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Carfruro I

INTRODUCCION AL DEBATE



LA GONTROVERSIA L

El destmo doctrmano de este problema ha sido ejemplcu. Un
mglo y medio no ha bastado para que los tedricos méas calificados
encuentren esta especie de clave perdida. Las paginas de numerosos
tratados. registran los intentos (infortunados mayoritariamente)
que ha verificado la teoria por aclarar la naturaleza juridica del
proceso. Los decenios han resultado insuficientes para mitigar la
pasion. Ain ahora, 130 afios después de que se descubrié el pro-
blema, los tedricos italianos y alemanes disputan agriamente como
de cuestiones de honor., Unos a otros se acusan de ineficacia. Unos
y otros, lo sospecho, se autoconsideran culpables. El enojoso- pro-,
blema se ha convertido en una especie de pecado cientifico original.
Imagino que el reproche se formula asi: muchos afios cuenta ya
de vida la ciencia procesal. Muchos nombres ilustres han teo-
rizado, con buen éxito, en torno de graves cucstiones. Pero basta
que un extranjero en la materia asuma la duda primaria para que
la doctrina enmudezca y se adjudique entre si las acusaciones mas
detonantes. En efecto: no hay todavia una respuesta satisfactoria
que haya lucificado esta duda trascendental: ¢Qué es el proceso?
¢ Qué sucede entre los protagonistas de un juicio? ; Qué tipo de vin-
culacion los enlaza en cada aventura procesal?

Son éstos los datos que integran el problema. La teoria los ha
sintetizado bajo una denominacién sospechosa: ;Cuél es, en fin, la
naturaleza juridica del proceso?

Previsiblemente, no han faltado los dogmaticos. Juristas o prac-
ticos que para especular-dan por conocida la solucién. Tratadistas
que omiten el problema sin justificar su actitud. Pero los doctriné-
logos mas importantes han -asumido la responsabilidad. Los afios
consignan la maquinacion de ruidosas polémicas. Consignan dilata-
dos periodos de silencio. Demuestran que el mutismo, a veces, pue-
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de ser una forma de la decisién. Cuando en minuciosos tratados la
doctrina ha creido tocar la respuesta, estudios posteriores han des-
pertado a los juristas del feble suefio que permite el optimismo. So-
lucién sobre solucién. Réplica sobre daplica. Hubo un desacuerdo
undnime hasta 1896, En csta fecha los juristas de la germania
armaron ¢l aparato conceptual que obtuvo el proselitismo de los
técnicos. Oscar von Bulow introdujo la respuesta en la ciencia
procesal: el proceso es una relacion juridica. La tesis, visiblemente,
fue saludada con jabilo. El pensamiento de Bulow comprometia
seriamente el escepticismo de la doctrina. Otros, tal vez muchos, la
dejaron pasar con desaliento y fatiga. En cierta forma la nueva
respuesta vigorizaba la ciencia procesal. Se manej6 por vez primera
la terminologia y el rigor. Luego vinieron las disensiones: Kholer,
Hellwig y Wach son los cismaticos mas ilustres. Cada tebrico se
creyé en el deber de modificar la concepcion originaria. Al final
(poco antes de la demolicién goldsmithiana) bajo un mismo grupo
quedaron supuestas las ideas mas heterogéneas y divergentes. Pero
la tesis, fatalmente, habia conquistado la simpatia de los tratados.
- Eran ya infinitos afios de ayuno cientifico. Era, lo sospecho, el
cansancio y la decepcion. El pensamiento juridico de Bulow, de
Chiovenda y de Hegel alcanz6 asenso unénime hasta 1934.

James Goldsnuth poco después, hizo saltar en afiicos el suefio
relacionista. El Jurnsta aleman formulé graves reproches a la teoria
dominante. Fueron criticas, me parece, insuperables para siempre.
Este furor destructivo se complementd con su alucinante construc-
cién, La teoria relacionista fue suplantada por un acto explicativo
de dudosa textura: con artificios mayoritariamente psmologlstlcos
integré Goldsmith su pensamlento

Pero la demolicién fue mas Gtil que la tarea constructiva. En
verdad son pocos los tebricos que admiten hoy la explicacién del
proceso como un haz de posibilidades, expectativas, cargas e impe-
rativos del interés. Pero son pocos también los que se atreven a
sostener, sin correctivos fundamentales, la doctrina de la relacidn.

A estos esfuerzos monumentales suceden la decadencia y la
afliccién. Delusionados por el desastre algunos héroes de la espe-
culativa urdieron explicaciones sin valimiento. A cada respuesta
sigui6 un complot destructivo. Gon estricto respeto por esta dia-
léctica ineluctable fulgieron y perdieron la existencia sucesiva-
mente: la teorfa de la institucién, la de la pluralidad, la del ser-
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vicio pubhco, la del enlace. vmculatorlo. Por momentos, el censo
de teorias pudo parecer abrumador. Al final fuc meramente alu-
cinatorio. In torno de éstos esfucrzos existe una populosa region
de literatura vcrtlgmosa Calamandrei afirmé, no sin orgullo, que
el proceso era un juego, un torneo de cstrdtcgas, un malabarismo
inexplicable y fatal. Carnclutti pudo sentir que el fendmeno se¢
vinculaba directamente con la fisica.y aun con la. botanica: el
proceso, arbol de cuyas ramas caen las hojas miserablemente. El

‘jurista romano Capograssi describi6é la evolucién procesal como

una bisqueda del tiempo perdido, a la manera de Proust. (Mis
preferencias en esa latitud, hubieran maquinado. una cxégesis
faulkneriana.) Satta, escéptico irremediable, declaré (tal vez con
desden) que el proceso era un misterio,.

~Esta es la situacién. Hoy, a un siglo y tres cuartos de su co-
mlenzo, busco mi sitio en la controversia.

Me alientan en la empresa algunas lamentaciones autorizadas.
Reproduzeo las de un notable jurista espanol. Desde -Santa Fe,
Argentina, visiblemente alarmado dice el maestro Niceto Alcala
Zamora: “Ninguna de las teorfas hasta ahora lanzadas para ex-

plicar él proceso resultan plenamente satisfactorias”. Alcala de-

plora a continuacién las interpretaciones privatistas y llora el que-
branto de la doctrina de la relacién juridica, Después califica a
Goldsmith™ como ‘autor de un “gigantesco esfuerzo cientifico” y
concluye asi: “En cuanto a doctrinas de menor significado no
parecen destinadas a sacar el carro procesal del atolladero en cl
que hoy por hoy se encuentra y del que es de esperar salga algun
dia”.? ,

Enla segunda seccién de este capitulo me demoro en dos refe-
rencias a la historia del derecho procesal. Juzgo que cstas divaga-
ciones son de tramite inexcusable,
 El capltulo segundo esta dedicado a la exposicién de las teo-
rias mas importantes. En csta parte de la monografia relato con
absoluta imparcialidad los intentos doctrinarios que han trascen-
dido Ia tarea corrosiva del tiempo. Refiero con cierto detenimiento
la teoria deél contrato, la del cuasmontrato, la de la reproducc16n, la
de la relacién, la de la situacion, la de la institucién. En un apar-

"1 NiceTo - ALcALA ZaMorA v Ricarpo ‘Lrevene. Derecho Procesal Penal, Edltonal

Guillermo Kraft. Buenos Aires. Tomo I, pag: 21.
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tado final agrupo, bajo la denominacién: “Otras hipétesis”, teo-
rias de menor calibre y significado,

La primera parte del capitulo tercero estd dedicada a mis
observaciones. Iin ella consigno las dudas que me produjo estudiar
¢l pensamiento tradicional desde un angulo puramente juridico. En
paginas subsecuentes reconsidero el problema; busco plantearlo
en sus correctas determinaciones y aventuro una solucién.

Es preciso, antes de intentar ningtin paso, poner cn claro los
alcances de la hipétesis que aqui se formula. El titulo del trabajo
bien podria inducir a confusién. Las palabras proceso juridico tie-
nen un significado vastisimo ¢ inabarcable para esta monografia.
No se intenta aqui la solucién de un problema tan dilatado. El or-
den juridico, que es un continuo proceso de produccién norma-
tiva, pucde ser analizado desde miltiples puntos de vista en orden
a su generacién. Son muchos los procesos que concurren a formar
la voluntad estatal: el voto popular; la decisién legislativa, el de-
creto presidencial, etc. En esta monografia no se aborda més- pro-
blema que el de la naturaleza juridica de un tipo especial de proce-
so: el judicial. Es preciso sefialar que las proposiciones que de este
trabajo puedan desprenderse no son valederas —en principio— sino
para el tipo de proceso juridico quc se desenvuelve ante las autori-
dades jurisdiccionales. ' :

LA HISTORIA
1. El proceso civil

- La invasién de los barbaros a Italia encontré dos tipos de pro-
ceso radicalmente distintos: habia el proceso indigena o romano
y el proceso de los invasores o germanico, ‘ o

Ambos tipos diferfan entre si, fundamentalmente, porque el
germanico era de una textura mas basta y primitiva. Dice Rocco
que el proceso romano era una verdadera funcién judicial. El
juez cra una cspecic de arbitro que resolvia segin su conviccién,
La sentencia emana de una- persona extrafia al litigio. Esta con-
formacién procesal determina ya la naturaleza de las probanzas:
medios demostrativos que buscan integrar la conviccién. del juz-
gador. La prueba sc cataloga como una carga que corresponde .al
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actor. Se dice: onus probandi incumbit ei qui dicit non ¢i qui
negat. La sentencia no tenia mas que un valor. relativo.

El proceso germanico era distinto. Este procedimiento mito-
légico y divinizante no buscaba como fin primordial la solucibn
de la controversia mediante la decisién de un tercero imparcial. En
este caso los litigios se resuelven a través de una serie de mani-
festaciones sobrenaturales que sc imputan a los dioses. Esta nocién
primaria determina toda la superestructura del proceso. Las prue-
bas no buscan formar la conviccién humana sino excitar el dicta-
men divino. El juramento y los juicios de Dios eran actos habi-
tuales en el seno del proceso.

De esta suerte la intervencién del juez qucdaba seriamente
delimitada: no hacia sino constatar los designios divinos y fallar
conforme a la voluntad del cielo. Su poder decisorio, empero, no
se hallaba definitivamente coartado: el juez podia discriminar
libremente las pruebas ofrecidas. La trascendencia de estas elimi-
naciones s¢ constataba en la sentencia. El fallo no era la expresién
~de una voluntad personal. Se trataba de reproducir un designio
absoluto; por tanto con valor absoluto y no relativo como era entre
los romanos: sententia facit tus etiam adversus tertius.

El proceso germano, por razones estrictamente politicas y do-
minicales, prevalecié. Pero esta subsistencia no fue muy larga. Va-
rios factores determinaron su destierro: el derecho romano se halla-
ba presente, de manera indeleble, en la conciencia de los italianos.
Los trabajos de revisién, cmprendldos en el siglo xn determinaron el
renacimiento de la juricidad romanica. Previsiblemente, el proceso
redescubierto no era de linaje puro. No fue sino hasta ¢l hallazgo, en
1016, del manual de Gayo que se tuvieron noticias insospechables.
A partn‘ de ‘entonces la glosa. sc cncargo de reconfigurarlo. Los
exégetas arrancaron del “Corpus Iuris” y de las compilaciones es-
colasticas; las “ordines judiciales” surgen hacia el siglo xu.

"Fue Guillermo Duranti quien alrededor de 1206 escribid el
“Speculum Iudiciale” obra que incluye todas las claboraciones de
la glosa. A éste siguieron Baldo de los Ubaldi v Bartolo de Sasso-
ferrato: ambos dieron cima a los “Commentatori”. A ellos siguie-
ron los practicos que difundieron los secretos del procedimicnto,cn
manuales poco cientificos.

Estos- dilatados esfuerzos culminaron con el proceso-comin, A
la integracién de éste concurren: la interpretacién delos: voma-
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nistas que incluyen 1mpensadamentc rasgos germanicos que se
consolidan con la victoria. Y el derecho canénico. Pero el proceso
comin era fundamentalmente romano. La normacién de sus ca-
racteres no deja lugar a dudas: el juez debia ser un tercero; debia
ser diverso de las partes y decidia seglin su conviccién. La prueba
no buscaba elucidar la voluntad divina sino comprobar la vera-
cidad de los hechos. La sentencia, ademas, no tenia valor absoluto
sino inter-partes Gnicamente.

Pero el proceso comin contaba también con eclementos ger-
manicos: un rasgo muy importante a estc respecto era la dina-
mica del juicio. El juez no actuaba: era un sujeto meramente
pasivo que dejaba a la actividad de las partes el movimiento del
proceso. La prueba se hallaba limitativamente regulada. Es pues
el proceso germanico el que aporta la idea de la prucba- tasada.
La idea de contumacia y todo lo relativo a su reglamentacién son
instituciones igualmente germanicas. El rxguroso orden procesal
era ya un anticipo de la preclusion,

El proceso comin fue sumamente comphcado. El excesivo for-
malismo no podia implicar otra consecuencia. El procedimiento
era fundamentalmente escrito. Ante esa situacién, fue necesario
suavizar el rigor de la forma. La solucion derivd del derecho ca-
nénico: el pontifice autorizé al juez a fallar sin obligacién de cum-
plimentar ciertas partes del rito. Este proceso, llamado indeter-
minado, fue instituido en la famosa bula de Clemente Quinto:
“Clementia Saepe”. Se indicaba en ella que los procesos debian
ser: simpliciter et de plano ac sine strepito et figura judicii. El
juicio escrito devino oral. Las formalidades fueron abolidas y el
proceso se concreté a una audiencia omnicomprensiva.

Junto a este proceso sumario se inauguraron otros menos sim-
plistas pero igualmente eficaces. Se trataba de procesos fundamen-
talmente ejecutivos. El pactum executivum fue el modo inicial
de los sumarios ejecutivos. De esta manera, cuando las partes de-
mostraban que existia un pacto previo que permitia la supresién
del conocimiento se tenfa, en virtud del pactum executivum, un
sumario ejecutivo. Otro ejecutivo era el proceso documental, sus-
tancialmente anilogo al descrito anteriormente. En virtud de un
documento expedido por un notario se tenfa derecho a una sen-
tencia y con ella a la ejecucion. El mandatum de solvendum fue
otro modo ejecutivo.
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El proceso comin influyé dircctamente en Europa. Cuando
Alemania pasa por esta vicisitud aparece en la historia juridica el
fenémeno conocido con cl nombre de la “recepcién”.

En Francia hubo un duelo de subsistencia. En Ia Francia meri-
dional campeaba ¢l cspiritu romano. En el norte se habia para-
petado el proceso germanico. El parlamento de Paris llevé a buen
término la conciliacidn sistematica de las dos maneras. El proceso
surgido de esta fusion —en la que no dejaron de filtrarse elemen-
tos canonizantes— fuc comentado profusamente. Estas relaciones
de los comentaristas franceses prevalecieron cn el parlamento bajo

el nombre de stilus Curiae Parlamenti; Du Brueil es el compilador
més famoso.

El proceso francés se hallaba integrado, esencialmente, segin
el proceso romano candénico. Esta similitud fue corregida en lo
referente a la oralidad y publicidad de los juicios, en la mayor
iniciativa del juez y en la supresién de las etapas procesales. Este
proceso fue reproducido mis tarde por el Cédigo de Procedimiento
Civil de Napolebn. Y rige en Francia desde 1807.

2. El proceso penal

Frente ¢l proceso civil, ostenta el penal una especial caracte-
ristica: su regulacién y estructura ha sido cambiante y mudadiza
segln las transformaciones histéricas. En Grecia, el proceso por
natural razén era pablico y oral: Fl acusador era el propio ofen-
dido que sometia ante los jueces su querella. La jurisdiccién esta-
ba a cargo del arcontado o del tribunal de los heliastas quienes
decidian luego de escuchar a las partes. El acusado acometia solo
su defensa (la que podia ser leida). Y su tiempo de exposicién
era medido por unos relojes de agua denominados clepsidras.

El tribunal decidia —por medio de bolos blancos o negros—
sobre la absolucién o la condena. El veredicto era emitido en acto
subsecuente a la narracién de los hechos parciales.

Cuando Grecia cs sojuzgada por Flaminio se produce una in-
fluencia contraria: el proceso griego institutivo es proyectado al
foro romano donde alcanza el brillo insuperable de que supo in-
fundirlo el genio latino. El proceso griego se ve sensiblemente trans-
figurado por obra de la sapiencia romanica. Aquel proceso (causa
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remota del instituto actual) alcanzé bajo el imperio exactitud y
coherencia imperfectibles. v

La evolucién juridica determina un cambio sustancial en el
proceso punitivo. Surge un tercero, ajeno a los hechos que, sin
embargo, ejerce la voz acusatoria. Con esto sc alcanza un estado
de sercnidad y madurez. El acusador no serd ya un apasionado
que busca cl castigo a todo trance. Algunos autores encuentran en
este remoto antecedente del proceso romano la simiente del sis-
tema acusatorio y del ministerio piblico. '

il modo procesal que primeramente determina a la antigiie-
dad es el denominado sistema acusatorio. Este aparato juridico se
caracteriza fundamentalmente por la oralidad, la publicidad, la
libertad de defensa, la inmediatividad y la concentracién proce-
sal. El proceso se desarrolla en forma popular y la libertad de
expresion es irrestricta. Este sistema origina un proceso dc partes
por la autonomia e incanjeabilidad de las tres funciones primor-
diales: la acusatoria, la defensiva y la de decisién. Cada una de
estas funciones sec halla encomendada a 6rganos distintos. Y las
tres actividades no pueden reunirse jamas en uno solo: el proceso
se integra por la imprescindible convergencia de todas ellas,

La funcién acusatoria y la funcién decisoria descansan en el
jus puniendi. La primera tiene como primordial objeto perseguir
a los violadores de la ley penal en cumplimiento del principio:
ius persequend: juditii quod eius debetur. La segunda se limita

a decidir sobre la relacién penal que se somete al érgano y a eje-
cutar la sancién.

Al acto invasivo de los barbaros los juristas asumen la soledad
de los monasterios hasta el advenimiento del poderio feudal. La
nucva configuracién politica prepara el arribo del sistema inqui-
sitivo. Esta modalidad se caracteriza porque las tres funciones
antes citadas se concentran en el sefior feudal, quien gobierna para
un crecido grupo de hombres. La destruccién del estado feudal
determina que el proceso inquisitivo (ese infamantc recurso de
lamentable eficacia) sea. entregado al nuevo gobernante: ¢l mo-
narca. En estas condiciones la corona acusaba, asumia la defensa
y emitia la decisién. El derecho candnico se encargé de nulificar
el procedimicnto mediante el secreto, la escritura y el arbitrio ju-
risdiccional.
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En el siglo xm los juristas italianos fabrican un nuevo sistema
denominado mixto. Esta forma procesal es una luminosa conjun-
cion de los sistemas antedescritos. La nueva construccién es adop-
tada en Alemania en la “constitutio criminalis carolina”. Y en
Francia en la ordenanza criminal de Luis XIV. Pero en esta
época prevalecen los rasgos distintivos del proceso inquisitorio:

deplorable sistema que resulta desterrado con el advenimiento de
las formas democraticas.

La enciclopedia francesa transmuté, en favor de la jurisdic-
cién popular, el derecho divino de los reyes.

El sistema mixto sustituye al inquisitivo, pero ¢l nuevo proce-
dimiento guarda con el anterior algunas similitudes: ambos (du-
rante la investigacién y el ejercicio de la accién punitiva) dcben
ser secretos y escritos. Durante la instruccién y cl juicio, pablicos
y orales.

Los derechos del hombre, la democracia y cl cspiritu inglés
popularizaron la jurisdiccion. Tiempo mas tarde surgen altos ju-
ristas que protestan por el rigor del procedimiento: el marqués
de Beccaria y Filingieri combatieron con gencrosidad conmove-
dora. Hacia 1791 las leyes procesales de Alemania y de Francia
recogieron sus imploraciones.

La forma acusatoria priva actualmente en los pueblos civili-
zados. Enumero los paises cuya estructura procesal se rige por
estc nobilisimo sistema: Alemania, con sus leyes procesales de
1848-1877 y 1924. La ley austriaca de procedimiento penal ex-
pedida en 1873. Las normaciones inglesas que introducen (en la
criminal justice act de 1925) serias innovaciones en beneficio
del acusado. Los cddigos mas evolucionados de la modernidad se
han pronunciado en idéntica direccién.

.
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CAPf’rﬁLn 11

LOS MISTAGOGOS




TEORIA DEL CONTRATO

E] avatar doctrinario de esta explicacién es, en los tebricos mo-
dernos, uninime e irreversible. La consulta de los tratados no per-
mite comprobar mas que una breve lista de lamentaciones. En rea-

lidad, la concepcién contractual del proceso ha sido revisada con

desdén y con cierta premura. Nombres insospechables de autoridad
la condenan (sin apelacién) y predican de ella “un valor pura-
mente histérico” (Couture).* O vaticinan que refutar la tesis no
¢s cuestibén sino de pocas palabras. 8in embargo, la doctrina contrac-
tualista es, indudablemente, ¢l primer intento de sistematizacién
cientifico-procesal. Se trata de un esfuerzo intelectual surgido en
el siglo xix. Hablo de la época en que los estudiosos habian deci-
dido, con un criterio omnipactista, que la sociedad, como fené-

' meno primigenio, y sus elementos subordinados; eran explicables

convencionalmente.
Rousseau lanza su cuestionada proposicién y en adelante la
teorética se aferra apasionadamente a la balsa del pancontractua-

lismo. La ciencia procesal, a su tiempo, no pudo excepcionarse de

este furor. Afirman los mvestlgadorcs que fue Pohitier, procesa-
lista francés del siglo anterior, quien propuso la solucién contrac-
tual del fenémeno. Hay otros cultivadores: Couture menciona a
Demolombe, a Aubry Rau, a Rauter.

La narracién de este planteamiento exige toda una serie de
reflexiones histéricas. Los tedricos afirman que este exceso de la
especulacién deriva del proceso romano. Afirman que fue reco-
gida por los practicos y reelaborada por los juristas del ochocien-
tos. Paso a exponerla.

El proceso romano cruzb por tres fases diversamente estruc-

* Epuarpo J. Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Tercera edicién,
De Palma, Buenos Aires, pig. 129.
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turadas: la de las legis actiones, el procedimicnto formulario y la
del proceso extraordinem.

Las dos primeras ctapas de este desarrollo procesal (agrupadas
bajo la denominacién: ordo iudiciorum) se hallan seccionadas en
dos momentos fundamentales: el primero denominado in ure, que
se desplegaba ante un magistrado. El segundo, llamado in iudi-
cium, y que evolucionaba ante un juez privado o frente a un tri-

bunal popular. Esta segunda fase era conocida, también, con el
nombre de apud iudicem.

Esta estructuracién biinstancial funcionaba de la siguiente ma-
nera: en cl primer ciclo (in ure) las partes narraban al pretor las
incidencias juridicas del litigio. En la segunda instancia (in iudi-
cium) se ofrecian, eran admitidas y se desahogaban las probanzas

del caso. Posteriormente, eran presentados los alegatos de parte
y el juez sentenciaba,

La actuacién conjunta de los funcionarios (el tudex y el pretor)
eran inescindibles. Jehring compara esta conjuncién con la de las
cajas pablicas, provistas de cerradura doble y llaves distintas. La
sentencia era el producto de una actividad conjunta: ni el fudex sin
el pretor ni éste sin aquél. La costumbre alteré esta situacién. Gra-
dualmente el pretor comenzd a perseguir y a sentenciar —sin el
concurso del iudex— ciertos litigios que eran somectidos a su ju-
risdiccién, Esta practica prepard el advenimiento de la tercera
fase procesal: el sistema extraordinario.

La ctapa del ordo iudiciorum delimita un estado transicional
entre la venganza privada y el juspuniendi estatal. In esta fase la
intervencién autoritaria se restringia a una coercitividad prepara-
tiva: a que las partes acudieran frente a un iudex privatus para
someter sus diferencias a un arbitraje. En el procedimiento for-
mulario el Estado velaba por que el litigio fuera planteado en sus
correctos términos ante cl arbitro. Ademads, se imponia al magis-
trado un estricto catilogo de obligaciones procesales en el seno de
las que debia emitir sentencia. En esta época la compulsién es-
tatal-ejecutiva no era ejercida sino a peticién de la parte ven-
cedora. Se habia extinguido la justicia privada. El proceso discurre
ya por el sendero de una publicidad imperfecta. No hay omni-
comprensién cstatal del procedimiento. El papel del magistrado
(como 6rgano) se reduce a: “Asegurar cue las partes han recu-
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rrido al arbitraje y que la cuestién por resolver por el juez privado

ha sido planteada correctamente” —segln dice Arangio Ruiz.

Se ha dicho que el proceso se iniciaba cn una fase primera de-
nominada in fure. Este momento procesal daba principio con la
in s vocatio que en el sistema formulario era un acto privado a
cargo del actor. Mediante esta determinacion primera el actor
invitaba al demandado para que se presentara ante ¢l magistrado.
La ley otorgaba a la parte demandada la facultad de comparecer
inmediatamente o bien diferir esta audicncia liminar durante al-
gunos dias. En cste Gltimo supuesto debfa otorgar un fiador o
vindex, que garantizara su presentacion,

Habfa una tercera posibilidad. El demandado podia no asistir;
en este Gltimo caso quedaba sujcto a que ¢l actor, provisto de tes-
tigos, lo llevara coactivamente a la presencia del magistrado. Esta
es una demostracién inmejorable de la estructura sincrética que
determinaba a esta primera fase del proceso romanico. La situa-
cién descrita se borrd en la fase imperial. El derecho concedido
al actor para ejercer presxon sobre el demandado fue estatalizado
y s¢ convirtié en una accién en contra del que in ius vocaius neque
veneret neque vindicen dederit.

Inicialmente, era ecn el momento de la notificacién que debia
sefialarse la causa del litigio. Gon Marco Aurclio esta denunciatio
litis dejb de ser potestativa.

Habfa otra posibilidad: ¢l demandado imprevisiblemente hufa
de la ciudad. En este caso la ley concedia al actor la missio in pos-
sessione bonorum que era una especie de embargo precautivo. T}
actor, en este supuesto, debia notificar al demandado en cuanto
le fuera posible, El Derecho Romano preveia, luego de plazos pru-
denciales, la venta de los bienes capturados.

Imaginemos empero un procedimiento sin conturbaciones. En
cste caso el demandado v ¢l actor se presentaban con el magistrado.
En este momento el actor exponia, mediante el edicto-actiones, sus
pedimentos. Las posibilidades del demandado se reducian a cuatro
previsibles hipdtesis:

a) Accipere actionem: negaba, es decir, las afirmaciones de su
contraparte. En este supuesto el actor se vefa compelido a indagar,
a recapitular probanzas y a demostrar apud iudicem, la veracidad
de sus dichos.
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b) El demandado podia responder con palabras de poder des-
tructivo. Estas contestacioncs podian ser insertas en la formula en
calidad de exceptio; y a ésta podia seguir una replicatio. No habia,
sin embargo, reconvencibén, ni, por tanto, sentencia condenativa
contra el actor.

¢) Una tercera posibilidad era la de cumplir con las recla-
maciones; esto sin abandonar la fase in ure, por lo que no habia
necesidad de redactar la férmula.

d) El demandado, finalmente, podia confesar la existencia de
la obligacién exigida. Esta solucién era un equivalente de la sen-
tencia condenatoria y de sus efectos ejecutivos.

Ahora bien: estos planteamientos liminares, esta discusién frente
al magistrado, daba curso, como se ha indicado, a la redaccién de
una férmula. Este documento se integraba con las afirmaciones
y los actos denegativos de las partes. Era un acuerdo sobre los puntos
cuestionados. Esta especie de convencién recibia el nombre de LiTis
CONTESTATIO. Y cran sus efectos primordiales:

a) Determinar el valor de las prestaciones reclamadas. Esta
fijacién, sin embargo, podia ser variable seglin la naturaleza del ob-_
jeto litigioso. Pero st la férmula era cobijada por la oracion: Quanti
ea res erit tantam pecuniam condemnatio, entonces era el momento

“de emisién de sentencia lo que determinaba el valor de las presta-
ciones.

b) Convertia en permanente una accién temporal. La ley
fijaba para determinadas acciones un plazo de ejercicio. Y las leyes
juris tudiciorum preveian que la sentencia debia emitirse dentro
de los 18 meses siguientes al ejercicio de la accién.

¢) Hacia transmisibles por herencia las acciones estrictamente
personales verbigracia: la de difamacién,

d) El poseedor bona fide cesaba de recibir los frutos.
e) El poseedor mala fide respondia del caso fortuito.

f) Y tenia efectos novativos. Cuando el actor aceptaba la
.4 ’ »
férmula perdia el derecho sustantivo que se transformaba en un
derecho a una sentencia justa y a su ejecucién,

La redaccién de la férmula en presencia de cinco testigos daba
nacimiento a la litis contestatio y determinaba el fin de la prime-
ra instancia. Se inicia entonces la segunda fase del proceso o in
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tudicio. En este momento la batalla procesal se hallara dirigida a
comprobar las aseveraciones consignadas en la férmula.

Tres dias después de la constitucién de la litis las partes de-
bian, mediante un acto llamado comperendatio, presentarse ante el
juez. La ausencia de parte podia producir una declaracién judicial
de contumacia.

El proceso formulario tenia una estructura preclusiva en su
fase (ltima y se componia de los momentos citados a continuacibn:
ofrecimiento, admisién o rechazo y desahogo de las pruebas. Alega-
tos y sentencia final.

Esta relacién apresurada nos permite definir el sitio en donde
la voluntad de las partes se integraba convencionalmente. Con
ciertas limitaciones podemos afirmar que la litis contestatio era una
especie de contrato procesal. Un acuerdo de voluntades que fijaba
los puntos cuestionados y determinaba el nacimiento de la segunda
instancia. Estas actuaciones, que circunscribian la jurisdiccién, eran
forjadas en presencia de varios testigos. Ciudadanos que en la fase
tltima aseveraban los términos y limitaciones en que habia sido
trabada la cuestién. En este segundo momento del proceso las partes
y los testigos delimitaban con la férmula preexistente, el campo de
actuacién judicial. La sentencia no hacia por tanto sino elegir
dentro de cierto marco. De la misma forma, la cosa juzgada y el
limite subjetivo de ésta eran causados por esta convencién prelimi-
nar que se fincaba ante el magistrado.

De la observacion del proceso romanico —en su primer estadio
evolutivo— extraen los juristas del ochocientos la teoria contractual
del proceso. La objecion mas importante que se formula a la tesis
pactista se razona asi: cuando el derecho procesal romano aban-

vdoné Ia fase de las acciones, y devino proceso extraordinario, la

comparecencia de las partes ante el magistrado quedd abolida.
La subsistencia de la litis contestatio no se explica sino como una
mera ficcibn que de ninguna manera conserv) su caracter origi-
nario. De esta forma, la explicacién contractual no funciona para
el proceso extraordinem y con mucha menor razén para el proceso
de la modernidad.

Los juristas no conceden a esta postura mas que algunos ren-
glones de compasion cientifica. Y sus réplicas, cuando las hay,
no trascienden del asombro y la ironia: se acusa a los hacedores
de la tesis de subversién silogistica. Se les imputa el grave riesgo del
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anacronismo. Sc les condena con la benevolencia de la sabiduria
y se les olvida para siempre jamas.

TEORIA DEL CUASICONTRATO

Sin abandonar la zona privatistica los juristas complotaron esta
nueva explicacién. El procedimiento para acceder a esta respues-
ta fue csencialmente exclusivo. La hipbtesis contractual quedaba
suprimida clel concurso (aGn no surgia la solucién cientifica que
pudiese conciliar lo aparencialmente inconciliable: libertad y coac-
cién). De ahi que sdlo quedaran en pie tres fuentes mas: a) El
cuasicontrato. b) El delito. ¢) El cuasidelito.

No fue necesario un dilatado silogismo para demostrar que el
delito y el cuasidelito debian suprimirse ab-initio. No hay un solo
tramite procesal del que pueda predicarse pecado de antijuridici-
dad. Todos, antes bien, suponen el ejercicio estricto de un derecho.
El trinomio sc habia eliminado en favor de la segunda hipdtesis.
Previsiblemente con exultacién sc dijo que la naturaleza juridica
del proceso era cuasicontractual.

Un siglo més tarde la teoria procesal recogeria las consecuencias
de una fuente preterida por los clasicos: la ley. A partir de este
descubrimiento es edificada la tesis relacionista que més adelante
se historia.

Como fuente obligacional el cuasicontrato conserva, respecto
del contrato, ciertas equidistancias: se dice por ejemplo que a seme-
janza del pacto contractual el cuasicontrato es un acto juridico
licito. Caracteristica ésta que le enemista radicalmente de las dos
fuentes restantes: cl delito y el cuasidelito. Pero frente al pacto
contractual esta fuente ostenta asimismo una discrepancia notable:
en el cuasicontrato no hay consentimiento. Se trata de un acuerdo
de voluntades tacito y que se convalida por mandato legal.

Histéricamente son estos los cuasicontratos méas conocidos:

a) La aceptacién de una herencia que podia crear deberes del
heredero a favor de legatarios o fideicomisarios.

b) La aceptaciéon de un legado que podia crear deberes del
legatario a favor de un fideicomisario.

¢) La copropiedad nacida de circunstancias ajenas a un acuer-
_do de las voluntades de los copropietarios, como cuando nace de un
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legado, herencia o donacién o de la comixtio. Creaba relaciones
juridicas que Justiniano también catalogé entre los cuasicontratos,

d) La aceptacién de la tutela, que creaba deberes a cargo del
tutor y a favor del incapaz. Como éste ni siquicra podia dar su

consentimicnto vélido, era evidente que equivalia a un cuasicon-
trato.

Pero los cuasicontratos mas nitidamente perfilados eran:

a) La gestién de negocios. b) Ll enriquecimiento ilegitimo y
¢) La lex rhodia de tactu.

a) La gestion de negocios. Las modernas legislaciones han con-
servado la regulacidén de este instituto por un espiritu de solidari-
dad. El funcionamiento del mismo aclara esta afirmacién: se trata
fundamentalmente de un acto colaborativo. De una ayuda que
presta el gestor sin mediar mandato o autorizacién del duefio. Por
lo general, se presenta cuando la propicdad o los intereses de este
Gltimo sc hallan en peligro. Entonces el gestor hace suya la situa-
cién y provee al salvamento de los mencionados intereses. Esto
puede asumir formas diversas: la defensa en juicio, la administra-
cién comercial, ¢l combate contra siniestros.

b) Enriquecimiento ilegitimo. Surge este cuasicontrato como
consecuencia de una serie de acciones (condictio indebiti soluti,
condictio obturpen causam, etc.) de origen pretoriano y destinadas
a rectificar la traslacién sospechosa de ciertos bienes.

c) Lex rhodia de iactu. Esta institucién romana surgié para
solucionar un problema de transporte maritimo mercantil. En vir-
tud de este cuasicontrato las pérdidas de propiedad por desastre
marino eran asumidas por todos los propietarios en proporcién
a sus intereses.

Esta breve referencia a la naturaleza del cuasicontrato permite
concluir —con Alcald Zamora— que hace falta “una imaginacién
deshordante” ® para encontrar correspondencia entre el proceso y
el cuasicontrato en cualquiera de sus formas.

La evidente ineficacia de esta solucién no ha impedido que du-
rante mucho tiempo se le haya considerado con respeto. Malhumo-
rado, afirma Alcald Zamora que ain (ya que para el maestro la
historia cientifica del proceso se divide en antes y después de la teo-

* Nicero Atcarth Zamora ¥ Ricarpo Levens. Op. Cit. Tomo 2, pag. 108,
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ria relacionista) hay autores que hablan del cuasicontrato de litis
con la misma reverencia de hace 75 afios.*

En realidad, la postura cuasicontractualista no es mas afortu-
nada que su antecesorio. La razén de esta imposibilidad debe locali-
zarse cn el propio concepto cuasicontractual. Resulta que la nocién
carece de un tratamiento —tan vasto y minucioso diremos— como
el que sc ha dedicado para desentraiar la naturaleza del contrato
y del delito.

Sin embargo hubieron de transcurrir 75 afios, casi un siglo, antes
de que surgicra la panacea relacionista. Esta secular ineficacia de
la doctrina es la causa indudable de que la explicacién cuasicon-
tractual se halle tan efundida. Debemos hacer notar que la teoria
examinada observé un respeto definitivo por la indole del pro-
blema. Averiguar cuél es la naturaleza del proceso fue una cuestion
que se planteé originariamente como un intento por reducir el feno-
meno procesal a los limites institucionales de alguna figura conoci-
da. La evolucién doctrinaria desvirtué més tarde esta exigencia
fundamental. La teoria de la relacién juridica, la de la situacién y
la tesis institucionalista se excarcelaron de esta limitacién y salta-
ron la barda que habian fincado —para acotar la cuestidn— los
juristas del ochocientos.

A 75 afios de distancia la tesis cuasicontractual permanece hoy
como un alto ejemplo de honradez cientifica. Arnault de Guenyveau
es su expositor menos desconocido.

TEORIA DE LA REPRODUGCION JURIDICA

El autor de esta ingeniosa cosmogonia procesal es Louis Estevez.
El jurista brasilefio, militante previsible de la escuela egolégica
fundada por el maestro argentino Carlos Cossio, empieza por
interrogarse sobre el objeto del proceso. Es decir, lo que se hace
con el proceso: su resultado inmediato. A esta cuestién sucede otra
de importancia fundamental: ¢Cudl es la causa del proceso?; y
dice: “Causa es €l mévil que incita a cada parte actuante.” 3 Afir-
ma Estevez, por Gltimo, que la finalidad del proceso ser4 la funcién
que éste desempefic institucionalmente.

* Nicero ALcaLi Zamora v Ricarpo Levene, Op. Cit. Tomo 2, pag. 109.

® Louis Estrvez, citado por Humberto Briscfio Sierra, Categorias Institucionales del
Proceso, Editorial José M. Cajica, Pucbla Méx. Pig. 122,

30




Estevez explica lo que debemos entender por interferencia real.
El derecho sustantivo y el adjetivo son dos congeries de normas que
funcionan intersistematicamente. Uno de ellos —el adjetivo— fun-
ciona cuando el otro —el sustantivo— ha resultado ineficaz. Asi, el
punto de conexién que vincula a ambos ordenamientos y delimita
el arca de su respectivo desempefio es la interferencia.

“No es dificil averiguar empiricamente cuales son estos elemen-
tos —dice el jurista—, Una vez determinado que el ejercicio de una
pretensién marca el instante en que se inicia todo proceso, no es
insolito deducir que la pretensién ha de ser parte de la interferen-
cia.” ®

Se concluye de esto que la pretension cs el aspecto o forma pro-
cesal de la interferencia. ¢ Pero cudl es entonces su aspecto material?
La causa de la pretensién cvidencia esta modalidad.

Supone este pensamiento que la interferencia se halla irrevoca-
blemente vinculada a la pretension. De o que deriva Estevez que
la interferencia es la incompatibilidad existencial de una pretensién
y su equivalente juridico.

La teoria que se expone afirma que el objeto del proceso es la
reduccién a orden juridico de una interferencia, Estevez describe
asi 1a marcha del proceso segiin su particular concepcidn: las ac-
tividades procesales revisten tres formas: una primera se reduce
a la reproduccion de la interferencia —con esto se significa que en
esta fase del proceso las partes exponen al juez la situacién interfe-
rida—; en este acto se delimita por tanto el campo sobre el que debe
ejercerse la jurisdiccién. La segunda fase est4 dirigida a determinar
la preferencia de las dos situaciones en pugna. En este momento se
procede a la discriminacion de la interferencia, El érgano jurisdic-
cional es quien ejerce este acto discriminatorio. En el tercer estadio
se intenta que la discriminacién judicial de la situacién interferida
adquiera —si esto es necesario— una culminacion eficaz.

‘Dice Estevez que la discriminacién eficaz de una interferencia
equivale a la restitucién del orden. Ya que si consideramos indistin-
tamente el resultado de la discriminacién eficaz veremos que o se
habra retirado la pretensién o ¢l equivalente juridico habra per-
dido validez. “Y en cualquiera de las dos hip6tesis —afirma Este-
vez— el choque entre la libertad y el orden queda suprimido.” * En

* Louis Estevez, citado por Humberto Brisefio Sierra. Op, Cit., pag. 123,
" Louis Estevez, citado por Humberto Brisefio Sierra. Op. Cit., pag. 124,
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sintesis, el objeto del proceso es la discriminacién eficaz de una in-
terferencia. Fundados de esta manera los elementos presupuestales
de su explicacién concluye Estevez de la 51gu1entc manera: “Sin
ninguno de sus riesgos, la teoria subjetiva esta comprendida y supe-
rada en la consideracién del proceso como medio para la discrimi-
nacién eficaz de una interferencia. Desde el punto de vista del
actor, sigue siendo el objeto de sus actos no la realizacién de algan
derecho subjetivo, lo que seria erréneo, pero si el convertir su pre-
tensién en accién, es decir el derecho preprocesal en derecho pos-
procesal. Con esto quedan cludidos todos los inconvenientes predi-
chos; ya que la discriminacién de una interferencia es predicable
de cualquler especie de jurisdiccién; porque la pretensidn es actua-
da con independencia del posible derecho subjetivo; porque la
interferencia es inevitablemente discriminada y, en fin, porque
no hay ninguna oposicién antes y después del proceso”.

“... también la teoria objetiva, imaginando que el proceso es el
medio para la actuacién de la ley, es sobrepasada y mejorada desde
nuestro punto de vista. En efecto: asi el proceso aparece actuando
la voluntad de la ley; pero actuindola como instrumento de su
objeto. En resumen, la ley se actia en el proceso en cuanto la inter-
ferencia ha de ser chjeto de una discriminacién legal. Sin embargo,
no puede colegirse de alli que tal actuacién sea el distintivo de la
actuacién jurisdiccional, como la teoria objetiva pretende”.

“...la interferencia se discrimina eficazmente concediendo una
accién a cualquiera de las partes. Entonces el proceso aparece ac-
tualizando la potencia coactiva: haciendo inminente la amenaza
de la sancién”.

“...la interferencia supone una pretensién aunque no como ob-
jeto, sino como medio para propulsarlo: tal es el aspecto empirico
de los hechos. Y no es posible tomar la pretensién en otro sentldo
sin desnaturallzar la funcién que desempefia el proceso”. ®

... también, por ultimo, las teorfas conflictualistas son com-
prendldas en tanto que dualisticamente afrontan los problemas de
la dogmatica procesal; ahora bien, sin que se incurra en sus mismos
reparos, porque no se piensa en un conflicto —simple o doble— de
voluntades, ni de intercses, ni de normas, sino en el conflicto que
plantea una exigencia legitimada de obrar frente a un equivalen-

® Louis EsTevEz, citado por Humberto Briscfio Sierra. Op, Cit., pags. 124 y 125,
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te juridico que se le opone, con o sin la voluntad del titular favore-
cido. Y esta situacién es universal en el proceso, pues cuando hay
que acudir a él cs al estar prohibida la autotutela, a causa de la
proteccion dispensada a un estado de hecho”.

Y termina Louis Estevez:

“...cl proceso tiene como finalidad institucional la constancia
en ¢l orden juridico; es decir, el procurar su preservacion, conser-
vacién y mantenimiento. Ticne como causa el no-orden; esto es, la
interferencia; cosa evidente de por si, ya que si imaginamos por
un momento una sociedad sin interferencias, reinando el orden,
arrebataremos al proceso toda razén de ser. Y, finalmente, tiene
por objeto la vuelta al orden, forzando la ejecucién de las activida-
des compatibilizadoras, ya al realizar una declaracidn, ya al mover
por la inminencia de la coaccién potencial la voluntad del obli-
gado, ya al actuar ejecutivamente en sentido estricto. El objeto
resulta asi emplazado, como ha de ser en buena ldgica, sirviendo
de puente entre una y otra”.’

La explicacién teorética del proceso como la reproduccién ju-
ridica de una interferencia real, no deja de ser atrayente. La
plastica, por lo demas, siempre ha sido nuy sugestiva. Pero esta
concepcién fundamentalmente arquitectdnica no resiste el anéli-
sis. Como apunta el maestro Humberto Briseno Sierra, semejante
definicién del proceso elimina su existencia ahi donde no haya
interferencia real: en los juicios constitutivos de un estado, por
ejemplo.

~ Cientificamente, cuando la empirie demuestra la inoperancia
de una hipotesis, ésta, instantineamente, pierde validez y debe ser
sustituida por otra que recoja el hecho no considerado. La exis-
tencia de procesos sin interferencia real (como los antes citados)
objeta definitivamente la validez cientifica de la explicacién. Es

necesario proseguir la bisqueda: paso a exponer la teoria domi-
narite,

TEORIA DE LA RELACION JURIDICA

Describo los rasgos fundamentales del pensamiento hegeménico.
Notoriamente, es la explicacién relacionista del proceso la que ha

* Lours Estevez, citado por Humberto Br}seno Sierra. Op. Cit., phg. 125.
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obtenido el favor de la mayoria doctrinaria. La concepcién, inter-
pretada y expuesta heterodoxamente por diversos autores, se halla
sujeta a un profundo trabajo reelaborativo. Por lo demés, existen
dudas incluso en torno de su origen y primera formulacién. Se habla
como de su hacedor mas distante de Balgaro Sassoferrato. Pero, en
concepto de Alcald Zamora, la doctrina cs, definitivamente, de
origen aleméan. Nombres como el de Hegel, Betham, Hellwig y Os-
car Bulow son bastante razén para este dictamen. El avatar que
tolera la explicacién relacionista cs, por otra parte, estrictamente
germano: sus hacedores, quienes la pubhmtan, quienes la modifican
y combaten después son todos exponentes del pensamiento juridico
aleman, La doctrina examinada es también obra del procesalismo
civil. Recojo, lineas abajo, los rasgos fundamentales de esta cons-
truccion

Hay un presupuesto basico: el proceso se halla integrado por
un conjunto de derechos y de obligaciones que derivan de la ley.
Entre los sujetos que protagonizan el proceso (actor, demandado,
juez) se finca, en virtud de lo sefialado, una relacién juridica. Las
actuaciones procesales se hallan teleolégicamente encadenadas
hacia la emisién del fallo. ‘

La relacién juridica procesal es de caricter auténomo. Es ade-
mas, una relacién compleja de derecho phblico. Se predica la auto-
nomia e¢n virtud de que su existencia es independiente de la rclacmn
juridica material. Se habla de su complejidad al referir la serie de
actos heterogéneos que estructuran las diversas fases del procedi-
miento. Se dice, por Gltimo, que pertenece al derecho péblico en
tanto que el derecho procesal supone el funcionamiento de la j juris-
diccién del estado. :

La relacién Jundica procesal se integra con toda una serie de
derechos y obligaciones que se implantan entre los protagonistas.
De estas obligaciones pueden sefialarse la del j juez, de obsequiar las
pretensiones de las partes; documentar sus escritos y correr traslado
a la contraria, serian obligaciones de los litigantes. Se traban, ade-
més, derechos y obligaciones —relaciones— entre las partes y el
tribunal y entre las partes entre si. El conjunto de formas —Ila litur-
gia procedimental— integra el contenido formal de las relaciones.
La relacién juridica se plantea siempre en idénticos términos
parciales: a) Actor o acusador. b ) Demandado o acusado. ¢) Juez.
Es decir: quien ejercita la accidn, aquel contra quien se dirige
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(en exigencia de una pretensiéon) y el 6rgano jurisdiccional que
decide. La relacién material puede causar la actividad interventi-
va de sujetos procesales secundarios —cn caso, por ejemplo, de
responsabilidad civil.

Una demorada disputa busca elucidar la direccién en que se
fincan las relaciones. Los tedricos han inventado las coordenadas
(tres y acaso las Ginicas posibles, en tanto que la geometria se agota

con cllas), que describen la ubicacién de las partes —juez, deman-

dado y actor— cn cl interior del drama procesal.

ANANS

fig. | fig 2 fig 3
La figura 1 representa la solucion ideada por Bulow y por
Wach., Ambos juristas piensan que la relacién se finca triangular-
mente, Hay deberes y derechos del juez con las partes y de éstas
con el juez. En otra latitud se implantan relaciones de las partes en-
tre si. A la obligacién del juez de emitir una sentencia corresponde
la del actor y la del demandado de someterse a ella. Obligaciones

de las partes serian ademas: absolver posiciones, comparecer, con-
testar, etc.

La figura 2 reproduce la solucién concebida por Hellwig. Este
especulador niega la relacién juridica inter-partes. Niega la vincu-
lacién procesal entre los sujetos sometidos al 6rgano jurisdiccional
y piensa que no hay mas relaciones dentro del proceso que las crea-
das entre las partes y el juez

La figura 3 fue estructurada por Kohler. Y cs, seguramente, la
Gltima posibilidad de esta geometria procesal. Piensa el maestro
aleman que la relacién procesal no media entre las partes y el juez.
Esta 1ltima exposicién tiende sus coordenadas juridicas entre Ias
partes inicamente.

Surge ahora-un problema de Ia mayor 1mportanc1a en el seno
de la teoria relacionista: ¢Cuando se constituye la. relacién? La

J
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doctrina, diversificada otra vez, prodiga suposiciones. Rende, por
ejemplo, piensa, al hablar del proceso penal, que la relacidon no
se inaugura sino hasta ¢l momento de formular la acusacién, etapa
en que verdaderamente se ejercita la accién penal. En el proceso
civil no hay discusién posible: éste se inicia —y por tanto se cons-
tituye la relacibn— en el instante cn que el actor instaura su
demanda.

Ahora bien, la relacidn procesal es fundamentalmente dinami-
ca. Durante ¢l proceso cruza por una serie de fases heterogéneas
sin perder unicidad.

Ll fin de la relacién juridica no es otro que la obtenciéon del
fallo o sentencia. Con la emisién de ésta, las partes logran (al
menos una de ellas) que el objeto litigioso alcance autoridad de
cosa juzgada. La parte final de la relacidn sera, si este extremo
fuese necesario, ineluctablemente ejecutiva. La ejecucion resultaria
superflua en el supuesto, por ¢jemplo, de que el acusado fuera
declarado inocente y se hallara en libertad.

Giuseppe Chiovenda, tal vez el expositor més afortunado de la
teoria, ha dicho en torno a estas ideas: “El proceso ¢s una unidad
no solamente porque los varios actos de-que se compone estan coli-
gados para un fin coman. Esta unidad ¢s propia de cualquier em-
presa, aungue no sea juridica, como una obra de arte, la construc-
cién de un edificio, un experimento cientifico y otras semejantes. El
proceso es una unidad juridica, una organizacién juridica o, en
otros términos, una relaciéon juridica. Antes que la demanda de
actuacién de la ley pueda ser juzgada tiene que ser examinada:
esto produce un estado de pendencia durante el cual no se sabe si
la demanda esta o no fundada, pero se hace lo necesario para ave-
riguarlo. Durante este estadio’ de pendencia, por consiguiente, las
partes (actor y demandado) deben ser colocadas en aptitud de
hacer valer sus razones eventuales: existen por ello, deberes y de-
rechos. De aqui la idea simplisima, pero fundamental, vislumbrada
por Hegel, afirmada por Betham, Hellwig y desenvuelta por Bulow
y después por Kohler y otros muchos en Italia: ¢l proceso civil
contiene una relacion juridica. Es la idea ya inherente al fudicium
romano, asi como la definicién que de él daban los procesalistas me-
dievales: Tudicium est actus trium personarum, actoris, rei, iudi-
cto. Es la idea que la doctrina y los practicos expresaban ya, incons-
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cientemente, con la palabra litispendencia, entendiendo por ésta
la pendencia de un litigio con la plenitud de sus efectos juridicos.
Litispendencia y relacion juxidica procesal son conceptos y cxpre-
siones no equwalentcs pero si coincidentes. Independientemente del
derecho de accibn, quec no puede corresponder sino a una de las
partes y que sblo una vez terminado ¢l proceso corresponderd a
unos o a otros, durantc cl proceso ambas partes ticnen derecho al
pronunciamiento, y ¢l juez cstd obligado a darlo con respecto a am-
bas’ partes.

Si es incierto durante el proceso a cuél de las partes favorecerad
la sentencia y, por consiguiente la tendencia de cada parte a obte-
nerla no puede considerarse entre tanto sino como una aspiracién,
¢s por cl contrario una verdadera y propia expectativa juridica, cs
decir, un derecho, aun cuando de naturaleza formal ¢ instrumental,
cl que cada parte tiene durante el proceso con relacion al pronun-
ciamiento del juez.” '°
- La doctrina de la relacién juridica es, indudablemente, el es-
fuerzo cientifico més serio de cuantos existen en la literatura. No
obstante, los procesalistas, expresamentc o de actitud, demucstran
que apenas si existe ascnso unanime en algunos puntos. Las diver-
gencias puecden rcsultar abrumantes. Pueden, también, evidenciar
quc la estructura fundamental de la construcciéon estd seriamente
lastimada. Con todo, la doctrina —o su sector mayoritario— salu-
da con alto jabilo la explicacién. '

Esta circunstancia cxultativa, sin embargo, no se traduce cn
buenas obras. De los autores que ‘s hincan a comulgar con ella
pocos son los que dedican paginas suficientes para justificar su
conviccién. Pocos son los que sufren dudas sinceras. Otros, no mu-
chos, inciden cn el pecado contrario. La relacion Juudlca no ha
sido mas que un pretexto nominativo para que todos se formen su
muy peculiar y especialisima concepcién acerca de la teorfa. Es-
ta multlpllcacmn de opmloncs ha hecho exclamar a James Gold-
smith —su enemigo mas eficaz— que: “Sobre cl contenido de la
relacién procesal domina la oscuridad mas absoluta.” '*

* Gruserre CHIOVENDA, citado por Hugo Alsina. Tratado tedrico prictico de De-
recho Procesal Ctvil y Comercml Segunda Edicidn, Editorial-Soc. Anon. Editores Buenos
Aires. Tomo I, pig. 418

1 JaMmEs Gowsm‘rn, citado por Nicete Alcald Zamora y Ricardo Levene.. O, Cz(

~ pag. 125,
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TEORIA DE LA sITUACION JURIDICA

El concepto ‘de situacién juridica no es un dato terminolégico
de esta teoria. Kohler, jurista alemén, la describié ya en los térmi-
nos siguientes: la situacién juridica, es una fase evolutiva de algin
derecho subjetivo. Se trata, por ejemplo, del estado que guarda una
relacién juridica antes de su total perfeccionamiento. Pero e¢s
James Goldsmith quien otorga al concepto una estructura de ca-
ricter procesal. Se trata, en el jurista antes citado, de “un conjunto
de expectativas, posibilicades, cargas y liberacién de cargas de cada
una de las partes y que supone el cstado de una persona desde cl
punto de vista de la sentencia judicial que se cspera con arreglo
a las normas juridicas”.

La teoria de Goldsmith es edificada sobre las ruinas de la con-
cepcibn relacionista. El sabio maestro adjudicé a esta ultima un
embate critico de poderio incontrastable y a partir de la destruc-
cién, edificé su pensamiento. La demolicién no fue en vano. La
nueva tesis introdujo conceptos categoriales radicalmente diversos
de los que estructuraban la nocién del proceso como relacién
juridica. Los derechos y obligaciones, conceptos basicos de la teoria
derrotada, fueron canjeados por una terminologia ruicosa y esoté-
rica. Goldsmith es el hacedor de las expectativas, de las cargas, de
las posibilidades.

La doctrina ha sido calificada de genial. Otros, menos desmesu-
rados, calibran sus logros en la verdadera medida de su trascen-
dencia, Se dice que el pensamiento de Goldsmith hizo, en Glti-
ma instancia, un alto servicio a la ciencia procesal: sometié la
teoria dominante a un serio analisis e introdujo una licida termino-
logia en ciertos aspectos que se hallaban hundidos en el anarquismo
cientifico. Pero las ideas de Goldsmith han provocado mas jabilo y
pasién que adhesiones autorizadas. Desde un principio se le enjuicié
con escepticismo y ninguna exposicion posterior ha podido superar
las reservas de la doctrina.

Las nocioncs que integran esta cosmogonia procesal quedaran
literalmente expuestas en los subsecuentes renglones. Dice James
Goldsmith: “De la consideracién del derecho como medida y del
papel que el juez desempefia en ella, han de deducirse los nexos
juridicos; por este procedimiento se llega a los lazos procesales de
las partes.”
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“De la naturaleza de las normas legales como medida del juez
resulta que tienen frente a los individuos el caricter de promesas o
amenazas de determinada conducta del juez, en Gltimo término de
una sentencia de contenido determinado, con el efecto de que la
pretensién de la parte vale para lo futuro, ante los tribunales, como
juridicamente fundada o no fundada. Los nexos juridicos de los
individuos que se constituycn.correlativamente, son expectativas de
una sentencia favorable o perspectivas de una sentencia desfavo-
rable. Pero a la sentencia precede el proceso, y como es una lucha
por ¢l derecho, las expectativas de una sentencia favorable depen-
den regularmente de un acto procesal anterior de la parte intere-
sada, que se ve coronado por éxito. Al contrario, las perspectivas
de una sentencia desfavorable, dependen siempre, de un tal acto
procesal de la parte interesada.

“Ahora bien, la parte que se encuentra en situacién de propor-
cionarse mediante un acto una ventaja procesal, y en definitiva,
una sentencia favorable, tiene una posibilidad u ocasiéon procesal.
Por el contrario, cuando la parte tiene que ejecutar un acto para
prevenir un perjuicio procesal y en definitiva una sentencia desfa-
vorable, le incumbe una carga procesal. Excepcionalmente la ley
puede dispensar a una parte de determinada carga en una situa-
cién que regularmente se le impone.

“La expectativa de una ventaja procesal, y en Gltimo término
de una sentencia favorable, la dispensa de una carga procesal y la
posibilidad de llegar a tal situacién por la realizacién de un acto
- procesal, constituyen los derechos en el sentido procesal de la pala-
bra. En realidad no se trata de derechos propiamente dichos, sino
de situaciones que podrian denominarse con la palabra francesa
chances. Las tres clases de derechos procesales que se han estable-
cido, corresponden a las tres especies de derechos materiales que
suelen distinguirse.

“Las expectativas de una ventaja procesal pueden compararse
con los derechos relativos, porque hay por parte del juez vincu-
lacién de satisfacerlos; las dispensas de cargas procesales se parecen
a los derechos absolutos en que ponen a salvo la libertad de la
parte interesada contra cualquier perjuicio; por Gltimo, las posibi-
lidades de actuar con éxito en el proceso, se corresponden total-
mente con los derechos potestativos o constitutivos.
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“Por otro lado, la necesidad de una actuacion para prevenir un
perjuicio procesal, y en Gltimo término, una sentencia desfavorable,
representan una carga procesal. Iista ultlma categoria del enfoque

plOCdel carresponde al concepto material del deber o de Ia obli-
gacion.’

Goldsmith, dcf:me a los actos proccsales como “aqucllos.de las
partes y el juez que forman la situacién procesal, es decir, que
constituycen, modifican, o extinguen expectativas, posibilidades o
cargas proccsales o dlspensan de cargas”."

Goldsmith ha estudiado con detenimicento los actos de parte.
Estos quedan divididos en actos de obtencién (erwirkungshandlun-
gen) y actos de causacién (bewirkungshandlungen).

- Los actos de obtencién ocupan un sitio de gran importancia en
cl proceso. Estos sc dirigen a “impetrar una resolucién de contenido
determinado mediante influjos psiquicos ejercidos sobre el juez”.
A este primer grupo quedan adscritas las peticiones, las afirmacio-
nes, y las aportaciones de prucha. Estos actos quedan sujetos a un
criterio de valoracion diverso del que rige cl derecho civil: validez
y eficacia —ambas nociones quedan sustituidas asi por las de admi-
sibilidad (un acto serd admisible cuando ¢l juez clucida su conte-
nido) y la fundabilidad (un acto es fundaco segin que carezca
o no de aptitud para cumplir su destino procesal).

Dice Goldsmith que son actos de causacién todos los demas no
clasificables dentro de la categoria narrada. Estos actos existen de
manera marginada y pueden quedar inscrtos como tales: los con-

venios procesales, las declaraciones unilaterales de voluntad; las

participaciones de voluntad, las participacioncs de conocimiento y
los actos reales. Su valoracién se rige segn su atendibilidad. Este
concepto Gltimo ocupa en el proceso ¢l sitio que la validez y la
eficacia ocupan en el derecho sustantivo civil.

- Los actos procesales del juez son, fundamentalmente, las reso-
luciones, esto es, “las manifestaciones de voluntad emitidas por el
juez con el fin de verificar-lo que se estima justo”. Como actos judi-
ciales coexisten con las resoluciones las participaciones de conoci-
miento, ejemplo: notificaciones. Otros actos de caracter sustitutivo

% JAMES Gor.nsm'rﬂ, citado por Niceto Aleald Zamora y Ricardo Levene. Op. cit.,
pig. 128 y siguientes,
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frentc a las partes: en materia de prueba o de informacién ex offi-
cto. Otros son los actos relativos a la celebracién del debate y al
recibimiento a prucba.

La construccion del jurista aleman cs un esplendente mecanis-
mo asombrosamente armonizado. Segtin cl mismo Goldsmith lo
manifiesta, su concepcion fue el producto de ciertas obscrvaciones
de caracter histérico. Afirma el maestro que en tiempo de paz el
derecho conserva una naturaleza estitica, inmdévil. En cstas cir-
cunstancias el derecho constituye un campo inaccesible ¢ indispu-
table. Goldsmith proyecta esta constatacién al Ambito de la jurici-
dad privada. En cualquier instante puede sobrevenir el conflicto:
imprevisiblemente, la guerra pucde encenderse. Y entonces todo
cl derecho se pone en la punta de la espada. Los derechos mas
inatacables se ven scriamente comprometidos, sus defensores ven
que, de pronto, no estdn en posesién sino de un conjunto de posibi-
lidades, de cargas, de expectativas. Igualmente los derechos priva-
dos. En cuanto adviene la situacién -conflictiva (la guerra) éstos
pierden su caracter de inviolabilidad. Las partes, en adelante, no
tendran derechos. Su mundo juridico sc vera reducido a una inde-
cisa existencia de posibilidades, de cargas y de expectativas. No
es otra la esencia del proceso: una situacién dec incertidumbre
absoluta en la que, a semejanza del conflicto bélico, pueden ser
reconocidos derechos que no existian.

TEORIA DE LA INSTITUCION

Jaime Guasp, autor espafiol, s su expositor més convencido. En
su libro Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil el jurista
emprende una scrie de criticas a las posiciones que intentan explicar
el proceso. Inicia su combate con algunos ataques a la concepcién
contractual. Afirma que “no hacen falta, sin embargo, largos razo-
namientos para convencerse dc lo erréneo de esta tesis”. Niega el
jurista que los dercchos y obligaciones que surgen de un proceso
tengan como fuente la voluntad dc las partes. Mas adelante se
refiere a la teoria del cuasicontrato en los términos siguicntes: “la
caracterizacién del proceso como un cuasicontrato de litis incide
cn el mismo error fundamental que la concepcién contractual ya
censurada; cs absolutamente inadecuada la consideracién de la
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voluntad presunta o ticita de las partes o de la simple voluntad
de una de ellas como fuente de los vinculos procesales”.*?

Jaime Guasp nicga la eficacia doctrinaria del pensamiento que
tumultuosamente ha sido calificado de genial. La teoria de la rela-
ci6én juridica, sin embargo, no lo es tanto para el jurista espaifiol
quicn empieza por decir que en el proceso no hay una relacién, sino
varias “la relacién juridica no es, pucs, la nocién que designa
unitariamente la naturaleza del proceso sino los diversos elementos
que la componen”. Concluye Guasp su revisién critica con la refe-
rencia a su propio pensamiento. Guasp concibe al proceso como una
institucién y desarrolla esta idea en los siguientes términos:

Dice el jurista espafiol que la institucién no debe entenderse
tan sélo como una mera combinacién de actos homogeneizados
teleolégicamente. La institucién es un complejo de actividades
vinculadas en razén de una idea comin objetiva a la que se han
adherido las distintas voluntades. La institucién se integra con
dos supuestos: a) La idea objetiva, cuya educaciéon difiere de la
de los sujetos, y b) El conjunto de individualidades volitivas que
postulan la idea para su realizacién.

Es de esta suerte como debe entenderse institucionalmente al
proceso. La idea objetiva y comin que detectamos en el fenémeno
procesal es la aceptacién o denegacién de la pretension, las volun-
tades adheridas a estas ideas son las de quienes participan en el
proceso. Esta idea vinculatoria y objetiva crea relaciones juridicas
entre las partes.

De lo anterior se desprende que “el proceso es una realidad
juridica de tendencia permanente”.!* La aparicion o extincién de
procesos puede variar; lo que no desaparece es la idea de la actua-
cién estatal. El proceso tiene caracter objetivo. Se halla éntica-
mente determinado no por las voluntades integrativas sino por la
idea objetiva supraordinada a estas voliciones aisladas.

El proceso es un sistema de subordinaciones y desigualdad. Esta
gradacién jerirquica es de la mayor importancia. El fenémeno
no puede quedar subordinado volicionalmente respecto de las par-
tes. Esta imposibilidad, no obstante, queda corregida con cierta
libertad modificatoria que no por ello deja de ser contingencial.

18 JTamme Guase, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil. M. Aguilar. Editor
Madrid. Tomo I, pig, 18,

1 yamme Guase. Op. cit. pag. 22
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El proceso es proteico. Su realidad puede ser circunstanciada
a cada momento. La inalterabilidad de situaciones subjetivas ante-
riores no es tan rigorista como en ¢l campo del contrato.

Dice Guasp que la idea institucional del proceso alcanza un
perfil mas nitido con la descripcién de los vinculos que ligan a
las diversas voluntades determinadas por esa idca objetiva y comin.

Los vinculos procesales son, e¢n principio, reductibles a dos
importantes categorfas: la obligacién y el derecho subjetivo.

“Derecho subjetivo —dice Guasp— es el poder conferido por
¢l ordenamiento juridico a una voluntad para la proteccién de un
interés. Obligacién es la necesidad exigida por el ordenamiento
juridico de realizar una determinada conducta.” ** El proceso
resulta ser un complejo de derechos y obligaciones; esta caracteris-
tica es una constante del fenémeno procesal.

Reconoce el jurista espafiol que al lado de los derechos y de
las obligaciones existen dentro del proceso las llamadas cargas y
potestades. Con cierto escepticismo afirma Guasp que, sin embargo,
tal vez sea necesario reconsiderar estos elementos como si se tratara
de meras perspectivas o modos de los elementos fundamentales.

La carga se ha elaborado en confrontacién diferenciatoria
con la obligacién. De la primera se dice que su inobservancia no
conlleva sancién. Fenémeno éste de la naturaleza esencial de la
obligacién, La carga en este sentido puede ser definida como
la subordinacién de un interés del titular a otro interés del propio
titular: es el fendmeno més frecuente del proceso. Una teoria
de aparatoso planteamiento —el proceso como situacién— reduce
todo el problema a cargas y expectativas.

Dice Guasp que la verdadera naturaleza de la carga no sc deri-
vara de su choque comparativo con la obligacién sino con el dere-
cho subjetivo. Observa el maestro que el no ejercicio del derecho
subjetivo puede producir, a su titular, una serie de perjuicios en
virtud de que el interés, causa del derecho, quedd sin proteccion:
el propietario que no reivindica una cosa sufre el perjuicio de su
no-devolucién. El acreedor que no reclama su derecho sufre el
perjuicio de no-pago. De esta manera, la carga es “la consideracion
del resultado perjudicial que se produce por la falta de ejercicio de
un derecho subjetivo. Asi, todas las actuaciones procesales hay que

% JammMe Guase., Op. cit., pag. 23.
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enjuiciarlas no como obligaciones, sino como posibles perjuicios,
esto es, como los resultados perjudiciales que derivan del no cjer-
cicio de un derecho subjetivo.” ¢

No desconoce Guasp la importancia cientifica de la prucha

pero crec, con las razones expuestas, haberla situado dentro de su
real y verdadera dimension.

El maestro cspafiol fatiga un analisis similar para clucidar el
concepto de atribucidn. Esta se ha claborado a partir de sus notas
distintorias frente al devecho subjetivo. Se dice que el derecho cs
un poder conferido con el propdsito de tutelar un interés propio.
Y la atribucién un derecho conferido con ¢l propésito de tutelar
un interés ajenc. El andlisis diferenciativo ha de hacerse no entre
atribucidén y derecho, sino entre obligacién y atribucién. Dice Guasp
que “como toda imposicion de una determinada conducta a un
sujeto lleva consigo la concesidn al mismo sujeto de los podercs
necesarios para realizar dicha conducta, estos poderes van inheren-
tes a la idea misma de la obligacién y no constituyen una entidad
aparte”.'™ Dice el maestro que son estos podcres concedidos -para
el cumplimiento obligacional los que integran el cuadro de las
atribuciones o potestades: cuando la ley impone al juez la obliga-
cién de fallar, le concede al mismo tiecmpo, como forzosa conse-
cuencia, la potestad de decidir.

De esto se deduce la existencia de una dicotomia cntre conceptos

procesales y extraprocesales. Ya que una consecuencia puede estar
regulada por normas diversas de-las que regulan su causa gene-
ratriz. Termina Guasp con esta afirmacién “asi, pues, igual que
la carga no es sino ¢l derecho subjetivo subespecie de los cfectos
desfavorables, id est, de la subordinacién que lleva consigo, la
atribucién no es sino Ia obligacién subespecie de los cfectos favo-

rables que produce id est, de la situacién de prevalencia que deter-

mina”.1®

OTRAS HIPOTESIS

Agrupo en este nimero las teorfas que no alcanzaron la suerte
del prosclitismo. De ninguna manera supone lo antcrior que estas

1% JaiMe Guase. Of., cit., pag. 24
M Jamme Guase. Op. cit., pig. 24.
1 Jaime Guase, Op. cit., pig. 25.
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concepciones carecen de valimento cientifico. En realidad, alguna
de ellas merece sitio mejor. Sin embargo, ninguna ha sido publi-
citada con la eficacia de las otras. Sus hacedores no han trascendido
el articulo o la escasa monografia. Esto Gltimo me parece razén
suficiente para justificar su fracaso. Las reproduzco parcialmente:

a) Teoria de la modificacion. Es Salvador Satta, jurista ita-
liano, quien imagina esta curiosa cxplicacion del proceso. Satta
comienza por cxplicitar su discordancia con la teoria relacionista.
Admite ¢l maestro la existencia de derechos y obligaciones en ¢l
proceso, pero niega que sean cllas el contenido del fenémeno cues-
tionado. ;

Sustancialmente afirma Satta que la jurisdiccién tutela el
interés privado que surge de la conducta violatoria mediante el acto
creativo de una modificacién juridica denominada genéricamente
como sancién. En este ingenioso trabajo constructivo €l proceso
desempefia un papel singularisimo: ¢l de un mecanismo que pro-
duce la modificacién o serie de modificaciones que terminaran con
el nacimiento de una sancién reparadora.

'El pensamiento de Satta no encontré un eco suficiente. Lanzado
con tibieza en publicaciones insuladas, la teoria no merecié mas
que la corrosiva atencién de Carnclutti y la malhumorada diatriba
de Ciristoffolini. El dictamen —reducido y uninime— vaticina que
la tesis no prevalecera.

b) Teoria del servicio publico. Esta descripcion del proceso
fue inventada por Guarnieri e inspirada directamente en la teoria
francesa del derecho administrativo. Se razona asi:

Durante la tramitacién del proceso el juez se ocupara de la
demanda (y en general de las demas actuaciones intraprocesales)
por la Gnica y muy logica razén de que es para ello que ha sido
constituido como 6rgano cstatal. La actividad de las partes no
tendra mas objeto que accederle los datos que permitan el ejercicio
de su funcién organica. Este mismo fenémeno es observable en el
resto de la vida funcional del estado: todos los servicios piblicos
estan constituidos en favor del ciudadano; desde el mecanismo
jurisdiccional hasta la emisién de un telegrama.

Esta doctrina estimé que la funcién administrativa, indistinta-
mente enjuiciada, encuentra la jurisdiccion en su funcionamiento
concretizado mediante el proceso, para realizar el servicio pablico.
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Esto se confirma en la consideracién histérica de los tribunales
franceses. La constitucién de los érganos jurisdiccionales encuentra
un origen que no se¢ observa cn otros paises: la funcién jurisdic-
cional habia sido organizada por el parlamento de una forma
puramente politica. De ahi la natural tendencia de la doctrina
francesa por explicar el proceso como uno mas de los servicios
publicos. Se veia el funcionamiento jurisdiccional como un instru-
mento que se otorga al particular para la realizacién de ciertas
finalidades. Pero esta funcién difiere poco —gradacionalmente tan
s6lo— de aquéllas por las que el estado organiza los ferrocarriles
o el servicio postal,

La teoria ha encontrado poca o ninguna aceptacién. Guar-
neri, su hacedor mas significado, declara que la tesis no debe ser
analizada con excesivo rigor. La primera objecién puede plantearse
en este sentido: la explicacién del proceso como un servicio ptiblico
incide en el viejo subjetivismo de considerar la existencia de la
jurisdiccién como un instituto al servicio de los intereses particu-
lares. Se hace descansar la esencia de una importante nocién sobre
bases tan febles como son los intereses privados. Se dice también
que la teoria identifica las nociones de servicio publico y de funcién
pablica. Afirma Guarnieri que “de esta manera puede llegarse a
una notoria conjuncién en perjuicio del prestigio del Estado, del
servicio y de la funcién piblica y toda la actividad del estado
se reduciria a una mera actividad técnica, con lo que se comprende
que Ia justicia veria disminuida su actividad, quedaria reducida a
una cosa puramente empirica, mecanica, casi material, a una acti-
vidad frente a la cual el individuo se presenta como un contratante
privado con fines puramente egofistas.

“Por el contrario el interés privado se considera no solamente
como condicidén y presupucsto sino como medio para la satisfaccion
de un interés publico”.

“...la gran amplitud del concepto del servicio ptblico cons-
tituye la principal objecién a la doctrina, pero no puede descono-
cerse su cualidad de haber destacado lo que de técnico existe en
las normas atinentes al proceso”.

“Venimos entonces a encontrarnos en la csfera de la relacién
juridica y en presencia de una situacién muy similar a aquella
que se manifiesta con la demanda de un servicio piblico. Asi en-
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tendida, dentro de estos lfmites, la nocién puede ser de la mayor
utilidad. .. *°

c) Teorta del estado de ligamen. A esta doctrina (que es un
mero antecesorio) se le ha catalogado como precursora del movi-
miento que descubrié la naturaleza relacionista del proceso. Kish
—su explicador— nicga la existencia dentro del proceso de derechos
y obligaciones. Admite, sin embargo, que hay deberes del tribunal;
pero éstos, dado su origen putblico, no guardan paralelo con el
derecho civil. Existen, asimismo, derechos pero éstos no son mas
que “derivaciones y manifestaciones del poder estatal”.

Kish ha construido una concepcién eclectizante —sin visible
propésito conciliatorio—. Asi, admite la existencia procesal de las
cargas, y las concibe no como derechos de las partes contra el
tribunal o el Estado, sino como posibilidades de producir efectos
jul‘ldlCOS mediante un sistema de constricciones pluridireccionales:

“esta capacidad puede considerarse como facultad y es de distinta
clase segiin la naturaleza y efectos que producen los diversos
actos. .. empero, en todo momento, hay que insistir en que estas
facultades son fundamentalmente diferentes cle las f1gu1as analogas
del derecho privado”.

Las partes de esta manera ocupan lugares diversos: “por lo
mismo no existe entre ellas ninguna relacion juridica en el sentido
en que corrientemente se toma el concepto, si bien cada uno de los
actos procesales puede dar origen a un estado de ligamen... En
Gltimo término puede Hamarse relacién juridica a este vinculo, pero
sin olvidar que el concepto tiene una significacién completamentc
peculiar”.

Pero Kish no precisa las fronteras de estos lighmenes. Dice que
esta triplice vinculacién se dilata a medida que el proceso avanza;
de esta forma los lazos adquieren una precisién y un acotamiento
que se perfecciona con la sentencia.

La sentencia se considera como ¢l fin evolutivo de los actos
procesales. La ecspecial situacién de los ligdAmenes permitird en
cualquier fase del proceso vatmmar la ubicacién distancial de la
meta: la sentencia. Y dice Kish “por Gltimo, cada etapa del des-

arrollo en que puede encontrarse es llamada situacién o estadio
procesal”.?®

" GQuarNigRY, citado por Humberto Brisefio Sierra. Op. cit.,, pig. 115,
2 Kisu, citade por Humberto Brisefio Sierra. Op. cit., pags. 103 y 104
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d) Teoria de la entidad juridica compleja. El jurista italiano
Gactano Foschini ha lanzado esta explicaciéon. Afirma el maestro
que la caracteristica mas notoria del proceso cs la pluralidad dc
sus elementos intimamente identificados entre si. Se dice que esta
pluralidad puede ser examinada normativamentc: en esta direccion
el proceso es una relacidn juridica compleja. Pero el proceso puede
también ser analizado desde un punto de vista estatico: en esta
direccién seria una gituacién juridica compleja. Finalmente, el
proceso, estudiado en forma dinamica configurara un acto juridico
complejo.

Se reprocha a esta postura un defecto cardinal; un pecado de
origen, diriamos. Evidentemente que el proceso es-algo complejo.
Sabemos que se trata de un concepto problematico-hipotéticamente
construido por una multiplicidad de datos que no se han aclarado
atn. Bien. Pero esto no es sino el punto de partida. Decir que el
proceso es una cosa compleja o una unidad de elementos multiples
es, en verdad, no decir nada. Otras nociones juridicas no eran .
menos complejas ¢ intrincadas antes de su aclaramiento doctri-
nario. Y la investigacién légica enriqueci6 la complejidad de
cada problema. El hombre, también, sera cada dia un misterio
maés rico para la ciencia. De ahi que buscar una catalogacion del
proceso implique algo mas que el mero acto descriptivo del pro-
blema. “La calificacibn de un instituto como entidad juridica
compleja no es, virtualmente, una calificacién”. (Eduardo J. Cou-
ture.)*!

La solucién de Foschini no es en realidad otra cosa que el
planteamiento de la cuestién. La tarea del jurista se inicia a partir
de aseveraciones como las del maestro italiano. Ahora falta lo mas
importante. Resta insular los elementos confusos; analizarlos: in-
ternarlos en la coherencia. Falta coordinar todos los datos que han
sido sujetos a un analisis individual. Luego podremos decir que el
proceso es una entidad juridica compleja cuya naturaleza es la de
un contrato, un cuasicontrato, una relacién, un servicio publico
0 una institucion.

e) Teoria de la pluralidad de relacienes. El legendario maestro
de Padua, Francesco Carnelutti es el autor de esta concepcién. El
proceso engendra relaciones juridicas y éstas se originan por la

# Epuarpo J. CouTure. Op. cit., pag. 140.
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combinacién de una obligacién y un derecho cuyo fin no es otro
que la colaboracién procesal. De ahi que si existen una obligacién
y un derecho (subjetivo) de accidén sea posible afirmar que en el
proceso hay tantas rclaciones juridicas como conflictos. De esto
se deriva la naturaleza del proceso como un conjunto o complejo
de relaciones.

Vierto literalmente:

“Si hay de una parte una obligacién y de la otra un interés
protegido o también, dentro de ciertos limites, que fueron descri-
tos, un derecho subjetivo, todo eso se puede y se debe expresar
también diciendo que hay una relaciéon juridica procesal; o me-
jor, que hay relaciones juridicas procesales, tantas, cuanto sean
los conflictos (entre el interés en cuanto a la cormnposicion del litigio,
y los intereses de aquellos que deben proporcionar los medios al
proceso) compuestos por ¢l orden juridico mediante la imposicién
de una obligacion y eventualmente, un derecho. No habria nece-
sidad de decir nada mas sobre este punto, porque obhgacmn y
relacién juridica no son sino cxpresiones diversas de un mismo
fenémeno; por eso es superfluo observar que, teniendo la obhgacwn
y cl derecho car Acter pubhco y procesal, asf ha de ocurrir también
con la respectiva relacion”.

“Considerar al proccso no ya solamente como una sucesion
de actos, sino como un haz de relaciones juridicas fue sin duda un
mérito y un progreso porque la regulacién del proceso se debe
servir de los mismos medios del derecho material posibilitando su
distincién. .. Pero esta visién tenia el defecto de no separar los
unos de las otras, entre las.varias relaciones, y de hacer de ellas
un todo, en una nocién de relacion juridica que no corresponde
a la teoria general del derecho. Si el progreso del estudio del dere-
cho procesal se manifiesta esencialmente en la subsuncién cada
vez méas perfecta de los fendmenos de las categorias de la teoria
general un empleo semejante de la nocién de la relacion juridica
no aparece Gtil ni a la ciencia del proceso ni, en general, a la ciencia
del derecho”.

“Llamamos proceso a un conjunto de actos dirigidos a la for-
macién o a la actuacién de mandatos juridicos cuya caracteristica
consiste en la colaboracién para este fin, de las personas intercsadas
(las partes) con una o maés personas desinteresadas (los jueces) .
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La voz proceso indica por tanto un método para la formacién o
para la actuacién de derecho, el cual tiende a garantizar la bondad
del resultado, esto es, aquella regulacién del conflicto de intereses
que obtenga realmente la paz y sea, por ello, justa y cierta. . .” **

Empero, la tesis del significado maestro no se ha conducido
hasta sus consecuencias méas importantes. El rendimiento carnelu-
tiano a este respecto es pobre en comparaciéon con otras construc-
ciones de su genio monumental. Por otra parte se ha visto que toda
solucién relacionista tiene en su contra un dictamen adverso de
James Goldsmith: la demolicién doctrinal que éste formulé como
prefacio de su pensamiento no ha sido sorteada atn por los hace-
dores de la teoria juridica de la relacién.

f) El proceso como vinculacidn autdrquica. El maestro ar-
gentino Podetti explica el proceso a partir de la teoria juridica
stamleriana: “los nexos que vemos en el proceso —dice el juris-
ta— en forma de peticiones al poder jurisdiccional de deberes o
cargas, de derechos en contra del Estado y frente al colitigante
(aunque de diversa indole) de expectativas y posibilidades, de
futuros ligomenes y aun de obligaciones cmanadas o reconocidas
en las sentencias definitivas o interlocutorias, no son propiamente
relaciones, en cuanto éstas surgen de la autonomia de la voluntad
de los individuos, de las relaciones de convivencia, sino de la vo-
luntad vinculatoria de la ley que se sobrepone a las voluntades
vinculadas. Y esta voluntad vinculatoria autarquica, se manifiesta
por intermedio del juez, pero vincula también a éste, sin atender
a su propia voluntad, cuando le impone la realizacién de actos,
supuestas determinadas condiciones. Y asi, no s6lo porque la ley
establece obligaciones a cargo del juez, sino porque éste: forma
parte del orden juridico, en cuya plena armonia tiene que desen-
volverse”.*®

El maestro Podetti, stamleriano convenmdo, construye su ex-
plicacién sobre la teoria juridica del filésofo aleman: el derecho
como la voluntad vinculatoria, autarquica e inviolable. Estos datos
funcionan en su teoria con aspiraciones sincréticas: conciliar la
tesis relacionista con el pensamiento de James Goldsmith, fue la més
pura intencién del Dr. Podetti, argentino.

;" FrANCESGO CARNELUTTI, c:tado por Humberto Brlseno Sierra. Op cit., pags. 84
y 83,

*$ PopETTI, citado por Alcald Zamora y Ricardo Levene. Op. cit., Tomo 11, pag, 135,
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El examen de los textos mas calificados permite concluir que
son tres las respuestas fundamentales. Indiscriminadamente, los
tedricos mas brillantes deploran y exaltan las mismas tcorias:
Alecald Zamora, Couture, Hugo Alsina, predican de la tcoria con-
tractual una absolutaincficacia y eligen cntre las restantes, la
de la relacién. A su ticmpo cada uno dedica al pensamiento de
James Goldsmith {tcoria de la situacién) y al de Jaime Guasp
(el proceso como institucion) clogios equitativos. Sus narraciones
sc agotan en una declaraciéon de conformidad total con la teoria
relacionista. En los renglones que siguen se intentara el ana11s1s
critico de estas posturas.

LA SOLUCION RELACIONISTA

Hacia 1880 el procesalismo aleman instituyd esta apasionante
respucsta el proceso es un haz de derechos y obligaciones. Este
conjunto normativo confluye en los sujetos que protagonizan el
litigio e integran, de csta forma, la celebrada relacién. Apunta
Alcalda Zamora que los actos proccsalcs se encuentran encade-
nados teleolégicamente. Pero los juristas controvierten el sentido
en que esta relacién se halla plantcada. En textos de irrecusable
valia prodigan esquemas y flechas que se abolen reciprocamente.

~ Pero més que csta divergencia geografica, interesa notar la' simi-

litud de pensamientos. En efecto puede afirmarse que la doctrina
mas numerosa admite con entusiasmo esta solucién. Omito repro-
ducir la inexplicable critica que dedica Goldsmith como prefacio
a sus trabajos. Decir que el proceso no es una relacién juridica cs
proponer una ingeniosa parabola del absurdo. Semcjante creencia
comporta negar no la existencia de la relacién sino la del derecho
mismo. Lineas abajo explicito esta aproximacion.

Si observamos un sistema normativo determinado es posible
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asumir un triple angulo de visién. Frente al orden juridico me-
xicano por ejemplo, un mismo estudioso puede plantear su actitud
cognoscente en tres direcciones: cientifica, légica y axiolbgica. En
el primer caso actuara como un jurista en sentido estricto. Sobre el
material dado (un conjunto de normas) se producird dogmaética-
mente sin inquirir por la validez de las normas o por su justicia
o injusticia. Su labor es de mera interpretacion. El jurista —como
explicaré mas adelante— debe ordenar el material juridico me-
diante una construccién institucional.

Una segunda posibilidad aparece cuando otro estudioso, o el
mismo, sc dispone a ejercer la axiologia. En este caso, inelucta-
blemente, deberd resignarsc a que sus fatigas intelectuales no
trasciendan del Ambito meramente personal y subjetivo. Su labor
habra perdido toda seriedad cientifica. Sus conclusiones careceran
de validez objetiva y exigencia racional. Como axidlogo no podra
sino confirmar, con exultacién o desaliento, que sus convicciones
mas intimas (acerca de lo bueno o de lo malo, de lo justo o de lo
injusto) se hallan concretizadas por un sistema normativo deter-
minado. Hay otra posicién. Como filésofo asumira una perspectiva
distinta de las precedentes: el orden juridico X le interesard tanto
(o tan poco) como el Z o el H. Su tarea se regird por una des-
vinculacién de la circunstancia normativa. Su inquietud se aleja
de la juricidad mexicana o inglesa para aprender la pura juricidad.
En esta empresa, extraordinariamente ardua, buscara elucidar las
notas esenciales de lo juridico aquello sin lo cual no puede pensarse
absolutamente en ningin sistema de normas. Se trata de obtener,
mediante esta indagacién, las nociones fundamentales. El maestro
]uan Manuel Teran describe esta operacién al hablar de las cate-
gorias juridicas: “Aqui se trata, no de los conceptos fundamentales
del Derecho mercantil o del Derecho penal o administrativo, sino de
los conceptos fundamentales para toda rama o para toda espe01f1—
cacién juridica; por eso se habla de la deduccién de las categorias
juridicas, o sea, de los conceptos juridicos fundamentales, pero no
fundamentales s6lo para cierta esfera, sino para toda esfera ju-
ridica”.*

El problema se circunscribe a rastrear las notas esenciales de
toda norma juridica. Toda norma —dice el maestro Teran— es-

* Juan Manuer TerAN. Filosofia del Derecho. Editorial Porrtia. México, D, F,,
1952, phg. 87. ‘
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una regla de conducta, y su férmula esquemaética cs: a) debe

ser b). Ejemplos: “no debes dar muerte a tus semejantes. . .”> “Se
encuentra en €sa norma, como en cualquiera otra, desde luego,
un sujeto. No es posible que haya normas sin aquél o aquéllos a
quienes se dirige el precepto. .. Mas no basta la presencia del suje-
to; para que haya relacidn normativa es necesario también la
imputacién de algo como deber, como conducta debida. Es lo que
se llama el objeto de la determinacién normativa. .. Asi, se en-
cuentran como nociones categoriales en toda relacién normativa
cl sujcto y el objeto de derecho”.*®

La norma juridica cumple una funcién vinculatoria.

Establece facultades, impone obligaciones y correlaciona los dos
términos de la proposicién. Estamos en presencia de la relacién
juridica, clemento categorial que Del Vecchio y Recaséns Siches
definen como: “un vinculo entre varias personas, en mérito del
cual, una de cllas puede pretender algo a lo que la otra estd
obhgada” %0

La soberania, la coaccién, la sujecién, son otras nociones cate-
goriales que cl iusfilésofo debe elucidar. La minuciosa estructura
de cada uno de estos conceptos no puede encontrar albergue en
estas paginas. El ObJCtO primordial de esta indagacién es descalifi-
car a la teoria que intenta explicar la naturaleza del proceso en

- forma relacional. La vertiginosa relacién que he transcrito puede

bastar.’

Un examen histérico nos permitirja. comprobar multiples for-
mas de lo juridico. Modalidades de asombroso perfil. Sistemas
radicalmente opuestos a las concepciones juridicas de la moderni-
dad. Ordenes inquisitivos o autocraticos; ordenes predominante-
mente civilistas, o notoriamente represivos. Ordenes, asimismo, sin
estructura Judlcxal Las comunidades donde privaba la autodefensa
son claros ejemplos a este respecto. Inversamente, la mera com-
probacién de una sociedad juridicamente ordenada nos instala de
inmediato frente a conceptos imborrables; asi, el de la relacién
juridica. El derecho es una forma de vmculacmn social “la situacién
de una persona de derecho —dice el maestro Teran— no es pura
y simple, sino que siempre esta referida a las circunstancias juridi-

2 Juan Manuer TerAN. Of. cit., pigs. 89, 90.

% Grorcio pEL Veccuio y Luts Recasfins Stcues. Filosofia del Derecho. Edltonal
Hispanoamericana, Tercera edicién, Tomo I, pig. 313
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cas cn que se cncuentran otras personas o sujctos de derecho. No
puede cxistir la situaciéon pura y simple de padre de familia, sin
las condiciones y circunstancias de los sujetos relativos”.”” No puede
—diriamos— existir la condicién de actor, demandado o juez, sin
la existencia de los sujetos rclativos. El concepto juridico relacional
subyace en toda situacién de derecho. Asimismo, toda situacién de
derecho sc halla estructurada por sujetos, objctos, y determinada
en su funcionamiento por nociones tan complejas como la sobera-
nia, la sujecién y la coaccién.
La conducta especulativa de la tcoria dominante estad sujeta
a revisién. Una perpleja duda surge en este momento: (Qué sc
ha probado al afirmar que ¢l proceso cs una relacién juridica? Sin
abandonar este mismo camino silogistico es posible arribar a con-
clusiones similares. A la pregunta: (Qué debemos entender cuando
se habla de parte en el procesop Un razonador que 51gu1era el
método de la teoria en cuestién responderfa que “parte” es un
sujeto de derecho. Afirmar que el proceso es una relacién o decir
que las partes son sujetos de derecho es producir verdades aplas-
tantes. Pero también, lo sospecho, es no decir absolutamente nada.
- La tarea que se propuso la especulativa fue, precisamente,
averiguar qué tipo de relacién ]undlca era el que se fincaba
durante el Proceso Judicial. La teoria avanzaba, seguramente, sobre
ciertos presupuestos insoslayables. Toda hipétesis se construia sin
revisar o volver sobre algunos datos esenciales. Nadie afirmé, por
ejemplo, que el proceso era un contrato —Arnault de Guenyveau——
en el que la relacién juridica poco tenia que hacer. Las proposicio-
nes que buscaban solucionar el problema cran lanzadas sobre la
base de que el proceso —y con él todo el derecho— era relacién
juridica. De ahi que la tarea sc dirigié a poner cn claro qué tipo
de vinculamiento juridico era ese que aparecia en el fenémeno
procesal. Las distintas soluciones —mas o menos afortunadas—
jamés desconocieron este requisito previo que las sustentaba fun-
damentalmente. Cuando la teoria alemana afirmé que el proceso
judicial era una relacién juridica habia recorrido ya la mitad del
camino. Habia —digamoslo asi— fincado, minuciosamente, el
género préximo; pero faltaba la diferencia especifica. Quedaba
por formular ese rasgo diferencial que para unos fue institucién y
servicio piblico para otros. La teoria examinada formul6 una bri-

* Juan ManvueL TerAn. Op. cit., pag. 105.
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Nante descripcién del modo que asume la relacién juridica durante
el proceso judicial. Un superanalisis de la primera partc o capitulo
de esa hipétesis que, en rigor, no llegb a explicitarse.

Sin embargo, es posible descubrir un propésito primordial en
el pensamiento relacionista. Algo semcjante a una maniobra de
hipéstasis. Al extraer un concepto categorial (la relacién juridica)
e identificarlo con el proceso judicial, la teoria otorgd a un fend-
meno histéricamente contingente (el proceso) un rango catego-
rial. Un concepto cronolégicamente fluctuante fue instalado en cl
reino juridico de las nociones fundamentales. Esta actitud no esti
libre de sospechas ideolégicas. Imagino que dotar al proceso de
una estructura categorial es postular, veladamente, que el proceso
judicial es ¢l Gnico medio de resolver las controversias. Identifi-
carlo con una nacidn constante cs predicar que el proceso, asi-
mismo, es constante. Significa afirmar que es impensable un orden
juridico sin procedimiento judicial.

EL PROCESO CcOMO UNA SITUACION JURIDICA

* Fue James Goldsmith quien, hacia 1925 se propuso (estruen-
dosamente) trasladar todo el fango cientifico del pensamiento
tradicional a la region del proceso. Invoco, para ejemplarizar cl
procedimiento, un concepto caracteristico: la persona. '

Durante decenios incomputables la doctrina tradicional se de-
batié en agrias'disputas en torno a la nocién de persona juridica. El
problema, curiosamente, se habia planteado en forma unilateral.
No se interrogaba por la persona fisica o individual; este era un

~concepto de indudable filiacién. La posibilidad absoluta de identi-

ficar al hombre —en tanto que unidad psicobiolégica— con la
persona individual desterraba cualquier inquietud. El verdadero
problema surgia frente a las personas colectivas: ¢Coémo explicar
la existencia juridica de estos entes misteriosos? Se recurribé en-
tonces a la sociologia, a la psicologia, a la biologia. Algunas ve-
ces, también, se recurrié a la magia sin éxito memorable. Alti-

sonantemente, los teorizantes formularon aberraciones ilimitadas.

La antropologia desempeiié un papel esencial. El maestro Reca-
séns Siches enuncia el censo de las producidas en el siglo pasado: la
teoria de la equiparacién (Bolhau, Bruns); la de los derechos sin
sujeto (Winsheid, Brinz, Bonelli) ; la de “los destinatarios dc los
bienes” o de la persona como instrumento técnico (Thering);
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la de las relaciones sociales privilegiadas (Van Der Hewel) la del
régimen especial (Vareilles Sommieres).

Ll realismo juridico ha desempefiado una funcién numerosa
a este respecto; la corriente organicista no es la mas afortunada
de todas ellas. Su propbésito central se halla determinado por un
afan translaticio: ejercer el método de las ciencias naturales en el
ambito de lo juridico; sigo al maestro Teridn cn esta exposicibn.

Organismo —segin Claude Bernard— es un todo viviente
formado por partes vivientes. Semejante definicién fue adjudicada
tanto al hombre aislado como a las personas colectivas. El plan
descriptivo del organicismo aboga por una férreca comparacién entre
el individuo y la sociedad. Pero los resultados, a fin de cuentas,
corren el riesgo de parecer demenciales. El rasgo distintivo de esta
explicacién radica en suponer a la personal moral como un ente
que preexiste al margen de la pcxsomflcacmn juridica. La socio-
logia aporta un dislate mayor. Los juristas socidlogos o los socidlo-
gos juristas (ambas mixturas resultan deplorables) afirman, sin
rubor ninguno, que en cada sociedad existe un alma o espiritu
colectivo, independientemente de las almas individuales de’ los
miembros del grupo. Se deduce de aqui la posibilidad ontolbgica
de las personas colectivas: el alma colectiva determina a la per-
sona. Este romanticismo lamentable incide también en la falama
descrita lineas atras.

El pensamiento juridico de Hans Kelsen aboli6 para siempre
estos productos de la impericia metddica. La teoria pura del dere-
cho buscd una solucién normativa de esta incognita insuperable
para la metafisica tradicional. Examina ¢l maestro de Viena el
intento de la tradicién por identificar la naturaleza de la persona
fisica y la persona moral. Luego razona que el resultado de este
esfuerzo es absolutamente ineficaz. La tradicién buscaba determi-
nar normativamente un concepto cuyo campo de estudio quedaba
comprendido por la biologia, la psicologia y la fisiologia. Dijo
H. Kelsen: “Cuando una norma juridica utiliza el concepto de
hombre no le conficre por ello el cardcter de una nocidén juridica.
De la misma manera el concepto fisico de la electricidad no se
convierte en una nocién juridica cuando es utilizado en una norma
juridica que regula el empleo de esta fuerza natural”.*® Sefala

28 Hans Krersen. Teorle Pura del Derecho Edltorlal Eudcba Tercera edicién,
pag. 125, = : :
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el inmortal maestro la insalvable diferencia que media entre el hom-
bre (objeto de la ciencia natural) y la persona (objeto de la ciencia
juridica): a partir de este acto discriminativo funda su nocién
de persona; ésta no es otra cosa que la unidad de una pluralidad de
deberes, de responsabilidades y de derechos subjetivos. Se trata
pues de un conjunto de normas determinantes de estas responsabi-
lidades y derechos. Asi, la persona llamada “fisica” es un conjunto
de normas que rige la vida juridica de un individuo. De csta forma
queda salvada la insuperable contradiccién que la teoria habia
fincado entre persona “fisica” y persona “moral”. Esta Gltima es
un conjunto de normas que rige la existencia juridica de una plura-
lidad de individuos. Cuando la tcoria clasica habla de persona fisica
alude al hombre como sujeto de deberes y derechos. Pero al referir
la naturaleza de la persona moral suprime la nocién biolégica
“hombre” y la reemplaza por incontables desatinos. La indiferencia

“metddica ha fundido el estudio de dos problemas que reclaman

examen por separado: el hombre (unidad biopsiquica) y la per-
sona (concepto juridico). Para un tratamiento rigurosamente cien-
tifico la secular divergencia queda superada: “La persona fisica
y la persona juridica son ambas la personificacién de un orden
juridico”. Aflrma H. Kelsen que esta hipétesis desustancializa el
concepto. “Al igual que la persona fisica —continia el maestro—
la persona juridica carece pues de existencia real o natural.” *®

Vuelvo al proceso. En el capitulo precedente pude exponer, con
algn detenimiento, la teoria de James Goldsmith. La economia
de estas paginas exige ahora el epitome de sus trazos fundamen-
tales. Luego formularé mis dudas. ~

Aparenmalmente es Goldsmith quien cierra el debate. El pro-
ceso —dice el jurista alemin— no es relacion sino situacién. Esto
es, el estado de una persona desde €l punto de vista de la sentencia
judicial que se espera con arreglo a normas. En épocas de paz los
derechos conservan una posici6n estatica e inconmovible. Antes de
un conflicto bélico no existen dudas en torno de las distintas situa-
ciones de derecho. La metafora se vierte al campo jusprivatistico.
En cualquier instante puede surgir la guerra. El derecho, entonces,
quedara sujeto a las fluctuaciones del combate. Los derechos mas
bien fincados peligrardn seriamente; en estos momentos de ira y

* Hans KseLsen. Op. cit., pig. 128.
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confusién no puede hablarse mas que de “posibilidades” de “car-
gas” y de “expectativas”.

Asi en cl proceso. El periodo que siguc a la incoacién de un
juicio es un lapso de incertidumbre y desesperanza. En estas condi-
ciones la diligencia o la impericia pueden cngendrar estados juri-
dicos que, antes del choque, no existian. Los derechos privados sc
tornan dinamicos con cl proceso. Y, sustancialmente, canjean su
anterior naturalcza por una existencia meramente relativa e inesta-
bilizada. No podra ya hablarse de derechos sino de posibilidades
(Moglichkeiten) de que se reconozcan los mismos, de expectati-
vas (Aussichten) de alcanzar tal declaracién y de cargas (Lasten)
que son “imperativos del interés” para actuar procesalmente.

De este planteamiento se deduce que no hay ni puede haber
relacién entre las partes y el jucz. Las relaciones inter-partes que-
dan asimismo abolidas. La actuacién del juez no corresponde a
un derecho de los litigantes. El funcienario sentencia porque cn cllo
le va un deber de caricter administrativo-politico. Las partes no
estan vinculadas sino por una situacién comin: la de sujecién al
orden juridico. Todo esto no estructura una relacién. Estamos, pura
y simplemente, ante el estado (incertidumbre, angustia, posibili-
dad, esperanza, temor) de varias personas frente a la sentencia
judicial.

Es necesario examinar con todo rigor la terminologia de que se
sirve el famoso jurista aleman. Urgentemente debemos aclarar el
desempeiio de cada término, el sitio que por naturaleza les corres-
ponde. Evaluar ciertas afirmaciones de extremo no es la mecnos
importante de las tarcas. Evoco la titubeante frascologia situacio-
nista: hemos leido palabras tales como “posibilidades”; “expec-
tativas”, “cargas”, “incertidumbre”, “batallas”, “espadas”, ‘“‘dina-
mica”. A este alucinante catalogo de la agresién pudicran agregarse
otras de naturaleza congénere: dolor, justicia, paz, muerte, vic-
toria. ¢ Qué busca la teoria situacionista al hablar de posibilidades?
¢Describe acaso una posibilidad de caracter material? ;Es la po-
sibilidad de que alguien solicite la presencia de un testigo y de que
éste se presente al juez? Y una vez satisfecha en ¢l mundo sensible
esta hipdtesis ¢ han sido circunscritas ya todas las posibilidades que
dentro de este episodio podrian clasificarse? Relato un ejemplo
para tener acceso a la verosimilitud: el actor en juicio solicita del
érgano jurisdiccional la presencia del testigo N. Este acto de mera
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connotacién facticia emitira una dilatada constelacion dc posibili-
dades: a) El érgano jurisdiccional admite la promocién. b) El 6r-
gano jurisdiccional la rechaza. ¢) La promocién es aceptada pero
el juez se olvida de citar. d) El juez demanda la presencia del tes-
tigo pero éste enferma o mucre. ¢) El testigo se presenta al tribunal
pero el tribunal se derrumba bajo un terremoto.

Resulta fatigoso seguir de cerca esta pardbola del absurdo.
¢Qué dato nos permitira circunscribir con rigor esta vertiginosa
sucesién de hipétesis infinitas? ;Qué posibilidades inciden en el
area de lo procesal y cuales deben ser excluidas? Y en el supuesto
anterior ;qué razoncs se aducirian con fortuna para discriminar
eficazmente una hipétesis de las restantes?

Absolutamente perplcjo afronto ahora un misterio de semz’m-
tica. En alguna regién de su altisonante doctrina, Goldsmith inser-
ta la palabra: “Expectativas”. Doce letras. Un vocablo que usurpa
algn renglén de importancia. Inexplicablemente la palabra pro-
duce zozobra. Leo en algin diccionario: Expectatwa (esperanza
de que se produzca algun acontecimiento si aparece la condicién
que se desea). El término, recuerdo, tiene reservado un sitio en
alguna parte de la doctrina civil: Merlin, al acometcr la proble-
matica de la validez temporal de la ley plantea su pensamiento
al establecer una radical separacién entre lo que denomina expec-
tativa por una parte y facultades y derechos adquiridos por la otra.
Dictamina Merlin que la retroactividad aparece cuando una ley
menoscaba un derecho adquirido. “Derechos adquiridos son aque-
llos que han entrado en nuestro dominio y, en consecuencia, forman
parte de €l y no pueden sernos arrebatados por aquel de quien los
tenemos.” A esta nocién opone el concepto de facultad. Y dice:
“Con las facultades otorgadas por la ley sucede lo propio que con
las concedidas por los individuos. Mientras no asumen la forma de
derechos contractuales, son siempre y esencialmente, revocables.”
A este planteamiento prologal sucede la nocién de expectativa que
se describe asi: “Lo que decimos dc la simple facultad no actuali-
zada ;es aplicable a la expectativa, es decir a la esperanza que se
tiene atendiendo a un hecho pasado o a un estado actual de cosas,
de gozar de un derecho cuando estc nazca?” *® Y sc pregunta con
azoro ¢constituye tal esperanza un derecho adquirido?

" MerLiN, citado por Eduardo Garcia Maynez Introduccion al estudio del Derecho.
Editorial Porria. México. Octava edicién, pags. 390, 391.
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La nocién en Gltimo grado se hace dimanar de la fluctuante
voluntad del hombre o de una ley derogable a voluntad. Sobre esta
distincién resuelve Merlin el intrincado problema: la ley puede
operar retroactivamente sobre las expectativas; no asi en el caso
de las facultades legales y de los derechos adquiridos.

Es suficiente. De los dos testimonios s¢ deriva una idea similar:
la expectativa es considerada, fundamentalmente, como una espe-
ranza sujeta a condicidn, Inscrtada en el campo ‘de la teoria pro-
cesal el concepto puede encender la metifora pero no aportar la
respuesta. LQue se propone Goldsmith al relanzar semejante con-
cepto? La teoria de la situacién disuelve la problematica normativa
en un vertiginoso juego de perfil psicoldgico. La cxpcctatwa, visi-
blemente, es un concepto adscrito al campo de las emociones, A
partir de esta libérrima ubicacién la tesis no puede aportar mas
que dislates: expectativa == esperanza. (Y la esperanza a qué es
igual? La motivaciéon psicolégica admite multiples impulsos quc
s6lo son parcialmente develables. La razén que estructura una es-
peranza puede no objetivarse jamas. Por el contrario, lo que visi-
blemente determina esa espera angustiada, puede no ser mas que
el disfraz de una actitud transintencionada. Imagino cualquier
anécdota procesal. Imagino el demorado tramite de un juicio indis-
tinto. Veo al demandado, al juez, al actor. Veo, en cada rostro,
signos de incertidumbre infinita. Recurro, por comodidad, al es-
quema utilizado lineas atras: en cierto episodio el actor decide
promover cl desahogo de algunas probanzas. La teoria, que habla
de una situacién, de un planteamiento tripartito de angustias y vi-
cisitudes tolera esta larga conjetura: el promotor N espera que su
peticién se acuerde favorablemente porque de esta suerte podré
violentar la dinidmica procesal. O bien porque su adversario no
podri hallar ciertos datos de valor incalculable. O bien porque su
abogado, audaz estratega, piensa fingir que finge para desconcertar
a la contraparte. O bien porque el actor desea perder el juicio: es
altruista, o es hermano de su adversario. O porque nada le importa
o se trata simplemente de un loco moral. Los ejemplos podrian
mult1pl1carse Es indtil buscar una légica en ¢l caos. Las motivacio-
nes psiquicas son mayontarlamente inaprensibles. Son, me parece,
una excelente ocasién para imaginar. Creo advertir una curiosa
inversién en los términos situacionistas mas importantes: en tanto
quc las llamadas posibilidades son esperanzas objetivas, las deno-
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minadas expectativas son posibilidades subjetivas. Unas y otras su-
jetas a una legalidad causal. Unas y otras radicalmente ajenas al
campo de lo normativo. Me acerco al final de esta logomaquia.
Exitosamente, la teorfa ha propuesto el concepto de “carga”. No-
cién ésta que, segiin parece, queda estructurada con rasgos de
origen similar. Es necesario deducir que estas cargas son, como se-
fiala E. J. Couture, imperativos o impulsos del propio interés para
cumplir los actos procesales, De esta culminaciéon podemos extraer
un término de naturaleza extranjera: el interés.

Afios atras los taumaturgos del derecho civil habian mane Jado
esta misma nocién al definir la naturaleza del derecho subjetivo.
Sin desmentir su confesién metafisica la doctrina incidié de nueva
cuenta en confusiones irreparables. Revelar nitidamente la entrafia
del mistertoso conccpto fue tema que preocupd a no pocas mentes
de la tradicién. “La palabra interés —dice Thering— debe tomarse
en un sentido latisimo se aplica no s6lo a los intereses susceptibles
dc apreciacién pecuniaria sino a los de otra indole, como la perso-
nalidad, el honor, los vinculos. familiares. La salvaguardia de los
numerosos. bienes a cuya consecucién puede hallarse orientada la
actividad .individual, constituye la meta (ltima del derecho” ®' el
maestro Garcia MAaynez afirma que los conceptos supratranscritos
implican consideraciones de caracter valorativo. Y dice que “el va-
lor cs la medida.de la utilidad de un bien” y mas adelante postula
que el valor en su relacién peculiar con el individuo y sus aspira-
ciones” al final arriesga una Gltima suposmxon “seria .mas correcto
—afirma el maestro— decir que el interés es la apreciacién que el
sujeto hace de los fines cuya realizacién se propone”.** Abierta-
mente se toma el campo que revisamos lineas atras. Se manipulan
palabras, nociones y conceptos de escurridiza textura. Dificilmente
se podria acotar el alcance de afirmaciones tan vagas. Afirma Gar-
cia Maynez que “solo se quiere aquello en que se tiene interés;
sblo se tiene interés en aquello que se quiere”; el interés es un me-
didor de los objetivos de la voluntad. Esta se orienta hacia el logro
de numerosas finalidades. La medida de la estimacién es precisa-
mente lo que denominamos interés. Tratase de una dimensién psico-
]oglca variable que aumenta o disminuye paralelamente a la valo-
racmn que el individuo hace de sus fines. La deduccion cs cwdcntc

" ® ApoLro IHERXNG, citado por Eduardo Garcia Maynez. Op. cit., pig. 189,
92 Epuarno Garcia MAvnez. Op. cit., pig. 190,
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Pensar en el interés como una caracteristica de las que integran
¢l proceso es otra vez razonar de manera titubeante. Como en los
cjemplos precitados el cjcxcicio anecdético de esta nocién puede
resolverse en mera ironia. Los pxotagomstas de un juicio tienen

“interés”; cstdn determinados por “impulsos”, actian bajo la ac-
tualizacibn —o no— (scgin su muy particular ¢ ignoto interés) .
de las cargas procesales. Puede haber intereses paradojalmente
coincidentes. Puede: haber intereses sanos, buenos, infames, bené-
ficos, trogloditicos, ¢ cudl de todos rige ¢l proceso?; abandono seme-
jante revision: el estudio conjunto de estos conceptos no corrige los
defectos de su cxamen individual. Afirma Goldsmith que el enca-
denamicnto de estas ecuaciones integra la memorable situacién. De
esta sucerte resulta imposible establecer vinculos entre las partes del
proceso. El jucz, cn su caso, actuara no segun cierto nexo que lo
determine frente a los litigantes. La emisién de sentencia serd un
acto previsto por ‘“‘un deber funcional, de caracter administrativo y
politico (Couture)”.* No hay vinculos de relacién interpartes: Los
protagonistas de esa tr agccha alucinante (intereses, esperanzas, po-
sibilidades, odios, simpatias y temorcs) se mucven dentro de una
situacién. Esta —recuerda Couture— “es el estado de una persona
frente a la sentencia judicial”. El pensamlcnto de James Goldsmith
produjo un cataclismo en la ciencia procesal. La doctrina mas
calificada admitié con altisimo jubilo esta compleja cosmogonia.
Sospecho que la brusca magia de la tesis colmaba las aspiraciones
metafisicas de la tradicién. Pero el azoro sucumbidé a la actitud
reflexiva. Al final, paradéjicamente, la doctrina obtuvo criticos y
perdié prosélitos. No hay indicios de resurreccién,

LA TEORIA DE LA INSTITUCION

Los juristas franceses del siglo pasado mauguran esta version.
El proceso es una més de las muchas instituciones que integran el
derecho. Jaime Guasp desde Espaiia, recogié la idea. Al poco tiem-
po cl jurista uruguayo Eduardo J. Couture le otorgd una adhesnon
célebre y efimera. “En dos oportunidades intcntamos precisar el
vocablo y dotar de cierta precision ¢l concepto. Confesamos hoy
que no hemos podido lograr nuestro propésito”. Couture se queja

% Epuarpo J. Courure. Op. cit., pags. 137, 138.
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de las maltiples acepciones que pueden adjudicarse a la palabra.
Invoca argumentos de tipo gramatical. Otros, de més envergadura,
son sociolégicos. El maestro acepta por fin que predicar una natu-
raleza institucional del proceso es correcto. Y dice que el proceso,
como institucién, es un complejo de actos, un método, un modo
de accibén unitario, que ha sido regulado por el derecho para obte-
ner un fin, Nadie dudari que cuando se dice que el proceso es una
institucidén se emite una proposicién correcta. Equivale a decir que
€s un instituto, una creacion del derecho para lograr uno de sus
fines: “pero a partir de este instante comienzan los equivocos. La
concepcidén institucional del derecho se apoya cn una serie de su-
puestos mas sociolégicos que juridicos. A través de ellos lo que sc
desea, en Gltimo término, es acentuar el predominio de los valores
que interesan a la comunidad sobre los que interesan al individuo.
De ello surge que la concepcién puede ser utilizada desde las ideo-
logias politicas de extrema izquierda hasta las de extrema derecha
para la justificacién de sus postulados, desde la concepcion catd-
lica o protestante, hasta la agnéstica o atea”.

PREGUNTA Y RESPUESTA

En la historia de esta perpleja dlsputa creo advertir un error
comun a todas las actitudes. He visto cémo unos y otros fatigan la
imaginacién en busca de resultados inatacables. Y asombrado he
podldo comprobar que la bisqueda de una solucién les preocupa
mas que el correcto planteamlento del problema Aparenc1almente
la doctrina ha supuesto la misma incégnita y buscado la misma
respuesta. Sin embargo, hlstoncamente, hubo un primer especu-
lador que hizo suya la cuestién. Fue él, seguramente, quien se plan—
te6 el dilema y fue él, al fin de cuentas, el primero que sofié con
la clave. El resto es muy conocido. Los teorizantes, un poco asus-
tados, emprendieron el vago camino de la dubitacién. Y respon-
dieron. Y, previsiblemente, respondieron a una interrogante que

- no se habla problematlzado. Durante decenios las soluciones se

abolieron entre si, vertiginosamente. Sin buscar un acotamiento
delimitativo, Ia especulacmn se instalé ante una 1ncogn1ta dogma-
tizada: LQue es el proceso? Duda orlgmal que marcé el principio
de la fatigante aventura. Pero los tedricos asumieron como pun-
to-de arranque una cuestién vastisima. Responder a esta interro-
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'gante suponia la construccién de multiples hlpotesls no por fuerza
exclusivas. En realidad, el proceso es una institucién y un servicio
pablico y una relacién y una entidad compleja. Pero todo esto no
responde, salvo en ciertos casos, a la duda que subyace en cada
una de las especulacwncs. Il camino debe andarse desde el prin-
cipio. Reformular la incégnita, creo, debe ser la primera decisién.

Hacia 1938, desde Conigston R. G. Collmgwood escribié: “no
-es posible saber lo que significa una proposicién a menos que se
sepa a qué pregunta contesta, si se comete error en lo relativo
a la pregunta se cometera en lo relativo a la respuesta. . . se siguc
de ahi no sblo que no es pomble decir que una proposwion es ver-
dadera o falsa hasta saber qué pregunta se tenia la intencién de
‘contestar, sino también que una proposicién que de hecho es «ver-
dadera» siempre puede pensarla como «falsa» cualquiera que sc
‘tome el trabajo de imaginar una pregunta para la cual habria siclo
Ta respuesta equivocada y que se convenza de que ésa era la pre-
‘gunta que s¢ suponia debia contestar la proposicién. Y una propo-
sicién que de hecho es significativa siempre puede considerarla sin
sentido cualquicra que se convenza de que se intentaba ofrecerla
como respuesta a una pregunta a la que, si realmente hubiera in-
tentado responder, no habria dado respuesta de ninguna manera,
ni justa, ni equivocadamente. El hecho de que una proposicién de-
‘terminada sea verdadera o falsa, significativa o sin sentido, depen-
de de la pregunta que se supoma iba a contestar; y cualquiera que
‘desee saber si una proposicién determinada es verdadcra o falsa,
significativa o sin sentido, debe averiguar a qué pregunta mtentabd
contestar”.**

Ahora puede sefialarse con cierta nitidez la impericia del plan-
teamiento clasico. A la pregunta: ;Qué es el procesop Pueden
‘otorgarse infinitas respuestas. Puede por ejemplo, decirse que el
proceso es la forma de mtegrar organicamente toda una serie de
actos parciales que hallan su sintesis total en la sentencia judicial
-0 en la ley (Kelsen).*® Puede, también, responderse que el proceso
judicial es un acto de creacién normativa. Puede afirmarse que el
proceso es un servicio publico, que es una institucién, una relacién

M R, G. CoLLINGWOOD. Autobzograffa Segunda Edicién. Fondo de Cultura Econo-

‘mica, pags. 40, 41, 45 y 46,
- ® Hans KeuseN. Teoria General del Estado. Editorial Nacional, pig. 360.
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o una situacién. Cada una de estas respuestas es lanzada a manera
de hipdtesis. Cada una de ellas estad sujeta a verificacién. Y asf,
cada una de ellas, tras de salvar esta prucba, estard destinada a
integrar el objeto (una mera incdgnita al principio) que suscitd
la basqueda. Parece sencillo que los tedricos, antes de especular,
debieron circunscribir con todo rigor ¢l marco de su problema. Tras
la pregunta: ¢Cuél es la naturaleza juridica del proceso? no debibé
esconderse esta otra: (Qué es el proceso? sino esta Gltima: ¢Qué
tipo de relacién juridica se establece entre los protagonistas de
un proceso?

Asi delimitado ¢l campo las criticas debian hacerse nicamente
a las teorias que evolucionaban en el interior del problema. Com-
batir la teorfa del servicio piblico, por ejemplo, es desconocer que
ella busca dar solucién a un problema distinto. Los embates cri-
ticos y los esfuerzos constructivos deben, por asi decirlo, sistemna-
tizarse. De esta suerte toclo ataque a una respuesta que no busquc
dar contestacién a nuestra pregunta resultara ilégico y extrasiste-
métlco

PROCESO Y PROCEDIMIENTO

Establecida la incdgnita que la tradicién quiere aclarar, una
tiniebla surge de nuevo. La teoria dommante, irredenta de su mde-
clinable furor dualista, ha instituido dos nociones que fomentan la
duda: el proceso y el proccdlmlento. Dos conceptos entre los que,
aparencialmente con rigor, se han fincado rasgos diferenciales. En
textos de innegable valia famosos doctrmélogos prochgan deseme-
janzas de abismo. La intrusion de esta nueva cisura remite al exa-
men de algunos pasajes caracteristicos, De esta busqueda pueden
surgir interesantes invariaciones: ¢La vinculacion entre las partes
s¢ produce en el proceso? Bien: entonces ¢qué sucede en el pro-
cedimiento? Y a la inversa: ¢se produce este sistema vinculatorio
en el procedimiento? Bien. Y entonces: ;dénde se queda el pro-
ceso? ; Existe acaso? '

El examen de los textos clasicos puede resultar provechoso. La

-~ cuestién es ardua y de uno y otro continente han surgxdo las pro-
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Lco en Claria Olmedo: “Proceso es voz tedrica que da la idca
de movimiento impulsado hacia un fin propuesto, La denomina-
cién de derecho procesal penal, mas generalmente aceptada para
nuestra disciplina, ha tomaco su nombre del proceso penal por ser
¢éste el principal objeto del conocimiento de aquél. Pero la nocién
del proceso penal no debe confundirse con la més practica de pro- -
cedimiento penal. La idea cde proceso cs tedrica y sistematizadora;
la de procedimiento es aplicada y sistematizada. Tl procedimiento
es ¢l rito o tramite a seguir frente a cada caso concreto conforme
con las prescripciones legales que proporcionan las reglas a obser-
var. Primero en gencral y después en especial, con respecto a deter-
minadas excepciones, los llamados procedimientos especiales. Ll
proceso cs una actividad extraida de la multiple y compleja acti-
vidad. En un mismo proceso puede variar el ploccchmmnto y asi
se advierten los distintos tipos de instruccién frente a un mismo ple-
nario, procesos sin instruccién, ctc.”.*®

Otro penalista, Eugenio Floridn, se produce en este sentido:
“El proceso penal sc puede, pues, considerar como el conjunto de
las actividades y formas mediante las cuales los 6rganos competen-
tes, preestablecidos en la ley, observando ciertos requisitos, pro-
veen, juzgando, a la aplicacién de la ley penal en cada caso con-
creto. Trata —dicho en otros términos— de definir la relacion
juridica penal concreta y, eventualmente, las relaciones juridicas
secunclarias conexas. De estc concepto del proceso surge, a su vez,
¢l de derecho procesal penal, el cual es el conjunto de normas juri-
dicas que regulan y disciplinan el proceso, sea en su conjunto, sea
en los actos particulares que lo integran. El proceso consta de un
complejo de actos, pero tanto el conjunto de los mismos, como
cada uno de ellos, individualmente deben ser disciplinados por nor-
mas juridicas, las cuales, contenidas en el Cédigo de Procedimiento
Penal y cxcepcionalmente, en leyes especiales, constituye el De-
récho Procesal Penal.” #

-Hay mas vcrs:oncs Santiago Sentis Melendo lo explica del
modo siguiente: “;Procedimentalismo? ;Procesalismo? ¢;Verdad

8 JoroE A. Craria OLMEDO, Tratada de Derecho Proceml Penal Ediar. Soc. Anon
Editores. Buenos Aires. Tomo I, pig. 386. j

¥ Evucenio FroriAN. Elementos de Derecho Procesal Penal. Edltonal Bosch, ﬁarcc-f
lona, pAgs. 14 y 15. ;
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que esto tiene un primer sabor a jucgo de palabras? Y, sin em-
bargo, una ta1ante diferenciacién de estos conceptos ha llevado, a
lo largo de este itinerario que desde Manuel Antonio Castro con-
duce a los representantes de la ciencia procesal... Ahora bien:
No debe pensarse, cuando las denominaciones se enfrentan que
distinguir el proceso de procedimiento sea cosa absolutamente sen-
cilla. Carnclutti... (en el sistema) dice que «aun cuando sea
ajeno, por no decir capilar, la diferencia del significado entre los
dos vocablos y por muy extendida que se halle la costumbre de
usarlos indistintamente invita a los estudiosos a tener en cuenta la
distincién, sin cuya ayuda se hace casi imposible poner orden en
cl montén de fendmenos que la teoria del procedimiento debe en-
seflar a conocer (tomo IV, pagina 2)». Y mas adelante dice: «Pro-
ceso es el conjunto de todos los actos que se realizan para la solu-
cién de una litis; procedimiento es la combinacién de los diversos
actos que se deben rcalizar para la solucién dc una litis».” Y agrcga
Sentis Melendo: “Claro que, digdmoslo con toda claridad, si el
concepto del proceso no sc puede estimar total y dehmtwamentc
~elaborado, es vcrdadcramentc extraordmarlo, que el mismo, cn
unién del concepto de accién, al que en mi opinién ocurre lo mis-
mo, haya contribuido a revolucionar esta rama del derecho deter-
minando una nueva técnica y convn*tlendo en verdadera ciencia
lo que no pasaba de ser materia practica.” ‘

“Tomando por base ese concepto, el procedimiento se ha con-
vertido en derccho procesal y se ha podido sefialar una linea divi-
soria entre lo procedimental y lo procesal; entre procedlmentahstas
y procesalistas. No poco corresponde el mérito, o si se quierc la
culpa, dc tal divisién, a mi ilustre compatriota Niceto Alcald Za-
" mora y Castillo,” %

Invoco, pues, un testimonio final. En su Tratado de Derecho
Procesal Penal escrito con la adyuvancia de Ricardo Levene hace
notar cdon Niceto Alcala: “Los actos procesales de que sc compone
el proceso, son extraordinariamente variados; ...de cuantos suje-
tos intervienen en su sustanciacién (juez, partes, ministerio pablico,
encargados, auxiliares, terceros) y son susceptibles de clasificacio-
nes muy diversas. A su vez, pueden ser contemplados aisladamente
0. en conjunto, es decir como tales actos procesales; o bien coordi-

% Santiaco Sentis MELEnDO, citado por Percy McLean Stenés. El Proceso Penal
en el Derecho Comparade, Valerio Abeledo. Editor. Buenos Aires, pdgs, 30 y 31.
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nados entre si para integrar el procedimiento. Surge asi la cuestion
de saber si entre ambos extremos, a saber: el acto procesal, como
unidad, y el procedimiento como suma o producto de ellos, no
existen nociones intermedias. .. por actos procesales deben enten-
derse las manifestaciones de voluntad las exteriorizaciones de con-
ducta relativas al desenvolvimiento del proceso, sea cual fuere el
sujeto en el interviniente, de que provengan. .. podriamos descri-
bir el procedimiento, como la serie de actuaciones y dlllgenmas
sustanciales y tramitadas segn el orden y la forma prescriptos en
cada caso por el legislador y relacionados entre si por la unidad del
efecto juridico final, que puede ser el de un proceso o el de una
fase o fragmento suyo.” *°

Esta relacién puede bastar. De todas las reflexiones pueden ex-
traerse conclusiones dudosas. No hay tratadista que sin éxito visible
omita fundar la distincién. Desde Claria Olmedo (que habla del
proceso como una voz tedrica y de impulsos teleologicos) hasta
Alcala Zamora que pretende, migicamente por cierto, establecer
una naturaleza para los actos aislados y otra para su conjumo, la
doctrina coincide en producir terminologia esotérica y del més alu-
cinante ocultismo. No de otra forma puede interpretarse la inex-
plicable diferencia que supone Claria Olmedo al hablar del pro-
ceso como unidad extraida de la miltiple y compleja actividad. Y
del procedimiento que no es otra cosa que una nocién aplicada
y sistematizada. Y cuando Santiago Sentis Melendo se demora en
ociosos juegos lingtifsticos, tampoco averiguamos nada resonante.
Por altimo, leemos en Carnelutti que un simple acto de combinacién
(los actos procesales que devienen procedimiento al ser fusionacos)
preserva para siempre el dualismo. Estas posturas, por otra parte,
coinciden totalmente con el espiritu de las escuelas tradicionalistas.
Los textos de mayor importancia se han visto preocupados desde
siempre por cste afan deslindatorio. Deplorablemente, cl dualis-
mo ha sido un imborrable leit-motiv de la especulacién juridica.
La teoria pura del derecho ha demostrado que tales actitudes co-
rresponden a cosmovisiones miticas, religiosas y teoldgicas, pero
no cientificas. El furor dualistico de la jurisprudencia ochocentista
implanté numerosos conceptos bifrontes e injustificados. Se dijo

# NICETO ALCALA ZAMORA ¥ RI(‘/\RDO Levene. Op. cit., Tomo II, pags. 138, 139,
144 v 146. _ L
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que habia un derecho natural y un derecho positivo. Se dijo que
habia un derecho ptblico y un derecho privado. Se hablé de es-
taclo y derecho como de dos nociones opuestas. Se postul6 la tras-
cendental diferencia entre el derecho subjetivo y el derecho obje-
tivo. Se admitié la cxistencia por una parte, de una persona fisica
y de otra, de una persona juridica. Hans Kelsen elucidé el oculto
propésito de estas maquinaciones intelectuales. Previsiblemente
algo se parapetaba bajo estec indeclinable afan de biparticién: el
jurista vienés denuncié las tendenc.as idcolégicas que subyacian en
el edificio tradicional. La ciencia juridica se habia convertido en-
un generoso albergue donde la sociologia, la historia, la estimativa
y la politica se brindaban mutuos consejos. No se buscaba captu-
rar la verdad, sc ambicionaba justificar las creencias. La teoria
pura, al fin, otorgd a los estudios juridicos un rango verdadera-
mente cientifico. En adelante, la investigacién juridica deberia:
excluir de su campo toda extrafla intervencién: la politica, la so-
ciologia, la psicologia y las ciencias naturales fueron desahuciadas-
del terreno de la juricidad. | ; |

En la inexplicable diferencia que establece la teoria entre pro-.
ceso y procedimiento creo hallar una manifestacién mas de la ten-.
dencia sefialada. Con argumentos de sospechosa factura la tradicién
duplica, innecesariamente, el objeto del conocimiento. Habla de
proceso y de procedimiento como de dos entidades distintas. Re-
curre a datos incomprensibles. Se remite a la magia y al escamoteo
para estructurar el doble concepto. Recomienda prudencia para
cvitar confusiones y afirma, por dltimo, que tal dicotomia es cien-
tificamente indispensable. Yo descreo de lo anterior. Lineas abajo
anoto mis dubitaciones.

A PROCESO Y PROCEDIMIENTO?

Hay (al margen de la estimativa) dos maneras esenciales de-
arrostrar ‘el estudio juridico. Dos vias que es preciso deslindar con
rigor. En un primer momento la inquiectud cientifica nos instalara
ante los 6rdenes positivos: las distintas organizaciones tempo-espa-
cialmente localizadas. En este caso el observador se dirigird a esta-
blecer la especifica manera como haya reglamentado su dereche.
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cada institucién: analizara la estructura de la hipoteca y del ma-
trimonio. Buscara establecer con certeza los peculiares rasgos del
comodato y la prenda. Luego intentari clucidar las conexiones de
cada institucién con el resto del sistema considerado. Previsible-
mente, su tarea no es de propositos omnicomprensivos. Los rendi-
mientos alcanzados por este camino quedaran férreamente circuns-
critos a una regién normativa. S6lo una coincidencia permitira
decir que sus conclusiones tienen un valor mas dilatado que el de
los limites positivos que desde un principio se autodemarcé. Las
observaciones que se obtengan a través de este analisis no suponen,
ni quieren, validez general. La estructura interna del fenémeno hi-
potecario en México puede ser muy diversa de la que postule el
sistema juridico noruego o el finlandés. No hay criterios generales.
Todo razonamiento conclusivo estarad naturalmentc gobernado por
la fluctuacién legislativa del orden que se examina.

Frente a la regién de los conceptos juridico-positivos se alza con
impulso ambicioso el mundo de las nociones lé6gico-juridicas. Tl
jurista que asuma la segunda actitud (senda en extremo ardua)
buscard implantar los caracteres no-contingentes ¢ insustituibles.
Frente a la circunstancia de rasgo fincari la permancncia estruc-
tural. Esta maniobra exige una operacion abstractiva. Reclama la
desvinculacién tempo-espacial. Se orienta, en fin, al captamiento
de nociones con validez general. La compulsién de estos rendi-
mientos con la estructura juridico-positiva de un pais indetermi-
nado comprobara: ¢) Que una institucién admite multiples regla-
mentaciones. b) Que la distinta ordenacién no esta sujeta sino a
ciertos limites. ¢) Que infringir estas demarcaciones implica desna-
turalizar el concepto.

En el interior de estas fronteras el legislador puede implantar
incontables rasgos laterales a la estructura central. De esta suerte
surgird una hipoteca alemana, suiza o mexicana. Sc hablard de un
mutuo argentino distinto del espafiol. Pero en el interior de cada
formatura local deber4 latir el concepto béasico, las notas esencia-
les, los rasgos inconfundibles.

Antes que nada es preciso asumir una posicién. Y detentarla
hasta el final. Quien decide transitar por el campo de la juricidad
positiva no debe ambicionar hipétesis de validez irrestricta. Conoce
los limites de su tarea y es capaz de prever lo que implicaria un
acto de competencia extraordinaria. Bien: el procesalismo clésico
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ha desconocido (con visible temeridad) estas consecuencias nada
remotas. Los teorizantes mas significados avanzan por la regién de
la juricidad positiva. Se detienen. Observan. Lanzan hipétesis de
alta calidad y obtienen rendimientos de valor indudable. Esta for-
tuna les ha valido nombre universal y prestigio merecidisimo. Pero
no hay que perder el horizonte. I's preciso no magnificar el alcance
de ciertas conclusiones. Y esto es, exactamente, lo que ha hecho la
teoria en relacién con nuestro problema. La 1mpecablc dicotomia
que priva entre proceso y procedimiento es una hipdtesis verifica-
ble en el terreno de la juricidad positiva. No asi en el ambito de la
teoria fundamental. Esta zanja diferencial cs un rasgo lateral a
la estructura. Proceso y procedimiento, palabras de alcance auté-
nomo cn el campo de la pos1t1v1dad juridica no dejan dc Ser meros
sinénimos en el cerco de la teoria fundamental.

La estructura procesal de un pais indeterminado puecde regla-
mentarse de acuerdo con esta biparticién. El hecho de que las codi-
ficaciones la consxgncn mayoritariamente no implica sino dos he-
chos: a) Que la teoria europea es considerada con reverencia en
muchas partes del mundo y b) Que ciertas hip6tesis pueden llegar
a convertirse en dogmas de fe.

Pero lo anterior no se oponc a que en otro régimen legal cl
proceso quedara vertebrado asi: Parte I o subprocedimiento. Parte
IT o procedimiento especial. Parte 111 o subproceso. Parte IV o
proceso general. Las posibilidades de combinacién son infinitas.
Juzgo que las denominaciones también. El poder imaginativo del
legislador es imprevisible (y sorprendente a veces).

Las invariaciones secundarias no alteran la nocién fundamental.
Proceso y procedimiento son términos equivalentes o palabras de
perfil sinonimico. Y postular que uno y otro se integran con rasgos
de grave diferencia cs tanto como elevar al rango de hipétesis gene-
ral una simple contingencia extraida de la normacién positiva.

I'1. PROCEDIMIENTO ES UNA SERIE DE CONTRATOS

Lineas atras se dijo que cl problema en cuestién podia resol-
verse en muchas direcciones. Decir que el proceso es un servicio
pﬁblico no excluye por fuerza que sca, al mismo ticmpo, una insti-
tucién y un estado de ligamen y una "relacién. En dltimo término
el proceso (su concepto) se integrara por la simultanea confluencia
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de una serie de hipdtesis que hayan resistido el embate de la veri-
ficacién. El proceso no es un ser anterior al conocimiento y cuya
naturaleza buscamos descubrir. No hay ni existe nada previo al
conocimiento. El ser que se postula como anterior a la predicacién
es un ente absolutamente determinado, al margen del pensar y pro-
ducto de una actitud metafisica. El proceso no es algo acabado vy
estatico cuya entrafia deba ser revelada. Nada més alejado de una
consideracién cientifica. Antes de la cognicién no hay mas que
una X, una incognita que el pensamiento ird suprimiendo mediante
la judicacion.

Afirmé Pablo Natorp que “nada determinado existe para el
pensar que el pensar mismo no haya determinado” y esta determi-
nacion debe ser considerada como inacabable. El ndmero de hipé-
tesis (determinaciones) no puede tener limite ni fin. La creacién
objetiva es infinita labor de la ciencia. Pablo Natorp subraya estas

ideas cuando dice que “cl objeto es siempre objeto para el grado
al que el conocimiento llega™.*” )

Las observaciones que se hicieron en torno de algunas teo-
rias no buscaban excluirlas en definitiva. Pensar que una sobla
hipatesis {con prescindencia de las demas) pueda ser suficiente
resulta abiertamente acientifico. El analisis mencionado no se pro-
ponia sino verificar ciertas afirmaciones: comprobar su derecho a
participar en la creacion del objeto. Algunas de csas proposiciones
fueron acusadas de profesar el psxcologxsmo. Otras, de no afirmar
nada. Si como dice Pablo Natorp “cl fundamento crcador de todo
acto de estructuracién objetiva es la ley” ** la hipétesis que se
dirija a despejar una incégnita natural debe ser regulada por la
causalidad. Y aquella que busque hacer lo propio en la region
normativa debe reglrse por la imputaci6n. Arri iesgar un juicio cau-
sal para despejar una incégnita normativa no es mas que metafisica
pura. Una predicacién fundamentada meta-imputativamente no
puede solucionar nada en la regién del derecho. La suposicién in-
versa conduciria a resultados jocosos en alto grado.

Los renglones que siguen quieren formular una hipétesis de
fundamento imputativo que, no es preciso decirlo, queda su_]eta a
la verificacién.

¢ PasLo Natorre. Kant vy la Escuela de Marburgo. Ediciones de la FaLultad de
Filosoffa y Letras, México 1956 pag. 44.

* Panro Nartorr. Qp. cit., pig. 22.
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El segundo capitulo de estas reflexiones albergd la exposicién
detallada de las principales doctrinas que buscaron develar la na-
turaleza juridica del “proceso”. Durante aquel recorrido fue posible
cetectar dos hechos importantes: @) Que la doctrina contractual
no alcanza, en los diversos expositores, mas que un piadoso desdén.
b) Que la doctrina de la relacién juridica —manufacturada por
la teoria italiana— es la que obtuvo el mayor niimero de adhesio-
nes, Hemos cxpuesto —tal vez temblorosamente— las dudas que
108 lmpldcn aceptar esa tricotomia de respucstas (la relacién, 1'1
situacion y la institucién). Ahora, cs necesario explicitar la razon
de nuestras convicciones contractualistas.

He agrupado, para mejor constatacién, cl catalogo de opinio-
nes emitidas en torno de la explicacién contractual. El dictamen,
como podra comprobarse, resulta adverso en definitiva,

Copio respetuosamente: “la critica de esta concepcién puede
hacerse en pocas palabras. .. Sélo subvirtiendo la naturaleza de las
cosas es posible ver en el proceso, situacién coactiva, en el cual un
litigante, el actor, conmina al adversario, aun en contra de sus
naturales deseos, a contestar sus 1ec1amac1ones, el fruto de un
acuerdo dc voluntades” (Eduardo J. Couture).™

Afiade ¢l maesiro Alcala Zamora: “a las palabras del profesor
uruguayo agregaremos que si la tesis contractualista es inadmisible
en el campo del proceso civil, donde, al fin y al cabo, se ventila una
pretensién de derecho prlvado con mayor razén lo sera en la es-
fera del proceso penal de nuestros dias, cuyo objeto primordial es
esencialmente pablico, no obstante las reminiscencias privatistas-a
que_antes se aludié y que no bastan para destruir esa caracteris-

33 48

tica®,

El maestro argentino Hugo Alsina, cmite, también, un fallo ad-
verso: “pero no resulta dificil demostrar la inaplicabilidad de la
doctrina contractualista al proceso moderno. En el procedimiento
romano ¢l juez desempefiaba, en realidad, una funcién de arbitro,
y se explica cntonces que sus poderes estuvieran limitados por la
voluntad de las partes, en tanto que hoy nadie discute que el juez
llena una funcién phblica, puesto que ejerce en forma delegada
uno de los atributos de la soberania... No es tampoco indispen-

“* Enuarvbo J. Couture. Op. cil., pags. 127 y 128,
3 NiceTo Arcarh Zamora y Ricarpo Levexg, Of. cif,, pag. 105.
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sable ahora la presencia del demandado, pudiendo continuar cl

juicio en su rebeldia y es evidente que no puede hablarse de con-
vencion en auscncia de una de las partes”."

La discordancia es gencral. De los parrafos transcritos sc des-
prende la total inconformidad de la teoria con las concepciones
romanistas del proceso. Admito que las observaciones anotadas no
son totalmente inoportunas. Parece que la explicaciéon contractual
sc origina en la biparticién del proceso romano durante la época
de las legis actiones y del procedimiento formulario. En este mo-
mento el litigio se desenvolvia en dos fases: a) In wure, etapa cuya
liturgia se oficiaba ante el magistrado. b) In zudmo, fase terminal
del procedimiento que se desahogaba ante el juez. La [itis contesta-
tio (fijacién de los puntos controvertidos ante el pretor), era un
acuerdo de voluntades integrado ante cinco testigos. In la segunch
fase del proceso (in tudicio) los testigos confirmaban antc el juez
el contenido de la controversia que habia sido delimitada, conven-
cionalmente, por los litigantes frente al magistrado.

En el siglo v el derecho pxoccdlmental de Roma sufre una
transformacién. En adelante la fase primera (in fure) va a des-
aparecer. Iin adelante, el juicio no tendrid una evolucién dualis-
tica. Sin embargo, ¢l derecho de Justiniano hace prevalecer la litis
contestatio como un reflejo dudose, como. una mera ficcién. Los
doctrinarios franceses del ochocientos —principales hacedores de la
explicacién contractual— pervirtieron este simbolo y revitalizaron
la. concepcién convencional del proceso. Es esta la cronica de un

pensamiento que, segin la conviccién dominante, cs apenas ya una
mera curiosidad histérica.

Notoriamente, los escritores citados refutan Ia tcoria contrac-
tual por idénticos desacuerdos. De uno y otro, segtin el orden de
su transcripcidn, extraemos reflexiones de esta textura: “sélo sub-
virtiendo la naturaleza dec las cosas es posible ver en ¢l pxoceso,
situacién coactiva, en la cual un litigante, el actor, conmina a su
adversario, aun en contra de sus naturales deseos, a contestar . .
“no es tampoco mdispensable ahora la presencia del dcma'ndado
pudiendo continuar el JulCIO en su rebeldia y es cvidente que no
puede hablarse de convencién en ausencia de una de las partes”

* Huco Ansina. Op. cff., pag. 416,
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“el proceso no es un contrato puesto que ¢l consentimiento del
demandado no cs espontanco”.

En este punto es preciso hacer una importante aclaracion. En
rigor de verdad las objeciones formuladas por la teorfa a la tesis
francesa del contrato son valiosas y de inncgable scriedad. La te-
sis combatida no logra sostenerse en pic luego de cstos ataques, La
cdoctrina ha logrado un golpe critico certero y devastacdor. Pero
las afirmaciones vertidas lincas atrds no alcanzan a la explicacién
contractual que se postula cn estas paginas. De esto se desprendce
una conclusion inaplazable. La hipétesis contractual aqui soste-
nicda cn nada se reclaciona con la tesis francesa del proceso como
un contrato. Ista cxphcacmn realizada sobre el plan del proceso
romano no se postula acui con animos resurrectivos. Por més de
una razbdn disentimos de la tesis contractual francesa. Estos des-
acuerdos se hardn valer renglones adelante. Por ahora es pruden-
te insistir en que la referencia a los procesalistas se hace por mera
afinidad de asignaturas; va que en rcalidad los autores manejan
una scrie de conceptos de la teoria general del derecho que han
sido vertidos al campo del proceso. De ahi que el examen de cs-
tas afirmaciones no busque preservar a la teoria francesa del em-
bate critico que le adjudica la doctrina procesal. Las citas que se
consignan lineas arriba no son sino trozos representativos del pen-
samiento tradicional en torno de ciertos problemas. Quede claro
entonces que la tesis contractual que se postula en estas lineas en
‘nada se asemeja ni busca aproximarse a la exphcacmn que la doc-
trina francesa subsume bajo la misma denominacién.

De los pasa]es criticos consignados se deducen dos nociones
que es preciso sujetar a examen: el concepto de voluntad.y el de
- libértad en orden a su significado juridico.

‘Es urgente que estos conceptos sean explicados con rigor cien-
tifico. Las deducciones que se obtengan a partir de esta revisién
serviran para edificar esta hipdtesis contractual que no guarda
con su antecedente —la tesis francesa— mas que una similitud de
‘nominacién.

Segin la exphcacmn més generalizada, existen dos campos
cientificos de investigacién: la naturaleza y la sociedad. “Por na-
turaleza —dice H. Kelsen— entendemos un orden o sistema de
elementos relacionados los unos con los otros por un principio par-
ticular: el de causalidad. .. la sociedad es un orden que regula la
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‘conducta dc los hombres”. Luminosamente, Kelsen establecié que ¢l
principio explicativo dc las ciencias sociales es el de imputacién.

La ciencia natural describe la relacién entre dos hechos me-
diante una ley causal: si un metal es calentado se dilatara. El fe-
nomeno dilatorio cs el efecto de la causa climética. La accidn ca-
Jorifica es la causa del efecto distensivo.

‘Nuestra observacién de la conducta humana funciona median-
te una judicacién similar. Isto es: la regla de derecho vincula
también dos hechos. Pero en esta circunstancia el principio causal
no juega ningtn papel. La norma enunciada de esta manera:
“quien prive de la vida a otro serd castigado’ no implica un prin-
cipio vinculatorio de indole causal. El castigo no es ¢l efecto del
delito ni éste la causa de aquél. Esta radical escisién entre la na-
turaleza y la sociedad, entre el ser y el deber ser, entre la ciencia
juridica y las ciencias causales constituye la férrea linea divisoria
que subyace como postulado fundamental del pensamiento kelse-
niano: la pureza del método.

Se dijo lineas atrds que el principio causal funcionaba en cl
campo de la naturaleza. Se dijo, también, que el principio impu-
tativo funcionaba en el campo de lo social. Ahora bien: no sélo
las ciencias normativas —ética y derecho— estudian la conducta
humana. Existe una seric de disciplinas cientificas que con igual
pretensién de exigencia universal y validez objetiva, analizan, se-
gan el principio causal, la conducta del hombre. Tales son la psi-
cologia, la biologia, la sociologia, la historia. Esta serie de estudios
examinan la conducta humana considerando al hombre como uni-
dad biolégico-natural, es decir, explican el comportamiento hu-
mano a través de nexos causales: segiin la que efectivamente Es
en ese campo de indagacidén. El derecho y la ética, en cuanto cien-
cias normativas, estudian la conducta humana no en cuanto su
efectiva y real devenir sino en relacién con las normas que estable-
cen como DEBEN SER tales comportamientos. A partir de esta pos-
tulacién bésica se hace necesario revisar y reconstruir los concep-
tos juridicos. Parece evidente que no es posible, que no lo'seria al
menos, fabricar nociones juridicas (normativas y no causales por
tanto) manipulando el instrumental y el método de las ciencias
naturales. Y sin embargo, tal ha sido el pecado tradicional de la
jurisprudencia. El problema que motivé estas lineas ha sufrido un
avatar semejante. En hojas anteriores hemos visto que la doctriria
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rechaza la concepcién contractual del proceso luego de analizar,
sin mucho rigor, los elementos que estructuran la nocién de con-
trato. He dicho que postulan la voluntad y la libertad para con-
cluir con que en un proceso no hay “acuerdo de voluntades” ni
“libre concurso™.

Pero los juristas de la tcoria clasica elaboran estos conceptos
con absoluto desdén hacia el método normativo. Para ellos volun-
tad y libertad son dos fendémenos localizados en la esfera de lo
psicoldgico. Segin esta concepcién el “libre acuerdo de volun-
tades” (esencia del contrato) no puede surgir en el procedimiento.
‘A esta nocidn tradicional e inoperante quiero oponer idea de vo-
luntad como un dato normativo, como un concepto estrictamente
juridico creado a través de un método inmaculadamente juridico.

VOLUNTAD JURIDICA Y VOLUNTAD PSICOLOGICA

Explicar la naturaleza convencional del procedimiento suponc
el imperativo metdédico de reconstruir la nocién central del con-
trato: la voluntad. Las razones expuestas en contra de la descrip-
cién cldsica dc esta idea no son exhaustivas, pero pueden bastar;
hacer una descripcién juridica’ del procedimiento implica trans-
currir por caminos normativos. A riesgo de incidir en deplorables
confusiones es necesario que aceptemos esta cx1gen<:1a cientifica
impostergable. :

Si abordamos el estudio psicolégico de la voluntad, conside-
rada ésta en forma aislada, como un mero fenémeno natural, ten-
dremos acceso a la compleja causacién de un proceso f151016g1co
cientificamente determinable. Pero la nocién que interesa a nues-
tros propositos rebasa los limites de este primer acto investigativo.
Una vez determinado el concepto cientifico naturalista de la vo-
luntad es necesario proceder a su claboracién juridica. Construirlo,
es decir, normativamente: a este segundo paso debe seguir otro
de igual importancia: el anélisis insular de la voluntad no es su-
ficiente para nuestro problema. En el campo convencional la voli-
cién funciona integrativamente y da origen a un fenémeno dis-
tinto: el consentimiento. El acuerdo de dos voluntades que al fun-
dirse producen una clase distinta de voluntad. Por ltimo el exa-
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men del consentimiento conlleva, inevitablemente, el de la liber-
tad. No hay consentimiento sin libertad. No hay acuerdo de vo-
luntades sin posibilidad de integrarlo mediantc una cleccién irres-
tricta. Los renglones siguientes se destinaran a explicar estos pro-
blemas.

Frente a uno y otro concepto seran referidos, sumariamentc,
los métodos y conclusiones que utiliza el pensamiento clésico. Luc-
go sera planteada nuestra posicién. Es posible decir que desde
luego nos alejamos radicalmente de la primera respuesta. Los pro-
blemas juridicos jamas seran aclarados a menos que se proceda
con rigor. A la concepcidn metafisica de estos conceptos una teo-
ria juridica debe oponer edificaciones estricta y puramente nor-
mativas. No es otro el fin de los renglones que siguen.

1. Voluntad psicolégica. Los rendimientos de la psicologia mo-
derna, los resultados, es decir, del fenémeno psiquico estudiado
cientificamente, son conceptuaciones naturalistas y pertenecientes
por tanto al mundo del ser. La psicologia de esta forma, cs una
ciencia causal. Una explicacién racional de un cierto sector de la
naturaleza: la psique del hombre. La peripecia de la moderna
psicologia, los datos alcanzados mediante la indagacién cientifica,
son, actualmente, menos precisos y rigurosos que los rendimientos
de la fisica o de la quimica. Pero esta circunstancia no denota més
que una diferencia de grado y no esencial. Ahora bien: la revisién
de los principales conceptos psicolégicos y cientificos nos permite
razonar, si los confrontamos con la evolucién de la teoria juridica,
que son muy distintas las diversas nociones que ambos esfuerzos
indagatorios persiguen bajo la misma denominacién. De esto se
deduce que también son diversos los intereses tedricos que animan
a una y a otra disciplina. Esta evidente divergencia permite afir-
mar que la teoria juridica exige su propio concepto de voluntad.
Permite afirmar que no es la voluntad psicolégicamente conside-
rada lo que el jurista requiere. Y autoriza a reconfirmar que la
teoria de la voluntad debe ser objeto de una reconstruccién nor-
mativa.

- Primeramente, podemos abordar la cuestién sin abandonar la
ciencia que estudia la vida psiquica del hombre Para ésta, la vo-
luntad es un tipo especial de tendencia psiquica. Esta vinculada a
la representacién de un fin y de un medio que permite alcanzarlo.
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La concicncia es presupuesto basico ¢ includible de la voluntad:
resulta inimaginable una voluntad inconsciente.

Dentro de esta misma idea es necesario que el sujeto piense
que la consecucion de tal fin queda inserta en el limite de sus
posibilicdades. De aqui la radical diferencia entre voluntad y desco.
Resulta absurdo querer que se produzca un cataclismo atmosfé-
rico. Semejante circunstancia no puede sino descarse. La energia
psiquica deviene voluntad si se produce sobre los supuestos des-
critos. Pero el sujeto de la voluntad no sélo quiere el fin, sino
también los medios. Esta altima posibilidad determinada, asimis-
o, por un querer consciente.

Para la ciencia del derecho (dadas las confusiones lamentabi-
lisimas en que ha incurrido a este respecto) es imprescindible es-
tablecer la diferencia que media entre lo querido y lo realmente
causado. Es evidente que la traduccién factual de la voluntad no
siempre coincide con el contenido de la misma. Esto hace inapla-
zable establecer que la comprobacién empirica resulta totalmente
ineficaz para indagar el verdadero contenido de la existencia voli-
tiva. Inversamente, puede quererse lo que no se causa. El ejemplo
del maquinista que no evita el choque es muy oportuno para esta
aclaracion. El contenido volitivo de tal sujeto, es, evidentemente,
la produccién del accidente: ¢pero debe deducirse de ahi que sea
también su causa real? La ciencia penal ha introducido una con-
fusién atronante a este respecto. La doctrina mas efundida ha
inventado esta teratologia: la omisién actia como causa cuando
se tiene el deber de realizar la accién omitida (estamos ante un
ejemplo insuperable de los errores a que puede conducir la des-
preocupacién metddica).

Decir que la conducta del maquinista es la causa real del cho-
que es implantar un absurdo; y sin embargo, el maquinista es ju-
ridicamente responsable del accidente.

Si hablamos de causas del accidente no hay mas que un cami-
no: el explicativo-causal. Tales causas seran la inercia, la velo-
cidad o la temperatura. Pero si enjuiciamos el problema juridica-
mente no cs posible hablar de causas. En esta segunda actitud no
podemos manipular sino conceptos perfectamente delimitados:
hay responsabilidad porque se produce una imputacién juridica.
Una persona cs responsable en tanto que es sujeto de una impu-
tacion.
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Causalmente, desde un angulo naturalistico no puede haber
causas negativas a riesgo de ingresar en el absurdo, pero juridica-
mente hay responsabilidad por omisién. El desatino increible de
cierto sector —el mayoritario— de la doctrina penal es un dolo-
roso ejemplo de lo que puede producir la indiferencia metddica y
el desdén por la radical e intransferible divisibn que media entre
lo que es y lo que debe ser.

2. Voluntad juridica. El examen de la concepcién tradicional
de la voluntad en el derecho, nos permite comprobar dos hechos
inconfundibles: @) Los juristas han emprendido su elucidacién sin
tomar en cuenta los rendimientos de la psicologia. Debe existir,
pues, “una razén de su extraordinaria competencia”, como dice
Ebenstein.*” b) Este instinto divisorio, sin embargo, no habia en-
contraclo un tratamiento depurado y riguroso: situacién que pue-
de comprobarse en el tratamiento habitual de ciertos temas no-
dulares.

Podemos fincar la diferencia radical entre ambas nociones: pa-
ra la ciencia psicoldgica la voluntad es una imagen o representa-
cién mental; un fenémeno que no puede excarcelarse del proceso
psiquico. Se trata de un acontecimiento interno acotado estricta-
mente como estado del alma humana. Se deduce de lo anterior que
los hechos exteriores, la captacién facticia de un momento no con-
fiere al fenémeno volitivo interno ninguna deformacién o determi-
nante. La voluntad psicolégica no se identifica pues con el mundo
exterior, una y otro evolucionan en campos abiertamente diferen-
ciados. Es necesario no confundir el hecho exterior con la volicién
interna.

La teoria pura ha demostrado esta dolorosa ineptitud de la ex-

plicacién tradicional. Esta impericia metodoldgica puede captarse
con toda claridad en la tesis clasica del negocio juridico:

Leemos —en la doctrina civil— que los efectos de un negocio
juridico se producen porque las partes los han querido. Estamos
frente a la tesis de la declaracion de la voluntad. Una breve revisién
de ciertas hip6tesis demuestran la naturaleza de esta impostura:

Hay un contrato. Las partes convienen, por ejemplo, en la com-
praventa de un inmueble determinado. ¢De aqui podriamos deri-

% WiLLiaM Erenstrin, . Le Teoria Pura del Derecho. Fondo de Cultﬁra Econd-~
mica. México, Buenos Aires, pag. 75,
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var quc las partes quieren todos los cefectos contractuales? Sciiala
William Ebenstein que “incluso partes versadas en derecho a me-
nudo son incapaces de ver en el momento de declarar su intencion
toclas las consccuencias juridicas posibles”.**

El comprador puede descar y prever soLo que la casa le sea
entregada cierto dia, a tales horas, mediante determinados requisi-
tos. El vendedor que se le transfiera ¢l precio, tal dia, en circuns-
tancias determinacas con precisién. Pueden, tal vez, prever y que-
rer otros modos del contrato. Pero de esto no s¢ deduce que puc-
dan prever y quercr Topas las consecuencias de la convencién. Es
factible hipotetizar al respecto. Imaginar una infinitud de efectos
juridicos que liegado el momento aparecerian muy a pesar de que
no hayan sido psicolégicamente descados o previstos. Se concluye
de esto que los efectos juridicos aparecen no porque sean deseados,
sino que son deseados (juridicamente) porque son validos.

Algunos exégetas de Hans Kelsen (Recaséns Siches, Leén Du-
jovne, William Ebenstein) scfialan otra probabilidad:

Si estudiamos la declaracién de voluntad psicolégica es posi-
ble encontrar dos dngulos diversos: ) La voluntad de declarar y
b) la voluntad de cumplir lo declarado. Parece superfluo hacer
notar que la segunda de las proposiciones resulta objetivamente in-
comprobable. A se obliga a pagar a B una cierta cantidad. En el
momento de producir la declaracién, A, sin embargo, sabe que el
pago no tendra lugar: porque no quiere o porque no puede ha-
cerlo. En estricto sentido no quiere sino la declaracién de una vo-
luntad inexistente. No obstante nadie pensara que esta “reserva
mental” pueda anular el acto juridico. El negocio determinado
psicolégicamente por esa contradicciéon —lo que se declara y lo
que se quiere— ¢s, sin embargo, juridicamente valido. La nocién
juridica de la voluntad no puede estructurarse a cxpensas de la
nocién psicolégica. :

La coaccién arroja mas luz sobre el problema. Si alguien es
conminado a firmar un recibo o un documento indeterminado es
cvidente que, psicolégicamente, existe la intencién de firmar, Y
sin. embargo, el negocio es nulo. En este caso no puede decirse que
la nulidad se finque sobre la ausencia de voluntad: es evidente que
la volicién se manifesté en el acto de suscribir.

® Wirriam Epenstrin, Op. cit., pag. 770
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Los ejemplos son multiplicables. Estos que he narrado pueden
bastar. La esencia de la confusion se localiza en lo que relato a
continuacion:

Se ha demostrado que la voluntad juridica, a ricsgo de caer en
angustiosos absurdos, no es identificable con la voluntad psicolo-
gica. Se deriva de esto que Ia voluntad en derecho no puede ma-
nipularse segiin su naturaleza causal. En este punto se hace in-
aplazable conceptuar la volicién segin determinaciones normati-
vas. La teoria pura explicé que un negocio juridico no es valido en
tanto es descado sino que es deseado en tanto que cs valido. Esta-
mos ahora ante la solucién cientifica del problema.

Si la psicologia ha quedado descalificada como 1)031b111dad eX-
plicativa de la voluntad en derecho es preciso entonces buscar un
prlnCIPIO distinto, un criterio diverso que permita el acceso a la
nocién juridica deI acto volitivo.

La teoria pura ha dictaminado que e¢s la imputacién el prin-
cipio clave de la volicién juridica. La imputacién en el sistema
kelseniano, es un modo de vincular dos hechos en la norma. Es,
también, la manera de referir la sancién al autor del supuesto.
Se arranca asi la explicacién juridica del territorio causal. Se
vinculan dos hechos segin una categoria radical y abismatica-
mente distinta del ser: el deber ser.

Hemos llegado al verdadero contenido de las afirmaciones ju-
ridicas: desear y querer. Decir que un hombre desea difiere sus-
tancialmente del aserto: una persona desea. Juridicamente, el que
una persona desee supone que un negocio juridico es valido, con
absoluta prescmdenma de que haya sido psicolégicamente inten-
tado. Esa situacién, ese negocio juridico implica, por otra parte,
que estid imputado a una persona por una norma juridica. “Por
consiguiente —sefiala Ebenstein— la voluntad de una persona no
es en realidad una voluntad, sino el deber ser la obligacién nor-
mativa del orden juridico”. 47

Esta construccién normativa del acto volitivo despsicologiza su
tratamiento y explica légicamente algunos datos insolubles para la
tradicién: el hecho por ejemplo de que ciertos 6rdenes juridicos
hayan suprimido la voluntad de algunas personas: los esclavos, a
saber. Y sin embargo, la circunstancia de que el derecho puede

AT WiLriam ERmensTeIN, Of. cit., pag. 82.

84




L st

otorgarla a quienes fisiolégicamente carccen de clla: las personas
juridicas colectivas y los nonatos. La voluntad juridica, no es en-
tonces un hecho psicolégico y humano. Se trata puramente de una
edificacién normativa, de una construccién juridica, de un centro
ideal de imputacion.

Cuando la teoria afirma que la tesis contractual “subvierte la
naturaleza de las cosas porque en el proceso el actor conmina a su
adversario aun en contra de sus naturales deseos” o cuando dice
que “la idea del contrato judicial s6lo es una subsistencia histdrica
llamada a desaparecer” o que “es evidente que no pueda hablarse
de convencién en ausencia de una de las partes” (Couture, Alcala,
Alsina, respectivamente), no ha hecho sino derogar, con acierto in-
dudable, la teorfa contractualista fundada en el proceso romano.
Pero no es ésa la tesis que se postula en estas paginas. Es evidente
que la explicacién contractual no funciona ya en el seno de un pro-
ceso cuya estructura positiva no incluye ninguna convencién. Por el
contrario, todo ¢l proceso moderno esta organizado mediante la
sucesion de una serie de actos coercitivos y polémicos. Pero la res-
puesta que se busca no quiere hallar la clave en la ley positiva sino
en el campo de la teoria general. Por otra parte, en ¢l proceso
romano habia un contrato (de litis contestatio) en el que se fijaban
los puntos a debatir, pero después de este acuerdo el proceso era un
didlogo coactivo idéntico al de la modernidad. Evasién de la nor-
matividad positiva. Reexamen juridico de ciertas nociones. Son
éstos los presupuestos de los que parte la respuesta que busca des-
cribir al proceso judicial como una serie de contratos que se enca-
denan hasta la sentencia.

~Arribo al centro del planteamiento. Lineas atras sefialé la se-
gunda objecién de la teoria clasica: las voluntades, para formar
contrato, deben conexionarse por la libre detcrmlnacmn de las
partes. La convencién debe ser el producto de un libre acuerdo.

Las paginas anteriores se destinaron a confutar la nocién cla-
sica -de la voluntad. Los renglones siguientes se ocupan de hacer
lo mismo con el concepto de libertad. En la parte final dc este
capitulo sintetizo el motivo esencial de la tesis.

He dicho que la doctrina no dedica a la concepcién contrac-
tual del proceso mas que una o dos paginas de piadoso desdén. De
ellas he deducido (o he creido deducir) el caracter fisiol6gico y
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causativo que semejante interpretacion suponc. De ahi la impo-
sibilidad de entender el procedimiento —di4logo polémico y coer-
citivo— como un libre acuerdo de voluntacles.

No es el momcento de retardar estas ideas con algin demorado
plantcamiento histérico-sociolégico en torno de la libertad. Vas-
tos sistemas filos6ficos —mayoritariamente metafisicos— han emi-
tido ya su dictamen. Son del general dominio las nociones que la
politica y la religion —como ideologia— se han encargado de di-
fundir con éxito definitivo. Mas que el detenido examen de estas ilu-
siones, me interesa exaltar el nédulo de todas cllas y compulsar su
valimiento cientifico. En el centro de todas las especulaciones —sin
excluir la de los procesalistas— late como célula fundamental este
binomio: libertad igual a posibilidad de cleccién. Tradicionalmen-
te ha siclo ésta y no otra la idea fundamental del problema.

Ser libre es poder elegir. Tener la posibilidad de optar. De se-
leccionar, cuando menos de entre dos, una de varias posibilidades.
Esta idea supone, como presupuesto includible, el marginamiento
de la funcién causal. Es ubicar al hombre de una vez y para siem-

" pre, fuera del campo causativo. Es en suma, descausalizar lo in-
descausalizable.

Como unidad blologlca como organismo biopsiquico ¢l hombre
¢s un mecanismo determinado por causas y efectos. Extraer la vida

humana de ese campo, supone sin mas base que la fe y las buenas’

intenciones que el hombre es algo mas o algo menos que un ser
natural. El libre albedrio, por tanto, es impostulable en la realidad
natural. No hay libertad sino dentro del derecho. “El hombre es
libre —dice Hans Kelsen— en tanto que es el punto final de una

imputacién.” De esta suerte, podemos decir que el hombre, la per—'

sona, es libre en tanto que pucde ser sujeto de una imputacién
normativa. Solo hay libertad en el orden social. Sélo dentro del
derecho hay margen opcional. Esta solucién no es incompatible
con el planteamiento indeterminista del libre albedrio. Més bien lo
supone. Ha dicho Hans Kelsen en frases destinadas a la cternidad:
.+ . la imputacién de una pena o un crimen o de una recompensa
a un acto heroico no concluye la idea de una dctermmacmn causal
de las conductas humanas, puesto que el fégimen mismo de las
penas y las recompensas ha sido instituido con la idea de que el
temor de la pena o el deseo de la recompensa puedan tener el efecto
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de conducir a los hombres a no cometer crimenes o a cumplir actos
heroicos. .. el hombre e¢s libre cn la medida en que puede ser et
punto final de una imputacién”.*®

Iistamos de nueva cuenta, frente a la solucién cientifica de un
problema importantisimo. Se abandona aqui la postura metafisica
de la tradicién y sc abolen, de golpe y para siempre. todas las con-
fusiones. Rigurosa y sisteméticamente, el pensamiento cientifico-
juridico ha clucidado dos cuestiones de la mayor trascendencia: la
voluntad y Ia libertad.

La ideca contractual del procedimiento no puede construirse
sino a partir de estas aclaraciones. Es evidente que la concepeién
romana del contrato proycctada al procedimiento carece de efica-

cia para explicar la cuestién. Priver de significancia a esas con-
vicciones ha sido la intencién dec las paginas precedentes.

El procedimiento es un contrato. Un acuerdo de voluntades.
Una libre convencién de las partes. No obstante su caricter po-
1émico el procedimiento es un acuerdo libremente pactado. Parece
que estas ideas no pueden suscitar asombro. Relegadas las explica-
ciones causales de la voluntad y de la libertad es posible entender
ahora el consentimiento contractual como un engarce de volun-
tades juridicas. De voluntades juridicas libres en tanto que las
personas o sujetos procesales son términos o puntos finales de una
P referencia imputativa. Paso a exponer la forma como se desarrolla
= esta concepcidn en el procedimiento.

Por simple comodidad las paginas precedentes implicaron una
descripcién in genere de la naturaleza contractual del procedimien-
to. De esto no se deduce que semejante relacién se desenvuelva
a la manera tradicional. Es decir: un pacto en el que actor v
demandado acepten el futuro resultado de la sentencia.

Esta explicacién reincidiria en la vieja estructura del proceso
romano con su doble naturaleza (injure-in judicio). La cxplica-
cién normativa del procedimiento no puede circunscribirse a esta
idea monocontractual. La convencién que sc celebraba durante la
litis contestatio no es la convencién que aqui se postula. Se dijo
ya lineas atrds que la convencién quc se observaba en el dere-
cho romano era una etapa reglamentada por el derecho positivo.
Tista caracteristica no es posible detectarla en el proceso de la mo-
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1% Hans KrnseN, Teoria Pura del Derecho. Pégs. 29 y 31,
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dernidad. La respuesta que buscamos debe liberarse por tanto de
esta caracterizacion positiva y discurrir por los canales de la especu-
lacién. A partir del examen critico de los conceptos basicos de la
convencién se hace posible formular esta hipétesis. Ahora bien,
el libre acuerdo de voluntades se manifiesta en cada etapa del
procedimicento. Cada acto procedimental supone un contrato, una
libre convencién que tiene un especial y propio contenido. De
esta manera el procedimiento sc nos presenta como una serie de con-
tratos. Una contratacién multiplice individualmente predetermina-
da y relativamente computable. Podriamos decir que son contratos
de numerador distinto y de com@n denominador. Este comin de-
nominador puede enunciarse de la siguiente manera: las partes,
en el procedimiento, celebran una serie de contratos en los que
manifiestan estar de acuerdo; en los que aceptan cstar a los resul-
tados, en los que admiten, libremente, estar sujetos a las consecuen-
cias de todas y cada una dc las etapas del procedimiento. Este es,
como dije lineas atrés, una especie de comin denominador. Los
numeradores de cada contrato varian segln la indole del procedi-
miento y cl grado de su desarrollo. Esta convencién entre las partes
supone una libre aceptacién de estar a las resultas de ser destina-
tario de dcberes y derechos. Esto es, ser sujeto de derechos y
deberes en cada acto del procedimiento. Y este destino juridico es
comprobable en la verificacién.

El primer acto de un procedimiento civil es la presentacién de
la demanda. Esta primera relacién se finca entre el actor y el 6r-
gano jurisdiccional. He aqui el primer contrato del procedimiento.
Las dos personas (actor-juez) aceptan estar a las resultas, admi-
ten las consecuencias que puedan derivar de este primer acto pro-
cedimental: si la demanda es aceptada el érganc jurisdiccional esta
sujeto a todas las consecuencias juridicas que esto supone. Asi, a
admitir la contestacidn, a declarar la rebeldia, etc. Si la demanda
es rechazada, el actor asimismo admite las consecuencias que pue-
dan derivar de esta negacién: la pérdida de su derecho, la recti-
ficacién de la demanda, la necesidad de acudir ante un érgano
jurisdiccional de superior jerarquia, etc. En alguna fase mas avan-
zada del procedimiento el actor promovera la presentacién de algu-
nas probanzas: si el érgano admite la peticién cstard a las resultas
de ser destinatario de los derechos y deberes que juridicamente
sobrevendran: desahogar las pruebas y dar vista al demandado
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entre otras. Si no admite las pruebas el actor estard sujeto a las
consecuencias que esta determinacién producird: desventaja en el
procedimiento, necesidad de apelar, ctc. De esta manera, a través
de toda una seric de contratos libremente convencionados se des-
arrolla y culmina el procedimiento.

La descripcién puede proyectarse al Ambito del procedimiento
penal. El primer acto de esta modalidad es la presentacién, ante
cl Ministerio Pablico, de una denuncia. He aqui, otra vez, el pri-
mer contrato del procedimiento. El denunciante acepta estar a las
resultas de que su denuncia sea o no aceptada. El Ministerio Pa-
blico conviene, asimismo, en estar sujeto a las consecuencias que
juridicamente derivarin de su aceptacién. Si la denuncia es recha-
zada el denunciante estard sujeto a la pérdida de sus posesiones
0.a la impunidad de su agresor o al deshonor de su hija. Si la
denuncia es aceptada el Mrnisterio Piiblico estari a los resultados
de esta aceptacion: debera redactar el acta, deberd turnarla a la
superioridad, debera comparecer ante el juez, etc. Indistintamente,
esta contratacién es verificable en cualquier otra ctapa del proce-
dimiento. Durante los carcos, por ejemplo, el juez estd sujeto,
acepta estar sujeto, a los resultados que deriven del choque entre
los protagonistas. Las posibilidades son distintas: en una primera
hipdtesis ¢l careo demuestra incontrovertiblemente que el acusado
es inocente. El juez deber4, juridicamente, declarar tal inocencia.
Si del acto mencionado se deriva, por el contrario, la manifiesta
culpabilidad del acusado, el juez deber4, en el momento de la sen-
tencia hacer constar esta circunstancia. El carcado, por su parte,
estara sujeto a las consecuencias opuestas.

Es preciso hacer notar que esta contrataciéon no sélo evoluciona
entre las llamadas partes: juez, actor (denunciante) y demandado
“(acusado). En el curso de cualquier procedimiento pueden inter-
venir innumerables personas. Pueden hacer aparicién toda una
seric de interesados cuya existencia no sc habia implantado desde
un principio. Me refiero a los terceristas; me refiero, también, a
los peritos y a los testigos. Con esto quicero sefialar que la contrata-
cién en e} procedimiento es de caricter multilateral. Esto es, du-
rante el curso de un procedimiento los protagonistas (reo, juez,
denunciante, testigos, notarios) entran en contacto de la misma
manera que al principio lo hicieron el acusado y el juez, el juez
y el acusado, el acusado y el acusador. En este sentido unos y
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otros son partes en ¢l proceso. Unos y otros contratan en la direc-
cién que ha sido planteada. Urge senalar que las afirmaciones ver-
tidas decben, como sc dijo ya, limitarse al proceso judicial. No
abarcan, por tanto, al proceso general de produccién normativa.
Semejante objetivo cstd fucra de nuestros alcances. De ahi que sc
haga preciso sefialar, circunscribir con todo rigor, que la hipétesis
no quiere funcionar sino respecto de un solo tipo de ese proceso
general: el judicial. Ahora bien, en ¢l campo de este Gltimo cs
posible descubrir una serie de procesos especiales que diversifican
materialmente la jurisdiccion: el civil, el penal, el administrativo,
el laboral, etc. La proposicion contractual cuiere, es decir, aspira
a cobijar todos estos procesos especiales en el seno de sus presu-
puestos.

Si examinamos un cbdigo de procedimientos —civil o pendl
administrativo o de trabajo— podremos advertir que las distintas
ctapas del juicio se hallan perfectamente delimitadas. Si buscara-
mos realizar un calculo numérico de todas ellas tal vez llegariamos
a establecer ¢l nimero de actos que en un procedimiento cualquiera
puedan verificarse. De esto no se deduce que haya una posibilidacd
- absoluta de calificar numéricamente el procedimiento. En primer
término nunca sabremos en qué momento sc producird una sus-
pensioén. Nunca sabremos en qué momento se intentaran apelacio-
nes.en el curso del juicio —actos que enriqueceran el nimero e
contratos— o se intentaran incidentes durante su tramitacion:
Jcuéntas veces se pueda apelar? ;cuantas veces puecden ser in-
tentados los incidentes? El nGimero de contratos que integran. un
procedimiento sélo puede ser calculado relativamente.

Lo mismo puede afirmarse del contenido de estos contratos.
Sélo relativamente podemos prever el contenido de cada acto pro-
cedimental. Cada posibilidad que reglamenta el cddigo puede
asumir las modalidades méas variadas y esta diversidad cngen-
drara, asimismo, distintas consecuencias en cada caso. No seran
detectables los mismos efectos en un procedimiento X que en
un procedimiento Y, en lo referente por ejemplo a los testigos.
Una norma puede prever la presentacién de la testimonial. Pero
de esta norma no puecden cxtraerse el resto de las deducciones:
¢cuantos testigos van a presentarse? ¢ quiénes van a conducirse
con verdad? Posibilidades todas que generaran distintas consecuen-
cias, variables en calidad y cn cantidad. Un testigo falso, como
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contratante, cstara a las resultas de su testimonio, y la contraparte
cstara, tamblen, a las resultas juridicas de esta declavacién., Si la
falacia es descubicrta una de las partes podra acusar a la otra de

falsedad en declaraciones judiciales. Ll testigo descubicrto estara
a las resultas de ser destinatario de los deberes que puedan surgiv
en cste caso. Pero si cl testimonio falso no es descubicrto la contra-
parte estard sujeta a los perjuicios que ecsto pueda ocasionarie.
Nada cs rigurosamente previsible: todo es relativamente determi-

nable.

De esto se desprende la conclusidn final. Esta serie de contratos,
estas convenciones que se fincan durante el procedimiento pueden
ser calificadas y computadas tan sélo relativamente.

Ahora cs preciso sefialar una limitacién importante. De algunas
actitudes y direcciones asumidas durante la monografia pudiera
pensarse que la tesis se dirige a la formulacién de una teoria pura
del proceso. Pero en rigor de verdad tal objetivo no se tuvo pre-
sente en ningdn momento ni llegd a scr meditado con seriedad. il
proposito de estas lineas es mas restringido y modesto: a partir dc
ciertas afirmaciones hechas por la escuela de Viena, se buscé formu-
lar una respuesta que redujera los elementos de un viejo problema
al cauce luminoso de la pureza del método.

Al desconocer la dualidad entre proceso y procedimiento y fin-
car la naturaleza juridica de este Gltimo en una serie de contratos
relativamente determinables (quantum qualum) creemos aportar
una solucién juridica del problema. Una respuesta que busca dis-

tanciarsc de las construcciones metafisicas edificadas por los juristas
de la tradicién,
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CONCLUSIONES

1. Elucidar la naturaleza ju1idica del proceso judicial ha sido
una tarea tumultuosa y no siempre afortunada. Incontables afios
de especulacién han resultado insuficientes para encontrar una
respuesta de valor inobjetable.

2. Las doctrinas méas importantes adolecen, en su mayoria, de
sincretismo en el método. Ahi donde unas ejercen la psicologia otras
exaltan la historia. La definicion teleolégica del proceso tampoco
ha sido vista con desdén.

3. La tradicién inicia su labor especulativa sobre planteamien-
tos infortunados. Basta confrontar la teoria de la relacidn juridica
y la del servicio pablico para educir que una y otra responden a
cuestiones totalmente diferentes. Y que, sin embargo, agrupan sus
resultados bajo una misma y sola nomenclatura: ¢cuél es la natura-
leza juridica del proceso?

4. La incbgnita debe formularse de la siguientc manera: ;qué
tipo de vinculacion se establece entre las partes durante un proce-
so? La pregunta ;qué es el proceso?, adrnite una serie de respuestas
heterogéneas que tal vez convergen a determinar la existencia del
fenémeno pero que no resuelven la cuestion planteada.

5. El dualismo que la doctrina clasica ha fincado entre proceso
y procedimiento debe ser abolido. Esta inesencial particién no
tiene mas objeto que el de su existencia en los érdenes juridicos
positivos. La divisién carcce de razén en el dmbito de la teoria
fundamental.

6. Replanteado el problema en sus correctas determinaciones
la cuestién debe ser enunciada asi: ¢cémo es posible que las partes
se vinculen durante el procedimiento judicial?
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7. Greemos dar una respuesta juridica al afirmar que ¢l pro-
cedimiento es una serie de contratos de contenido v cantidad rela-
tivamente predeterminables.
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S'INTESIS

1. La cspeculacion tradicional no ha emiticlo una respuesta in-
objetable acerca de la naturaleza juridica del procedimiento judi-
cial.

2. Es preciso abolir la inesencial particién que la teoria ha fin-
cado entre cl proceso y ¢i procedimiento.

3. El procedimiento es una seric de contratos.

:o,
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