perlenezea demasiado, en el sen-
lido de que mas de una vez se facilitan simulaciones vy se
evita dar al juez referencias que aclararian muchisimo
¢l proceso. Pero en Francia nos enconlramos muy vin-
culados a la idea de que lIa materia del proceso perle-
nece a fas partes, Pero el cuadro en el cual se desen-
vucelve ¢l proceso v las reglas a las cuales los litiganles
obedecen, son en amplia medida reglas estalutarias. Se
puede hablar de un estatulo de los litigantes. El estalulo
es cfectivamente algo permancnte. En este punto eslaria
de acaerdo en vircular el proceso a la institueion.

Pero ¢l prof. Couture se ha colocado en otro punlo de
vista. Kl ha examinado ¢! lema desde el punlo de vista
del juez. En ¢l nos hallamos frente a otro problema, que
es la funcion de la jurisprudencia, Este lema es enfera-
niente distinfo; pero aun yvo estaria de acuerdo con el
prof. Couture,

El proceso pone en movimienlo al magistrado que debe
decir ¢l derecho. Su funcion no es solamente interpretar
la ley. sino lambién adaplar a la ley ¥ a las reglas de
derecho las cuestiones no previstas por el legislador. So-
bre esle punto acepto Ia funcion creadora de la jurispru-
dencia. Pero nos preguntamos: ;puede ser una instilu-
cion el proceso en la medida en que ¢l permite al juez
ejercer su funcion ereadora?
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Nuestra generacion ha tenido el gran privilegio, des-
pués de haber visto nacer cl automovil y la aviacion, de
ver nacer v formarse una jurisprudencia, Desde hace
treinta anos se ha formado en Francia, gracias a la Cor-
te de Casacion, una jurisprudencia sobre la responsabi-
lidad por el hecho de las cosas. Esa jurisprudencia no
esta fijada todavia definitivamente. Es cierto que el pro-
ceso ha sido, en cierla medida, una institucion en tanto
que ha permitido al juez decir el derecho. Solamenle creo
necesario destacar que esla inslitucion dista mucho de
scr perfecta.

Cuando eserutamos en la jurisprudencia la responsabi-
lidad por el hecho de las cosas a la cual el profesor Cou-
ture ha hecho alusion, comprobamos nuamerosas diver-
genceias entre los jueces, Los fallos nos muestran los lan-
leos con tos cuales la Corle de Casacion ha elaborado la
jurisprudencia. Enlonces nos decimos que si el proceso
puede ser una instilucion, es una maquina que funciona
moliendo el grano pero dejando de lado mucho desper-
dicio.

e aqui, senor Presidente, algunas reflexiones que me
ha sugerido la exposicion, realmente nolable, del profesor
Coulure. No estoy todavia lolalmente convencido; pero
me encuentro en cl camino de la fe.

EL PRESIDENTE SR, SOLUS.- ¢ No existe enlre usle-
des, senores, algun antiinstitucionalisla que nos ponga en
polémica frente a la concepeidn institucional? Si no exis-
tiera, el Presidente, que no tiene derecho a tomar la pa-
labra en los debates, pediria aulorizacion para hacerlo,
con la promesa de conservar una neutralidad tlotal.

El profesor Morel, que exponia recientemente cuales
eran las ideas ue ¢1 habia defendido desde su catedra so-
bre la naturaleza del proceso, nos decia que el vinculo
que emana del liligio es un vinculo legal. El liligio no es
ni un contrato ni un cuasicontrato; la ley obliga al de-
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mandante, si quiere oblener juslicia, a dirigirse al jues,
que es quien satisface este servicio publico; el demanda-
do, por su parte, esté obligado a responder a este lawma-
do, si es que no quicre ser condenado en rebeldia. La
nocion de vinculo legal, me parece, a mi lambién, entera-
mente satisfactoria.

Y entonces nos preguntamos: ;cs necesario hablar de
instilucion para referirse a este vineulo legal o relacion
jurfdica? ;Cuando se habla de instifucion no se quierc
decir que se estd en presencia de un conjunto de reglas
legales? Si es asi, todo resulta ser institueion. La inamo-
vilidad de los jueces es una instilucion; la ejecucion pro-
visoria es una institucon. Siendo asi todo se pucde defi-
nir como “instituciones procesales” v es asi como se les
Hania habitualmente,

He aqui, mi querido colega, un abogado del diablo que
surge a su lado y que vacila en extender hasta el proceso
la nocion de institucion, contentandose simplemente con
¢l concepto legal para explicar los vinculos juridicos que
Io hacen nacer. La accion, como usted lo ha dicho tan
bien los otros dias, es un verdadero suslilulivo de la ven-
ganza privada, El demandado esta obligado a defenderse
bajo pena de ser declarado en rebeldia, el juez esta com-
pelido bajo pena de delito de denegacidn de juslicia, a
prozunciar su decision. Todo eslo surge de presceripeio-
nes legales. ; Es necesario, en consecuencia, anadir el con-
cepto de institueion?

Siousted tuviera a bien, mi querido profesor Coulure,
responder a todos estos interrogantes, mas que interpe-
lantes, la gran salisfaccion que nosotros hemos tenido al
escucharle habria quedado de manifiesto. Todas estas
preguntas que se le han formulado pruchan hasta qué
punto su conferencia ha interesado al publico.

Frecuentemente el Presidente estd obligado a pregun-
far a uno y otro de los concurrentes, con gestos o con pa-
labras, hasla con la mas graciosa sonrisa que pueda pro-
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digar a su awdilorio, con el objeto de lograv algun co-
mentario. En este caso mi situacion ha sido en cierto mo-
do contraria; me he visto en el easo de lener que canali-
car v conlener los distintos pedidos hechos,

SR. COUTURE. Me propongo responder, seior Presi-
dente, alterando levemente el orden de las inlerpelacio-
nes, no sin antes decir qué profunda emocion me depara
este inlercambio de ideas en una Casa de Estudios tan
iluslre como la Facultad de Derecho de Paris. No debo
veultar que los generosos aplausos de esta larde v los que
todos estos dias he escuchado v que se han prodigado
para premiar mi trabajo, representan el mayor halago
A que vo podia aspirar en mi carrera de profesor.

Quiero, en primer (¢rmino, agradecer al senor Frémi-
courl, Presidente de la Corte de Casacion, su presencia
en este aclo v sus generosas palabras, No ha querido ¢l
plantearme inlerpelaciones. No ha de ser, sin duda, por-
que no las tenga, sino porque ha querido anteponer su
corlesia a sus reservas.

Pero debo responder diciendo que no soy insensible al
honor que me ha dispensado. Su clogio acerca de mi idio-
ma francés, sirve, ademas, para atenuar mi removdimien-
to por los reproches que, sin duda, en cestos momenlos.
desde su reposo elerno en esla lierra de Francia, me es-
“in haciendo mis anlepasados.

IPaso, ahora, a comentar Ias observaciones del profe-
sor Morel, a quien, previamente, debo rendir mi homena-
ic de alumno, En sus libros, tanlo en los que escribiera
con Glasson v Tissier, como en el Trafado que lleva su
nambre, vo aprendi Ia doctrina francesa en el campo del
procedimiento civil. La altima edicién de su libro me
fu¢ obscquiada ayer por su edilor con un raro privile-
gio. “Le regalo esle libro —me dijo M. Peyralade, de 1a
Editorial Sirey-  que todavia no conoce su aulor”. Bien
se comprende en qué medida es un honor para mi dialo-
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gar con uno de los macestros de nuestra generacion,

fis exacla la observacion del profesor Morel de que
existe un estatuto del Tiligante. A 1o largo de las confe-
cencias dictadas, me he propueslto mostrar el proceso
desde el angulo del aclor, del demandado y del juez. El
Codigo de Procedimiento es, en cierta medida, el eslalu-
to de todos ellos. Y si se me permile, divia que es aun el
estatulo de los terceros frente al proceso, por cuanlo en
aquel Codigo se fijan los Hmiles de 1a cosa juzgada aun
frente o los (ue no han litigado.

Pero no encueniro una velacion necesaria enlre el es-
fatuto de los litigantes v la idea de instilucion. Al con-
festar al profesor Solus destacare que ¢l vocablo “insti-
fucion™ tiene dos acepciones diferentes. El concepto de
vermanencia a que alude el profesor Morel no aparece
en los autores que han dicho que el proceso es una ins-
lituciom. Sobre eslo me remilo, pues, a cuanlo habré de
exponer mas adelante.

Quiero ahora subrayvar cl valor de las apreciacionces
el profesor Morvel en lo que alane al valor creative de la
jurisprudencia. He escuchado sus palabras con gran in-
lerés, en cuanto ¢l se proclama testigo del advenimicento
de una jurisprudencia creadora. El ejemplo que ¢l cita,
de la responsabilidad por el hiecho de las cosas, ha sido
una de las creaciones jurisprudenciales que mas resonan-
cia ta tenido en el mundo. Lo que en csa maleria ha he-
cho Ia Corte de Casacion francesa sélo puede parango-
narse con lo que en materia de inconstitucionalidad de
las leyes, a parlir del caso “Madison v. Marbury”, hiciera
la Suprema Corle de los Estados Unidos. Por espiritu de
justicia habria que agregar también la jurisprudencia
del Consejo de Estado francés. El reconocimiento del pro-
(esor Morel es singularmente valioso, porque no podemos
olvidar que ha sido desde esta Facultad desde donde se

ha diclado con mas persistencia la doctrina del carvicter
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declarativo de la jurispradencia, El reconocimienle me
complace vivamenle.

Llevando adelante esta idea, quiero ahora subrayar
un pensamienlo que mas de una vez me ha preocupado
en esle orden de cosas v que aparece reiteradamente en
algunos (rabajos d los Gltimos liempos. ;Hacia donde nos
conduce, debemos  pregunlarnos,  esla jurisprudencia
creativa de derecho?

Il mundo juridico podrd presenciar, no hien se pre-
ocupe de mirar con calma el panorama, cOmo se o esta
producicndo un movimiento de direcciones opuestas cn
los paises de common law y en los paises del sistema de
codificacion. Los Eslados Unidos de Norle Amdérica han
intentado, en los dlfimos liempos. Ian magna cmpresa
denominada Restatement of American Common Law. Ls
ésta una ambiciosa inicialiva, va culminada en su aspec-
to material de publicacion, de reducir a un numero li-
milado de principios los millones de casos de su juris-
prudencia, Una actividad analoga yva se habia realizado
por los drganos oficiales del Gobicrno, con la jurispru-
dencia interpretativa de la Conslilucion, en ¢l volumen
titulado The Conslitution of the Uniled Stades of Amert-
ca, edited by Governinent Prinling Office, en 1938, Esos
esfuerzos nos revelan que el derecho anglosajon, esto es,
¢l derecho de los easos. de los precedentes v de la ju-
risprudencia, busea de una manera todavia rudimenla-
rin pero clara, reducir a principios sus incontables ca-
sos, Pero en Tos paises de codificacion se observa un mo-
vimiento de diveccion opuesta. Nueslros Caodigos de prin-
cipios, se vivifican cada dia mas con la riqueza inagota-
ble de los casos, de los precedenles y de la jurispruden-
¢in. No hav va en los paises de codificacion, un solo abho-
gado o un solo magistrado que defienda una tesis pres-
cindiendo de su aplicacion anterior por la jurispruden-
cia. Unas veees se lrala de rebatir la jurisprudencia,

olras de apovarse en clla. Pero nuestro derecho de prin-
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cipios se hace cada dia mas claramenle derecho de ca-
SO8,

Ha Hegado, pues, el momento en que vo devuelva al
profesor Morel su valiosa adhesion, con esla nueva in-
quictud, instandole a que en sus fecundas medilaciones,
picnse sobre este fendmeno v nos diga lucgo si el derecho
no esli procurando un {érmino medio entre los principios
v los casos v busea enrigquecer el rigor Idgico de unos con
la inagotable riqueza de los otros.

Debo replicar ahora al profesor Solus. No ha sido
¢Losin duda, el abogado del diablo, sino el critico necesa-
rio de todo pensamiento humano. Esle debate no es un
torneo floral, sino un didlogo de hombres movidos por
idénticos anhelos de progreso de las ideas, Vamos a dis-
culir. pues, en nombre del progreso de las ideas, con uno
de los macestros mas ilustres de esta casa,

De instilucion se puede hablar en dos sentidos. En
un senlido que Hamaremos comin v en olro que lama-
remos {éenico. En un sentido comuan, instilucion es sino-
nino de instituto, de cosa que ha sido instituida o crea-
da. Todas las cosas que han sido un dia creadas, han si-
do instituidas v son, en esle aspecto, instituciones, Ko un
sentido Léenico, inslitucion es un fendémeno algo comple-
jo. vo diria casi protoplasmatico. Renard decia que ¢l
veria este concepto entre la bruma, v que por momenlos
le daba vértigo. Y ha sido. justamente, Renard el que mas
Iargamente ha escrilo sobre la institucion en la escuela
francesa. Pero Ta escuela francesa no es la Gniea. La idea
de institueion se hallaba va claramente delineada en el
pensamicnto de los escritores alemanes del siglo XIX, en-
(re Jos cuales deseo subravar a Gierlke; entre los italianos
de comienzos de esle siglo, entre los cuales debe mencio-
narse a Santi Romano; v enlre muchos eserilores anglo-
americanos, entre los cuales no debo, para no hacer in-
justificadas preferencias, mencionar a ninguno, Todos
cllos trabajan en planos diferentes, dicen cosas dislintas
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v dan a sus ideas provecciones multiples. Unos fundamen-
tan la inslitucion en el devecho natural v olros prescin-
dente de ¢1; unos la apoyan en la sociologia v otros en la
téenica. El lenguaje de la inslitucion es, por ahora, un
lenguaje de Babel v acaso en ¢so se apoven algunos de
sus éxilos. 198 necesario, pues, procurar un acuerdo acer-
:a de lo que se entiende por instilucion en el plano es-
trictamente juridico.

Creo que soy Tiel al pensamiento de la escuela fran-
cesa, en cuyo seno me encuentro fisica v espiritualmente
en eslos instantes, si ulilizo la acepeion que se da al vo-
qablo en ¢l mas difundido de los Vocabularios france-
ses: “Conjunto de reglas establecidas, sea por el legisla-
dor, sea por los particulares, en vista de la salisfaceion
de inlereses coleclivos o privados”,

Las dos caracleristicas mas acenluadas e la institu-
cion son. en este senlido, ol cardacter de permanencia vy
confinuidad, de que hablaba ¢l profesor Morel, v su em-
plazamicento en el campo de lo social, de la coordinacion
de los intereses comunes con los individuales. Lo que un
eseritor denominaba “la sustilucion del yo por el nos-
olros”.

Cuando los eseritores que han mencionado al proce-
so como institucion han tratado de fijar a ésta un conle-
nido, lo han hecho en esle sentido estriclo vy riguroso.

Desde Wach, a fines del siglo pasado, hasta Guasp
o hasta Schonke, en nuesiros dias, se parle de esla cir-
cunstaneia de que el proceso se halla situado en un pun-
lo muy singular en que los inlereses publicos y los priva-
dos interfieren constanienientle. Se piensa tambidén el ca-
racler unilario ¥y organico de este fendmeno que es el 1i-
{igio v su propio caracler permancnte v en cierta medida
necesario para la convivencia humana,

Sivo hubicra de elegir una inslituciom prolotipics
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elegiria Ta familia. Es ella la institucion mas intimamenie
privada; pero es. al mismo liempo, la que penetra mas
profundamente en ¢l terreno de lo social.

No creo que la definicion del proceso como inslitu-
cion vava a revolucionar la ciencia del derecho, ni que
hava de suslituir a las otras concepeiones hov dominan-
les, en particular a la que econeibe el proceso conmo una
relacion juridica. o la que he prestado v contintto pres-
lando mi adhesion, Esla idea no constituve propiamenile
una doctrina, ni siquicra una nueva concepeion. Es ape-
nas una forma mas sencilla de enlenderse, En un momen-
to del derecho en que se conciben como inslituciones, ¢l
trabajo, la empresa. el nombre v, scgun lo ha demostra-
do Levellyn, un escritor norleamericano, hasta la Consti-
lueion, bien pedentos nosotros incorporar el proceso a es-
ta abundanic v no siempre bien avenida familia inslilu-
cional, para servirnos de un voeablo que aceniiie csos dos
o Lres caracteres que hemos anotlado.

Dejo ast conteslada Ia puntlualizacion del profesor
Solus, no sin antes reconocer que la idea de institucion
ha sido, como ¢l dice, tan desmesuradamente extendida.
que su ulilizacion no siempre constituye una garantia de
precision v rigor cienlificos.

Contesto aliora al profesor Xirau. oy ligado al Ins-
lituto de Derecho Comparado de la FFacullad de DParis,
como aver lo estuviera junto a Lamberl al de Lyon v
como anteayer lo estuviera a la Universidad de Barecelo-
na, desde Ia cual eseribiera aquellas nolas a la traduce-
¢ion de La condena en costas de Chiovenda, que dieron la
vuelta al mundo,

Debo confesar. porque siempre cos saludable confe-
sar las culpas, que en 1933 eseribi un trabajo que se de-
rominaba La aecion declaraliva de preseripeion, trabajo
oste que luego ha fenido lantas alteraciones que, como
ocurre «con esas viejas capas incesantemenle remozadas,
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va 1o se pucde adverliv en sus altimas apariciones el te-
jido original. Me pregunta Xirau si luego de haber escri-
to un libro sobre la aceion de mera declaracion, no hallo
quc esto mismo quitla aulovidad a mi conceplo sobre el
aracler necesariamente constifutivo de las sentencins
judiciales,

Le contesto que no, por las siguientes razones, para
las cuales me sirvo del propio lema de aquel libro,

IHasla fines del siglo pasado, el poseedor ue habia
adquirido ¢l dominio por preseripeion, eslo cs, por usu-
capion, no lenia en nuesiro pais amparo judicial alguno.
Il habia adguirido el dominio con arreglo al Codigo Ci-
vil, Pero su litulo de propiedad, en el mejor de los casos,
consistia ¢n un procedimienio de jurisdiceion volunia-
ria sin efeclo alguno frente a lerceros. IFué un jurista el
printero (uc lanzo la idea de rvealizar un proeeso con-
lroverlido, con emplazamiento a lodos tos que se consi-
deren con dercecho v con el nombramicento de defensor de
oficio. Pero fud la jurisprudencia, la que lentamente, per-
cecionando cada vez mas v mas sus soluciones, llego o
configurar este instituto de la declaracion judicial de la
preseripeion adquisitiva. La senfencia que decide esos
casos, es en efecto, como dice el profesor Xirau, mera-
menle deelarativa. Pero nadie podra negar que, luego de
la seniencia, ha nacido para el poscedor un eslado juri-
dico nuevo, que no tenia antes del fallo. La incertidum-
bre ha sido sustituida por la certidumbre. La propic-
dad, que estaba desvalorizada por ausencia de litulo, se
ha hecho valiosa, La mera declaracion lleva consigo una
nueva eficacia del derecho, no existenie antes del fallo.
El derccho podré ser el mismo, pero su extension v efi-
cacia son diferentes.

Y, por si alguna duda quedara acerea del valor crea-
tivo de la jurisprudencia, bastaria fomar en su conjunto
esle propio proceso de declaracion judicial del dominio.
El ha sido integramente elaborado por los jueces. La doc-
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trina ha coordinado las soluciones judiciales y procurado
para ellas una fundamenlaciéon mas moderna y pene-
trante, Pero la leoria la han ereado, sostenido y consoli-
dado los jucces. Medio siglo después, en una ley reciente,
¢l legislador ha reconocido esta realidad y ha fijado el
valor de estos fallos disponiendo su inseripeion ¢ n el Re-
oistro de la Propicdad. Hasta entonces la declaracion del
derecho de los poscedores habia sido una pura creacion
de los jueces. (Podriamos, frente a esta evidencia, negar
el valor crealivo de la jurisprudencia? ¢Podriamos, sin
hacer un jucgo de palabras, negar cl valor ereativo de las
sentencias de mera declaracion?

Desde aquel trabajo de 1933 hasta hoy han transcu-
rrido dieciséis anos, “Esla edad es la vejez de un paje”.
diria Maurois. Permilidme, sefiores, que en las ideas ex-
puestas a lo largo de estas lecciones, haya dejado testi-
monio de ciertas inevitables variaciones en mi pensa-
miento, que desde aquellos dias no ha conocido el des-
anso para su labor,

En cuanlo al pedido que me ha formulado el profe-
sor Nirau de que exponga las lincas generales del Pro-
veeln de Codigo de Procedimiento Civil que he redacia-
do, debo pedirle exceusas. El liempo pasa inclemenle; me
queda atn una respuesia v ese tema, (que tanto amo, me
reclamaria casi una nueva conferencia. Por misericordia
hacia mis ovenles debo abstenerme de hacerlo, Y le pido
al profesor Xirau mil perdones.

Concluvo conlestando al profesor Cuevas. Nosolros
nos formamos en la concepeion que se denomina piriva-
lista del proceso. Cuando va estabamos en marcha, reci-
himos la concepeion denominada publicisla. Pero hoy
que ha transcurrido ficmpo suficienle como para poder
examinar estas dos tendencias con nuesfros propios me-
dios, senlimos necesidad de medir el alcance de ambas.

s imposible olvidar, no obstante cl canto de las si-
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renas publicistas, que el proceso es un instrumento de la
paz individual. En primer término, anles que nada, el
proceso ha sido hecho para el individuo. Ha sido hecho
para afianzar su derecho y para asegurar su paz. Su pro-
veecion en el derecho publico es una consecuencia, por-
que ¢l Estado ha sido heche para el hombre y no el hom-
bre para el Estado.

Fsta idea no constituve, en mi trayectoria espiritual,
una reaccion contra Ias ideas publicistas, que yo mismo
en buena medida he contribuido a engrosar, Se trata tan
«6lo de una especie de ley de vasos comunicanies que, lue-
go de diversos desniveles, procura su equilibrio natural,

Cuando he dicho que el proceso se encuentra en la
encrucijada de los caminos del derecho publico ¥ del de-
recho privado, lo he hecho consciente de todo lo que la
jurisdiccion supone para el derecho publico v para la
sociedad; pero también profundamente consciente de lo
que significa para el individuo esle inmenso tesoro de su
paz v de su libertad.

EL PRESIDENTE, SR. SOLUS. -Solamenie lo avan-
zado de la hora puede hacer que debanos poner fin a
esta platica que todos quisiéramos prolongar, De nuevo,
mil gracias.
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