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1. Titulo del articulo: genérico o indefinido.

de este paragrafo, indefinido; bajo él, los problemas que plantea
el proceso pueden contemplarse o enfocarse desde dngulos visuales
muy diversos.

En ocasién de inaugurar el Colegio de Abogados de Mar del Pla-
ta su nueva sede, debia ocupar la tribuna otro colega de jerarquia
cientifica bien superior a la mia, tan modesta: el doctor Amilecar A.
Mercader. Pero los deberes de su alto cargo no le permitieron hacerlo
y al pedirme que lo sustituyera, lo ‘inico que solicité de Mercader es
que me sefialara un tema que pudiera ser motivo de la exposicién; y como
los dos, con los colegas Morello y Palacios, hemos trabajado en la re-
daccién del Anteproyecto de Cédigo de Procedimiento civil para la
Provincia de Buenos Aires, que la Legislatura encomend6 a la Facul-
tad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de
La Plata, me indic6 Mercader, y acepté con agrado, que la charla ver-
sara sobre la necesidad de que el proceso tuviera en cuenta, en su re-
gulacién, la evolucién y el grado a que ha llegado actualmente la
sociedad en que ha de funcionar y aplicarse.

Esto es lo que he querido significar al poner como titulo huma-
nizacién del proceso: no he querido ni siquiera insinuar que nuestro
proceso, este proceso regulado por los cédigos liberales del pasado si-
glo, sea un proceso inhumano o antihumano. Lo considero, simple-

E L TiTuLo de este trabajo es bien genérico o, como reza el epigrafe
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mente, un proceso a-humano o inactual; un proceso que nada tiene
que ver con la humanidad de hoy a la que, con todas sus particulari-
dades, debe_tratar de resolver sus problemas judiciales; es un proceso
que se olvida de la vida humana® de hoy. No se trata, pues, de en-
frentar humanismo y barbarie, humanistas y barbaros, como tan cate-
géricamente ha hecho André Philip en un maravilloso trabajo recien-
te?: el barbaro es aquél para quien el fin justifica cualquier medio;
el humanista es aquél que no estd dispuesto a alcanzar un resultado a
costa de un cierto precio. Aqui no se trata de ese enfrentamiento.
Aqui, a la humanidad actual la enfrentamos con un tipo de proceso
que no da solucién a sus necesidades, que se ha quedado retrasado.
Este es, simplemente, nuestro probl de humanizacién del proceso
o de su actualizacién para adaptarlo 2 las exigencias de la humanidad
de hoy, tan cambiada respecto de la que contemplé el nacimiento de
nuestros eédigos. De este problema, que es bien grave, queremos hablar.

2. ;Qué es proceso?

Pero si queremos actualizarlo, adaptarlo a la humanidad de hoy,
lo primero que necesitamos es ponernos de acuerdo acerca de la na-
turaleza del proceso. Que no nos ocurra como a aquel alto magistrado

* Como en el titulo de la obra tan conocida y apreciada de mi viejo condiscipu-
lo (hace cuarenta afios, en estos dias, que los dos egresamos de la Universidad de
Barcelona) Luls RECASENS SICHES, la vida humana, la sociedad y el derecho no
pueden disociarse.

? Que figura como apéndice en el libro de SIMONE DE BEAUVOIR y GISELE Ha-
LiMI, Djamila Boupacha (Proceso a la tortura), coleccién Testi: i0, Seix-B:
rral, Barcelona, 1954. Pero acaso no esté fuera del lugar decir ya que también en-
tre los estudiosos del proceso (no solamente en la prictica del proceso) la clasi-
ficacién encuentra su reflejo: birbaro es quien pretende hacer del proceso civil
una mera mani ién de jurisdiccién voluntaria (BAUMBACH, en la Alemania
de Hitler), humanista es quien sale al paso de esa pretensién pseudo-cientifica
(CALAMANDREI, no obstante escribir en la Italia de Mussolini); véase ;Abolicién
del proceso civil? en Estudios sobre €l proceso civil, traduccién de SANTIAGO SEN-
Tis MELENDO, Buenos Aires, 1945, pfgs. 343 y sigtes.; este trabajo se publicé ori-
ginariamente en Italia, Rivista di diritto processuale civile, 1938, I, pégs. 336 y
sigtes.
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francés que habia pasado cuarenta afios interviniendo en procesos, sin
plantearse el problema de la naturaleza del proceso®. .

Todas las palabras de nuestros idiomas latinos, y aun de los ger-
manos, que comienzan por el prefijo o la particula proce, contienen la
idea de caminar, de avanzar, de sucesién. Todo en la vida es sucesién;
todo tiene su proceso, que se realiza con un determinado procedimiento;
el proceso es un recorrido; el procedimiento es la forma de realizarlo;
hoy nos hemos acostumbrado a la idea de ver en el proceso al con-
junto de actos que se suceden unos a otros; en el procedimiento, a la
sucesion de esos actos. En todo itinerario y en todo recorrido, por
corto que parezca, hay etapas y momentos; y el Derecho procesal di-

* No olvidemos que fue & un francés a quien se le ocurri6 que alguien pudiera
escribir en prosa sin saberlo. Nade tiene de extrafio que, siglos después de MoLIE-
RE, un mugnstrado se pase la vida manejando mecanismos cuya naturaleza desco
noce; es més: ni siquiera se plantea el t de tal natural Fue
que, desde las orillas de este Rfo de la Plata, volase hasta Paris nuestro COUTURE
(a douze mille kilometres de sa patrie) y pronunciara alli aquellas magnificas con-
ferencias (por su forma, por su exposicién, para todos; por su con'/emdo, para
los franceses —que, para, quienes somos di de lengua ese con-
tenido hubiera 1 ido; pour la France et le Marroc,
podriamos decir modificando la frase que los franceses acufiaron) para que Mr.
Fremicourt, Presidente de la Corte de Casacién de Francia, hiciera aquella deli-
ciosa confesi6n: Debo confesar, con verdadera confusién que nunca me habia pre-
guntado a mi mismo ni habia tratado de resolver, mo obstante mi calidad de juez
qué es un proceso, que puede encontrarse en la versién taquigrifica del debate
que siguié a las cuatro charlas (COUTURE, Introduccién al estudio del proceso civil,
Editorial Depalma, Buenos Aires, 1949, péig. 83); por cierto: esa versién taqui-
gréfica no figura en la edicién francesa de las conferencias: Introduction @ Vétu-
de de la Procédura Cnnle. lerame du Recuel Sirey y P. F. A, Cahiers de Lé-

lation et de Bibli P que de I'Amerique latine, Pnns, 1950 (CouTtu-
RE go que debié hasta la traduccién del titulo- si se ignoraba el
proceso, spor qué habia de figurar la palabra en e] titulo de las conferencias?).
Acaso los fi de tanta ing las palabras de

JULES SUPERVIELLE qne COUTURE acompafia a su dedxcatorm a HENRY SoLUS:
Pardon pour vous, pardon pour eux, pour le silence - Et les mots inconsidérés. Pe-
ro vaya por nuestra parte, otra confesién: hace un par de afios, en un Imstituto
de la Facultad de La Plata hicimos un cursillo sobre la prueba de indicios; lo
sin tener la seguridad de lmber logrado establecer
claridad acerca de la naturaleza de la prueba indici

o cualitativo? 3De dxmenslones o de esencia? Y conste que durunte una docena de

afios he debido d por ap algin mdmo racional de crimi-
nalidad (art. 384 de la ley de enjuici i la). Valga la. mqu.w
tud exentifma, aunque sea , para disculp lgules g

dades en los inicios de la vida Judlclal
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7. 1

ferencia esas etapas mediante la pr jn, que ha do la cate-
goria de institucién procesal. Hoy vamos a contemplar el proceso y el
procedimiento que se siguen para resolver las controversias que se lle-
van a los estrados judiciales. Lo que antes se denominaba Procedi-
mientos judiciales, como materia universitaria, se llama hoy Derecho
procesal. 3 Por qué no Derecho procedimental? Para algunos autores,
la denominacién mas adecuada ha parecido Derecho judicial, y quiza
no estén equivocados: es el derecho que regula el proceso; pero no
un proceso cualquiera, sino el que se sigue ante los jueces para llegar
a definir una controversia planteada ante ellos; la palabra proceso
es genérica, que se especifica con el adjetivo judicial 4.

8. Ewvolucion de todos los procesos. El proceso judicial como excepcion.

Todos los procesos se han modificado; todos han evolucionado. El
proceso de cualquier enfermedad ha sido modificado, al modificarse
el proceso de la asistencia médica: las cataplasmas, las sangrias o las
sanguijuelas han sido sustituidas por las inyecciones y por los anti-
biéticos; el proceso bélico no es el mismo del siglo XIX, porque la
aviacién, y ya no digamos los gases téxicos y mas atin la bomba até-
mica, han trastornado todos los conceptos que de la guerra se tenian
en los siglos pasados; los regimientos de caballeria hoy son de tan-
ques, y hasta se los denomina caballeria motorizada; el proceso de
la edificacién y de la construccién en general, en nada se asemeja al
seguido para levantar aquellas catedrales y aquellos palacios del ro-
ménico, del gético y del renacimiento; el cemento se trabaja de ma-
nera muy distinta a la exigida para labrar la piedra; hasta el proceso

4 MATTIROLO denominé Diritio giudiziario a sus libros. Al traducirse su Trata-
do se respet6 esa denominacién, y como Tratado de derecho judicial aparecieron
los cuatro volumenes que llegaron a pubhcarse en castellano (con aquella. pinto-
resca de es Y, de ); en
cambio, muchos afios antes, sus Instituciones aparecleron en nuestro idioma como
de Derecho procesal (el Tratado se publicé por la Editorial Reus, Madrid, 1930-36
en cuanto & esos cuatro primeros volimenes; las Instituciones las pubhcé muchos
afios antes, debié ser a principios de siglo, sin fecha, aquella benemérita editorial
que fue La Espafia Moderna).
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religioso (mientras no se trate del judicial) ha evolucionado profun-
damente: y asi la misa puede celebrarse por la tarde? :y en nada se
parecen los métodos utilizados para convocar y reunir el Concilio Va-
ticano actual a los utilizados para que los conciliares se reunieran en
Trento.

El tinico inmévil es el proceso judicial. Pueden los magistrados
Jjudiciales viajar en avién; pero el testigo debe seguir caminando a
razén de seis leguas por dia, que es lo normal para quien cabalga a lo-
mo de mula o de asno, y aunque ese tiempo baste para llegar de Eu-
ropa a América; se discutird la utilizacién de las grab como
medio de prueba, no por razones técnicas, en virtud de posibles falsi-
ficaciones (que también caben en los escritos, los cuales por algo pue-
den ser impugnados), sino por no encajar en los medios regulados por
las legislaciones vigentes; se aprecia resistencia a sustituir los taqui-
grafos por esos mismos procedimientos mecanicos; y no se hable de no-
vedades cinematograficas y televisivas, aunque las mismas hayan en-
trado hasta en la vida de la Iglesia, mientras no se trate de juzgar®.
Lo procesal es tabi: en lo civil, en lo penal, en la administrativo, en lo
militar, en lo eclesidstico. Es un proceso inmovilizado; resulta teatral,
y en muchos casos de teatro bufo o de marionetas. Cuando la vida exi-
ge un proceso sociolégico, una justicia funcional, seguimos teniendo un
proceso que, por lo d tante, tra su mejor intérprete y co-
mentarista en Kafka: el proceso judicial de hoy es, en efecto, un pro-
ceso kafkiano.

¢ Claro es que no faltan paises donde los catélicos son mds papistas que el Pa-
pa y se escandalizan ante tales reformaciones.
¢ En términos generales, en la vida procesal, la Tglesia Catélica no es retarda-
taria: del Cédigo de procedimiento para el Estado de la Ciudad del Vaticano pu-
do decir ALCALA ZAMORA que era uno de los més liberales que se habian promul-
gado en los iltimos tiempos; mientras podia afirmar que nada tenia de avanzada
la obra de ANDREI VISHINSKI, La teoria de la prueba cn el derecho soviético. Re-
cuérdese que cuando, después del Tratado de Letrén, se hubo de dar un ordena-
miento juridico al nuevo Estado constituido por la Sacra Ciudad del Vaticano,
el Papa Pio XI encomend6 esa tarea a un judio: al gran FEDERICO CAMMEO (so-
bre la vida de éste, véase el volumen de CALAMANDREIL titulado (en nuestra edi-
clén) Chwuenda Recuerdos de junstas, publicado por EJEA, Buenos Aires, 1959),
bién, a titulo de ané el i0 atribuido al Pontifice:
el trabaJo lo habia realizado Cammeo y ¢ra un cammeo (un camafeo).
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4. Motivos de la no evolucion del proceso judicial. Su explicacién.

Se pueden concretar en pocas palabras: consisten en la no adap-
tacién del 6rgano a la funcién; es por eso que el mecanismo no fun-
ciona.

Pero es necesario tratar de desentrafiar esos motivos; tratar de
explicar porqué el proceso judicial sufre esa rémora, precisa-
mente en unos momentos o en una época en que el estudio de ese pro-
ceso, de manera incontestable, se eleva a la jerarquia de ciencia, que
tanto costé se le reconociera; en una época en que los estudios alema-
nes, primero, y después los italianos han aplicado el método cientifico
més riguroso a la investigacién del proceso?. Veamos, en primer tér-
mino, eémo se ha concebido el proceso a través de su evolucién histé-
rica.

En un primer momento, el proceso se concibe como un contrato;
después como un cuasi-contrato: el proceso es el cuasi-contrato de litis-
contestatio. La primera concepcién significa la absoluta rigidez juri-
dica; en la segunda: a modo de contrato, como un contrato, casi un
contrato, esa rigidez se ha perdido, ha disminuido considerablemente.
Pero vendrd més tarde la etapa cientifica; y, como explicacién de la
naturaleza del proceso, tendremos en un primer momento, la relacién
juridica. La relacién es un fenémeno juridico, pero lo es también hu-
mano; la relacién es vivencia; es la vida de relacién; tengamos en cuen-
ta que si hoy estudiamos la relacién juridica ® hasta época relativa-
mente reciente esta expresién se ha utilizado, casi exclusivamente, con

7 No ha de extrafiar que nuestra coleccién de libros procesales, en la - que figu-
ran tantas obras maestras de esas dos n la de
Ciencia del proceso; no creemos haber incluido en ella obra alguna que no hicie-
ra honor al titulo de la Coleccién.

¢ Cuando de relacién juridica se trata, conviene no olvidar el concepto que de
ella nos da un autor tan original como BARBERO, Sistema del diritto privato ita-
liano, sexta ed., Torino, UTET, 1962, I, n° 50, pag. 115: Relacién juridica es una
relacién entre wn determinado sujeto y el ordemamiento juridico, a través tré-
mite de una norma juridica; aclarando en nota a pie de pégina: no hablo, como
es claro, de relacién de dos sujctos, sino de un sujeto con el ordemamiento, trimite
una morma juridica. Y las iras de CARNELUTTI por si debe decirse trdmite (a
secas) o por trdmite de, me parece que no tienen mayor importancia.
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un sentido a-juridico; las relaciones son cosa priveda: asi, las relacio-
nes amorosas, que en un tiempo pedian (Fulanito le ha pedido rela-
ciones a Menganita) y tenian un punto definido de comienzo; hoy tie-
nen més importancia las relaciones piublicas, que son una forma de ac-
tividad y hasta profesional; en otra época acaso ho se contemplaban
como relaciones publicas y oficiales otras que las relaciones exteriores,
o al menos eran las Gnicas que daban nombre a un Ministerio en casi
todos los paises. Hoy en dia no podemos dejar de contemplar que la re-
lacién es juridica, es norma; aunque al mismo tiempo no podamos de-
jar de tener en cuenta que es un fenémeno existencial. Siguen adelan-
tando los estudios procesales y al proceso se lo contempla como situa-
cion juridica®; se atenda el aspecto juridico en esta concepcibn, para
intensificarse el aspecto humano; la situacién es vida. Podemos pasar
de largo, casi resbalar, sobre el concepto de institucién para explicar
el proceso 1° que, a los fines de esta charla, poco nos ayudaria.

° La obra en que JAMES GOLDSCEMIT desarrolla su doctrina, y, desde luego, la
£ 1 en su duccién es Der Prozess als Rechtslage-Eine Kritik des pro-
zessualen Denken, pubhcn.da. en Berlin en 1925 y cuyo comentario hizo CALAMAN-
DREI en 1927 en la Rivista di diritto processuale civile, primera parte, pig. 219,
226, rechazando la doctrina del maestro alemén; pero no habian de pasar mu-
chos afios sin que el maestro de Florencia rectificara su criterio, con la sinceridad
en 6l caracteristica: en 1951, al rendir la Revista de Derecho Procesal (argenti-
na) homenaje a la memoria de GOLDSCHMIDT, a los diez afios de su muerte (con
la publicacién de los dos mas admirables voldmenes que nuestra Revista produ-
jo), homenaje en el que estuvieron presentes, con los estudiosos de América, los
de Alemania, Italia y Espafia, nos dedicé CALAMANDREI su magnifico trabajo Un
Maestro de Liberalismo procesal, y en él, tras de afirmar (pig. 161 del primer
vdlumen) que la figura de James Goldschmidt se hace en lontananza cada vez
mejor recognoscible, como la de un estudioso de excepcién, que tuvo, como pocos,
algo de nuevo y de importante que decir, y cuya obra marca verdaderamente, cn
el camino de los estudios de derecho procesal, una piedra miliar, agrega en segui-
da (phg. 162): Al releer hoy, a la distancia de mds de veinte aiios, la nota que
escribi sobre aquel libro a poco de aparecer, no me sentiria capaz de confirmar in-
tegramente las reservas que entonces me parecié poder expresar sobre la teoria de
la situacién juridica que, segin el autor, debia estar destinada a ocupar el puesto
de la teoria tradicional de la relacién juridica.

° En un primer momento tuvo cierto auge esta doctrina, cuyo prmclpal defen-
sor, en nuestro idioma, es JAIME GuAsp. Entre
de COUTURE, la cual se manifesté en la segunda edicién de los Fundmnentas, pero
que se rectifica, con una categérica negativa, en la edicién péstuma. Como en
otros aspectos de su labor cientifica, debo a la sinceridad de COUTURE la satisfac-
cién de haberme dado la razén: asi, al incluir en sus Fundamentos, también en la
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Vemos que, conceptualmente al menos, la evolucién contrato - cua-
si-contrato - relacién - situacién, significa una constante humanizacién
de la idea de proceso y una constante disminucién de rigidez juridica:
desde los romanos hasta James Goldschmidt, el proceso se va incorpo-
rando a la vida humana; va perdiendo formalismo para ganar vitali-
dad (prescindamos de ciertas etapas, aunque se prolonguen siglos, mas
0 menos oscuras en la evolucién juridica); en el contrato, el vinculo es
absoluto y directo; y subsiste, aunque aflojindose, en el cuasi-contra-
to; después, todavia la relacién (sustantivo) juridica (adjetivo), lleva
consigo derechos y obligaciones, sobre todo si, como esencia de ella,
contemplamos el derecho subjetivo; o, al menos, significara, ya que no
obligaciones, en el sentido especifico, obblighi, como concepto mais ge-
nérico, o deberes, como forma de imperativo juridico. Por el contrario,

tercera edicién, el estudio de la jurisdiccién, que falta en las dos primeras y en la
edicién brasilefia, por atribuirle 1 y no p 1. La institu-
cién, como el megocio juridico, son ideas y conceptos que pueden servir para acla-
rar una construccién cientifica; pero no siempre para servir de cimiento de ella.
De una manera general, la doctrina de la institucién ha sido estudiada por los au-
tores franceses, en particular por HAURIOU y RENARD, No ha de extrafiar que
cuando COUTURE pronuncié sus conferencias en la Sorbona, y se refiri6 a la ins-
titucién como doctrina que puede explicar la naturaleza del proceso, fuera éste el
punto que con mayor firmeza se tratara en la mesa redonda (a que me he refe-
rido en la nota 3) y en el que mayor dominio pusieran de manifiesto los fran-
ceses, y residentes, que intervinieron en el debate. Pero no hay que creer que to-
do sea unanimidad entre los autores franceses acerca de la institucién; basta acu-
dir a RENE SAVATIER, el ilustre Decano honorario de Poitiers, para encontrar una
falta de entusiasmo: en su libro Les Métamorphoses économiques ct sociales du
Droit Civil d’aujourd’hui (Premilre série), Panorama des Mutations, 3¢me édition,
Paris, 1964, nos dird (n°® 95, pég. 110): La palabra institucién es una palabra
cémoda, porque es vaga. Sus propugnadores (Parrains es el wvocablo exacto wtili-
zado por Savatier), en efecto, Hauriou y Renard no han dado jamds una defini-
cién particularmente clara; y, més adelante (n® 101, pég. 115): ;Cudles serdn los
caracteres de esta institucién de la que se acaba de seialar los progresos y la im-
portancia? Nosotros decimos que ni Hauriou, ni Renard, que, ciertamente, han ha-
blado mucho de ello, que han subrayado su vuelo, su desarrollo, y que, de manera
particular, han mostrado que sustituia, cada vez mds, al contrato, no han llegado
a definirla; se buscaria en vano, cn sus obras, esa definicién. Esto mos recuerda
lo que dijo COUTURE, aiin en la época en que no habia rechazado la doctrina de la
institucién: que ésta se presentaba como una nebnlosa y_como a]go que producin
vértigo. De los autores italianos quien, 4 de la

ofrecido ideas més claras sobre la institucién, ha sido SANTI BonuNo en L’Ordz-
namento giuridico, y después en los Frammenti di un Dizionario giuridico (cuya
edicién en lengua castellana acabamos de realizar).
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la situacion, absolutamente vital, da lugar a espectativas y cargas: en
la relacién predomina el derecho; en la situacién, el hecho.

Los cdigos que hoy se redacten deben ser cédigos de cargas 1; pe-
ro es que los viejos, esos c6digos a veces tan sin razén vilipendiados,
con ese tipo de cédigo liberal-burgués, tan siglo XIX, no suelen con-
tener tampoco obligaciones ni verdaderos deberes??; le dejan al liti-
gante que administre su libertad.

5. La sensacion de fracaso

Una alta ciencia procesal. No es exagerado afirmar que, entre las
juridicas, es la rama que mas ha evolucionado; quiza porque se encon-
traba en retardo de siglos con respecto a las demas: el derecho civil y
el derecho penal habian contemplado el procedimiento (no el derecho
procesal 3 como un apéndice, como el aspecto meramente formal de su

M Asi vengo propugnéndolo desde hace tantos afios. jMe dejarén aplicar este
criterio en el Proyecto de Cédigo de Procedimiento Civil para la Provincia de
La Pampat

12 Respecto del proceso alemén, sefiala GOLDSCEMIDT (Tratado de Derecho Pro-
cesal Civil, Trad. esp, Barcelona, 1936, pég 201) que no existen deberes de lag
partes, y que la dnica es de ia personal sancio-
pada por el § 141, III, después de ln reforma de 13 de febrero de 1924. Ese in-
ciso preceptiia que si 1 parte citada no comparece, se le podrdn imponer las mis-
mas sanciones que a los testigos mobedwntes, exzcepto la prisién subsidiaria de la
multa. Con respecto a la Ley de Enjui Civil la, cuyo art. 592 es-
tablece que el lcuyame que resida dentro del partido Judzcwl podrd ser obligado
a comparecer ante el juez que conozca del pleito para prestar su declaracién, afir-
ma ALCALA - ZAMORA (Notas a la traduccién de GOLDSCEMIDT que se acaba de ci-
tar, pig. 204, que a la parte que haya de comparecer a declarar no se le considera
como sujeto del proceso, sino como medio de prueba. Pero aparte de que no se
podria armonizar muy bien esta opinién con el principio en virtud de cual nemo
tenctur edere contra se, ha de tenerse presente que el siguiente articulo 593, al es-
tablecer que si el llamado a declarar no compareciere a la segunda citacién sin
justa causa, rehusare declarar o persistiere en no responder afirmativa o negati-

te, a pesar del ap que se le haya hecho, podrd ser temido por
confeso en la sentencia definitiva, convierte la obligacién en verdadera carga pro-
cesal. En el derecho argentmo, debe recordarse el art. 21 de la Ley 14 237, cuyo
inciso 2¢ t la de el litigante, cuando fuere llamado
a los efectos del art. 64 del Cédigo. Ese inciso fue derogado por el Decreto Ley
23.398. Pero no se olvide que, en algunas Provincias, antiguos Territorios Nacio-
nales, la Ley 14.237 tiene vigencia, y no en cambio el Decreto Ley modificatorio.
™ He dicho en otras ocasiomes que hasta en la denoniinacién legislativa y uni-
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estudio. Pero el avance se produjo, inicidndose el movimiento en Ale-
mania donde —aun si prescindimos de la famosa Polémica sobre la
acclon, entre Windscheid y Muther 14— la obra de Biilow sobre las ex-

P y los presupuestos pr les 15 sefiala un indiscutible enfo-
que cientifico, de cardcter auténomo, de la materia procesal; no tarda-
remos mucho en llegar a Wach, acaso el procesalista alemin que mas
influencia (aunque sea indirecta y de segunda mano) ha tenido sobre
nosotros, a través de Chiovenda; y finalmente (sin olvidar a Rosen-
berg, Kisch, Schonke) la figura grandiosa de Goldschmidt, el jurista
que vino a acabar su vida en estas playas del rio de la Plata.

Pero es, sin duda, la doctrina italiana (aunque ella encuentre su
origen en la alemana) la que nosotros hemos asimilado: Mortara, Chio-
venda, Carnelutti, Redenti; si fijamos la vista en Espafia, veremos a
Becefia; y después a Prieto Castro, a Alcald-Zamora (en seguida des-
plazado a América); y poco después a Guasp, Fairén Guillén. En
nuestra regién rioplatense, Alsina, Couture, Lascano, Podetti. ;Cual
es el fené ) que hc iza a todos estos estudiosos de distintos
paises latinos? Hay uno que no podemos considerar de detalle: es que

versitaria encontraba su reflejo esta sensacién de inferioridad: frente a las deno-
minaciones de Cédigo Civil o Cédigo Penal, los cuerpos legales que regulan la ma-
teria procesal, se llaman en Espafia Ley de Enjuiciamiento Civil y Ley de Enjui-
ciamiento Criminal; y no es distinto el fenémeno en Alemania, al denominarse
Zivilpr dnung, esto es, Ord Procesal Civil, en lugar de Cédigo, al
cuerpo legal regulador del proceso civil. En las Universidades, a quien ensefia De-
recho Civil se le ha denominado siempre civilista; como se ha llamado penalista,
romanista o administrativista, a quienes ensefian Derecho Penal, Romano o Ad-
ministrativo, respectivamente; pero no se ba adjetivo ad do para quien
ensefiaba Procedimientos, y se ha necesitado llegar a la denominacién de Derecho
Procesal para llamarle procesalista.

1 Los tres trabajos que la componen (el pnmero, de WINBPSCHEID, contestacién
de MUTHER, y réplica de W ) s en un vol , hoy muy di-
ficil de encontrar en la edicién en lengua ongmal (véase al respecto lo que dice
PrIETO CASTRO, Derecho Procesal Civil, Tomo I, Madrid, 1952, p4g. 72, nota 106,
quien cita la pol por ref ia de Ci , pero sin haber consegu.ido
disponer del volumen alemén), pero cuyo estudio ha facilitado la admirable ver-
sién italiana de PUGLIESE y HEINITZ (con un prélogo de alto valor cientifico de
PUGLIESE), publicada por Sassoni, Firenza, 1952, en la Coleccién Clasici del Di-
ritto, dirigida por Calasso.

s Acaba de aparecer en nuestra Coleccién Cldsicos del Derecho Procesal, traducido
por MIGUEL ANGEL ROSAs LICHTSCHEIN,
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todos ellos tienen que aplicar las doctrinas nuevas, que van elaboran-
do, a cédigos viejos: el de 1865, en Italia; la ley de 1881, en Espaiia;
los cédigos formados sobre la ley espafiola de 1855, en Argentina y
Uruguay. Forzosamente habria de manifestarse una falta de coordina-
cién entre el mecanismo y su aplicacién. Pero veamos, dénde ese fené-
meno es mis patente, cuil sea la mentalidad de cada uno de los hom-
bres que deben trabajar sobre el viejo c6digo: observemos el fenéme-
no en Italia. Mortara es un magistrado (no importan el politico ni el
abogado) ; Chiovenda es un profesor (tampoco nos interesa el aboga-
do 1°); Redenti es un jurista 17; Carnelutti es, sobre todo, un abogado;
Carnelutti tiene demasiadas facetas; pero tomamos la que aqui mas
nos interesa; si de humanizar el proceso se trata, nada mas humano,
demasiado humano, que Carnelutti; ha sido él, entre sus pequefios
grandes libros, quien ha escrito Cémo se hace un proceso y Las mise-
rias del proceso penal. Pero ;qué unird también a todos estos hombres?
Creo que un factor negativo: la deformacién (més que formacién) pro-
fesional.

De los italianos, como sintesis de lo humano, superando a las cua-
tro grandes figuras que acabamos de mencionar, podriamos tomar a
Calamandrei: el humanista por excelencia; por su formacién y por su
mentalidad; en la clasificacién de André Philip (jcudnto bien me ha
producido esta clasificacién del humanista franeés! jCuénta claridad
me ha proporcionado! j Hay precios que no se deben pagar!). Calaman-
drei es el humanista, el antibarbaro absoluto. Y frente a nuestra nece-
sidad de humanizar el proceso, de adaptarlo a las necesidades huma-
nas, Calamandrei es el hombre que escribié (mas atn que el Elogio de
los jueces) De las buenas relaciones entre los jueces y los abogados; y

1 Aunque CHIOVENDA no fuera un teérico puro, sino un abogado en ejercicio;
6l lo dijo con frase que encierra un concepto terminante: el puro teérico en el
procedimiento e¢s algo que carece de sentilo; pero el puro prdctico es una desdi-
cha (Del sistema en los estudios del proceso civil, en Ensayos de derecho procesal
civil, trad. de Sentis Melendo, EJEA, Buenos Aires, 1949, tomo I, p4g. 376).

" Recordaré la opinién y la expresién de CALAMANDREI al preguntarle, con
propésito de traduccién, sobre las obras de dos procesalistas, me contest6: el libro
de X. X. es el libro de un magnifico profesor; el de REDENTI es el libro de un al-
tisimo jurista.
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es el abogado (més que el profesor) que, ante el especticulo de la jus-
ticia inglesa, exclama: jCambiarian los ingleses su mejor justicia por
nuestra mas alta ciencia?

Pero acudamos a Goldschmidt, a James Goldschmidt, profesor y
decano de Berlin, antes de que el nazismo deshonrara a Alemania; y
también hay facetas personales: el israelita perseguido; el hombre que
hizo una guerra... que no era la suya; porque Calamandrei también
la hizo; pero era la suya; o, al menos, cuando la hizo, creyé hacer su
guerra 8, Goldschmidt vio el proceso como una guerra; vio en él lo
aleatorio de todas las luchas; y, por eso, lo contemplé como una situa-
cién juridica; y sobre esa idea basica escribié Der prozess als Rechts-
lage libro que, con su trabajo de veinte afios antes Materielles justiz-
recht, ofrece el pensamiento procesal de este Maestro llamado a gra-
vitar cada dia mas sobre las concepciones del proceso.

Pero la sensacién de fracaso sigue envolviéndonos.

6. Dinde no se ha fracasado

Prescindamos de la justicia paternal administrada por el histéri-
co monarca bajo la encina no menos histrica; eso ya no es posible ni
siquiera en los mintsculos Estados que, también por razones histéri-
cas, han llegado a nuestros dias. Prescindamos igualmente de los tribu-
nales especializados que juzgan sobre controversias de tipo bien parti-
cularizado (;por qué no traer a colacién al Tribunal de Aguas de Va-
lencia, con sus mil afios recién cumplidos de historia y con su actua-
cién siempre ejemplar?). La historia debe de tener su importancia y
su influencia en la perfeecién de las instituciones, ya que las creadas
hoy en dia, no obstante su especializacién, dejan bastante que desear
en orden a su funcionamiento 1°.

 Recuérdese la dedi ia de D iados Abogados: A4 la memoria de los
abogados y de los estudiantes italianos de leyes muertos en la guerra por servir
el Derecho; y recuérdese también que CALAMANDREI, esencialmente antibelicista,
fue un buen militar en esa guerra que crey6 era la suya; pero fue también el
més profundo intérprete de la Resistencia en la guerra que no era la suya ni la

de Italia.
* En nuestros cursos monogréficos en el Colegio de Abogados de Buenos Aires,
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Contemplemos las justicias de tipo general y normal de nuestros
dias, 3dénde encontramos una que pueda servirnos de modelo? 20, Qui-
z4 Gnicamente en Austria. Chiovenda y Couture, redactores ambos de
Proyectos de Cédigo de Procedimiento Civil, nos la pintan como ejem-
plo; y no dejan de ser curiosas las estadisticas que acompaiian, de las
cuales resulta que mientras en Uruguay no se termina un proceso en
primera instancia antes de dos afios, y son muchos los que se prolon-
gan por varios afios més, en Austria solamente por rara excepcién pue-
de un proceso llegar a durar un afio. 3 Quién hizo el cédigo austriaco
que, lo mismo durante el Imperio que en la minGscula Reptblica de
hoy, funciona tan ejemplarmente? Klein: un profesor, pero que era
ministro, que conté con su ciencia de maestro y con su experiencia de
politico; y, ademds, con los medios necesarios para poner en préctica
un proyecto que no dejé de encontrar resistencias. Recordemos con
Coutere que un eédigo no es una obra académica sino una obra politica.
Si el eddigo de Austria lo hizo un profesor, lo impuso un ministro.

Y de Inglaterra ;qué decimos? Separindome, en esto, de Calaman-
drei y de Couture, yo no soy un admirador de la justicia inglesa; no
creo en las virtudes de esa justicia, al menos a titulo de ejemplo a se-
guir. La justicia inglesa es superlativamente lenta; debe tenerse pre-
sente lo que Couture dice de la lentitud; es una justicia poco duetil,
lo que quiere decir poco humana, porque la rigidez, por si sola, no es
rectitud. No creo que se pueda tomar como modelo. Pero hay algo que
es de admirar en la justicia inglesa: que es la justicia para ingleses,

vers6 una leccién sobre el Tribunal Arbitral organizado por la Bolsa de Comer-
cio de esta Capital, tribunal que llevaba funcionando en aquel momento més de
seis meses. Cuando —en el debate que siguié a la leccién— se me ocurri6 pregun-
tar, ingenuamente, cuéintos fallos se habian pronunciado en aquel medio aiio, sc
me contesté que todavia no se habia llegado a resolver ningtn proceso. Debo con-
fesar que no me 6 su vel

2 No basta con que COUTURE nos duera (Proyecto de Cédigo de Procedimiento
Civil, Exposicién de motivos, n. 8, pig. 32): El pais se considera satisfecho con
sus jueces; y que La justicia de este pais es admirable en cuanto a su calidad,
tanto en el orden intelectual como en el orden moral (Presentacién del Proyecto,
II, pég. 10), si inmediatamente se nos dxce que adolece de extraordinaria lentitud,

de debilidad para con el liti de ineficacia en cuanto al oumpli-
miento de los fallos; y si en la misma Exposicién (n. 10, pég. 37) se afirma que
en el procedimiento el tiempo es algo mds que oro: es justicia.
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adaptada a la mentalidad inglesa. Afiddase a eilo que el inglés admira
sus instituciones y que la respeta por el hecho de ser inglesas. Esta es
la razén por la cual la cosa juzgada tiene mucha més fuerza en Ingla-
terra que en el resto del planeta. La misma lentitud es un fenémeno
inglés. Creo que la justicia inglesa es una magnifica justicia... para
los ingleses. No podria tomarla como modelo 2!. Sigamos pensando en
la de Austria.

7. Enseit : adaptacion o ad io

4 Qué persigue un proceso? Verificar un hecho y aplicarle una
norma juridica; o bien, a la inversa, subsumir ese hecho bajo una nor-
ma. Es lo mismo: es cuestién de palabras. La subsuncién nos parece
una cosa méis nueva; quizd porque la palabra nos ha llegado por via
germana ??; sin embargo, el silogismo judicial es cosa bien vieja y la
operacién de subsumir exige pensar en la norma (premisa mayor) pa-
ra colocar bajo ella el hecho verificado (premisa menor); mientras
que aplicar el derecho al hecho significa pensar en la premisa menor
para aplicarle la mayor; y es que ambas premisas son de dificil diso-
ciacién: el tatbestand, nos dirén los al o la fattispecie, los ita-
lianos; esto es, el tipo juridico (que no es idea exclusiva del derecho
penal, sino que corresponde a cualquier zona juridica) sélo se com-
prende pensando al mismo tiempo en el hecho y en el derecho, en la
norma y en la realidad.

2 Se nos haria dificil a nosotros tomar como modelo la justicia de un pais don-
de el derecho procesal como estudio doctrinal y hasta como disciplina universita-
ria, se puede id Aunque que Io esencial del proceso
es la prueba (y a ella si le conceden importancia los ingleses), no podemos com-
prender que el proceso puede mejorar desconociendo o negando al mismo toda ba-
se cientifica. Otro aspecto de la vida juridica anglo-sajona es la naturaleza no
codificada de su derecho, su sistema del caso, que quiz4 no sea tan ajeno a la vide
juridica argentina, a pesar de nuestro sistema codificedo; la bisqueda del pre-
cedente, en i de jurisprudencia, ha llegado a adquirir tal im-
portancia entre nosotros, que parece situarnos en una posicién intermedia entre el
derecho continental europeo y el derecho anglo-sajén.

# Aunque, 2 la verdad, es un perfecto latinismo; tanto que si, atin habiéndonos
llegado de Alemania, buscamos la palabra en un diccionario alemén, no la encon-
traremos; y, en cambio, subsum estd en cualquier diccionario latino.
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Esa finalidad de combinacién de hecho y derecho se cumple por
medio del proceso; y el proceso ya dijimos que consiste en avanzar, y
que el avance se efectiia por etapas, pasindose de una aotra utilizan-
do la preclusion. Hay una etapa pre-procesal durante la cual toda ave-
riguacidn es no solamente licita sino necesaria, indispensable; hay que
averiguar para poder afirmar; después estas afirmaciones, al enfren-
tarse con las contrarias, habrd que concretarlas; después pasaremos a
verificarlas; para hacer més tarde alegaciones en orden a lo que ha si--
do el desarrollo del proceso; y vendri finalmente, etapa definitiva, el
pronunciamiento del juez.

Vemos, pues:
Averiguacion : anterior al proceso;
Afir in: en la d da y en la contestacién;

Concretacién : después de enfrentarse ambas;

Verificagion : mediante la prueba;

Alegacién: examen de todo lo actuado;

Pr tamiento: resolucién del j dor, que pone fin al pro-
ceso.

4Cémo debe manifestarse la adecuacién? Utilizando en cada mo-
mento procesal los medios més idéneos. No ha de extrafiar que contem-
plemos esa adecuacién de esta manera simplista:

los medios de averiguacién y de preparacién, de naturaleza pre-
procesal son de libre iniciativa de quienes se preparan para litigar: ca-
da uno los administrard como mejor le parezca y con la eficacia que le
sea posible;

afirmar, iniciando el proceso, debe hacerse por escrito para una
mejor constancia de lo que se pretende;

concretar lo que se controvierte (recuérdese el fenecido art. 23 de
la ley 14.237) exige un contacto inmediato entre las partes y de ellas
con el juez; un cambio de impresiones; y nadie creeria que ello pueda
realizarse de otra manera que conversando; esto es, oralmente;

verificar las afirmaciones, esto es, probarlas, aportar al proceso
los elementos de conviceidn necesarios es actividad que debe desarro-
llarse en armonia con la naturaleza de cada elemento aportado. Orali--
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dad no quiere decir rech iento de el tos escritos: un documen-
to no puede convertirse en una actuacién oral; lo que ocurre es que
podré incorporarse al proceso mediante una diligencia de caracter
oral; un informe vendri también en forma escrita; y hasta un dicta-
men pericial podrd producirse por escrito, sin perjuicio de explicacio-
nes y aclaraciones en forma oral (no olvidemos que la pruebe de peri-
tos se ha denominado, histricamente, juicio de peritos, esto es, algo
que se asemeja a un pronunciamiento judicial (y ello aun prescindien-
do de que todavia hoy en nuestros eédigos, existe ese tipo de proceso
que se denomina juicio pericial); no cabe duda que las declaraciones
Jde partes y testigos deberdn prestarse en forma oral; y que la eseri-
tura relativa a un reconocimiento judicial podri reducirse al minimo;
la alegacion sobre lo actuado, deberan hacerla las partes cuando
proceda, en forma oral; y el momento definitivo, el del resolver el juez,
por medio de la sentencia, habra de ser, como regla general, escrito.

O sea que, en el proceso mis dominado por la oralidad, el planea-
miento de la controversia y su resolucién deberan hacerse por escrito;
ademas de incorporarse igualmente por escrito al proceso ciertos ele-
mentos probatorios cuya naturaleza asi lo exija. -

8. Naturaleza del derecho procesal

Hemos dado un repaso al proceso: a su naturaleza y a su desen-
volvimiento. Del proceso se ocupa el derecho procesal. Me parece que
hay necesidad de que establ s 0 determi lo que el derecho
procesal sea.

Se suele decir que el derecho procesal es un derecho formal; a ve-
ces, hasta se da a esta afirmacién un cierto sentido peyorativo. Sin
embargo, digamos que las formas son el precio de la libertad, segiin
Chiovenda recogié de Montesquieu 22. Pero es que la clasificacién o

2 CHIOVENDA, Las formas en la defensa judicial del derecho, en Emsayos, cit.,
tomo II, pig. 125, donde se lee: Tu'mblén pertencce a la hwtarta la recufccatmin
de Montesquieu, que un dia atacé vi las for y mds tar-
de se incliné a reconocer en ellas el precio que cada ciudadano paga por su liber-
tad (Esprit des lois, VI, 2).
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distineién entre derecho sustancial (o material) y derecho formal, co-
mo tantas otras en el mundo de lo juridico, me parece que tiene mu-
cho de incongruente, de innecesaria, y hasta de perturbadora. Me re-
cuerda las clasificaciones de los medios de prueba: preconstituidos y
no preconstituidos; y aun de los sistemas probatorios: pruebas legales
y pruebas libres. No hay ninguna prueba que sea totalmente legal ni
absolutamente libre; no hay ningin medio que sea totalmente precons-
tituido ni que se constituya totalmente en el proceso. Y no hablemos
de la graduacién: sospecha, indicio, semiplena prueba, plena prueba.
No hay un derecho formal y un derecho sustancial; toda manifesta-
cién juridica tiene sustancia y forma. Si por derecho formal queremos
entender el derecho judicial o procesal, entonces contemplaremos los
preceptos juridicos aplicables a las actuaciones judiciales; pero no ol-
videmos que la sustancia de lo judicial salta a la vista con sélo pensar
que nadie puede tomarse la justicia por su mano, siendo indispensa-
ble una sentencia para que el derecho se realice. No se puede prescindir
de que en todas las sentencias hay algo de constitutivas, como en todas,
a cualquiera de los grupos a que pertenezcan, hay una declaracién.
Basta pensar en las sentencias de nulidad de matrimonio y de divorcio.
Pero el absurdo de la distincién entre derecho sustancial y derecho for-
mal nos lo da, precisamente, el ejemplo del matrimonio y del divoreio.
3 Estamos ante una manifestacién de derecho sustancial cuando dos
contrayentes acuden al registro civil a casarse, y de derecho formal
cuando dos cényuges actian ante los tribunales en proceso de di-
vorcio? #

Acaso la solucién méas profunda nos la dio Goldschmidt cuando
nos dibujé la figura del derecho justicial material. En lo que el juez
realiza en el proceso hay actuaciones de pura forma y las hay de crea-

% Y no vale la distincién entre el derecho estatal y el canénico, considerando
que en éste los ministros del matrimonio son los propios contrayentes que se casan
y en aquél el funcionario de Registro Civil que los casa. Me parece que, ante el
divorcio y ante la nulidad de matrimonio, y adGn ante la inexistencia, es necesa-
rio que el juez los divorcie (sentencia conmstitutiva) o que el juez anule o pronun-
cie la inexistencia (sentencia declarativa); sin perjuicio de repetir que todas las
sentencias tienen algo de constitutivas y algo de declarativas.
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cién sustancial, lo mismo que en un contrato hay forma y contenido;
y, por tanto, esos dos aspectos los apreciamos en la actuacién de un
notario. Pero la concepcién goldschmitiana tiene proyecciones para nos-
otros los que vivimos en derecho argentino, porque el art. 67, inciso 11°
de la Constitucion Nacional contiene una norma cuya interpretacién
puede variar segin como se contemple la clasificacién del maestro de
Berlin %5,

4 Y qué pensar de la naturaleza publica o privada del derecho pro-
cesal? Yo creo que casi todos los que estudiamos derecho procesal, aun
los que creen ensefiarlo, vivimos una tragedia cientifica: nos formamos,
o sentimos inclinacién, dentro del derecho privado o hacia el derecho
privado; fuimos al derecho procesal, en particular al procesal civil,
dentro de esa inclinacién; y nos ha costado un gran esfuerzo habituar-
nos a la idea de que estabamos estudiando derecho piblico, de que la
concepeién general de nuestra materia pertenecia a ese derecho pabli-
co para el que no estidbamos preparados ni sentfamos inclinacién; no
nos dimos cuenta a tiempo de que nos hacia tanta o mas falta el dere-
cho constitucional que el derecho civil.

9. Cémo humanizar el proceso.

Acaso no sea tan dificil de resolver el problema si se lo plantea
correctamente. Hemos dicho que estamos ante una falta de adaptacién
del érgano a la funcién; y hemos sefialado cudles son los distintos mo-
mentos del proceso y las particularidades de cada uno de esos mo-
mentos y sus exigencias. Con ello, el problema queda planteado en sus
verdaderos términos: es necesario erear mecanismos procesales adecua-
dos a la vida humana de hoy; y que esos mecanismos funcionen tam-

= Hace ya veinticinco afios que AMfLCAR A MERCADER escribié su libro Pode-
res de la Nacién y de las Provincias, en el que, resp de ese precep
tesis que pudo aparecer heterodoxa, sobre todo sustentada por qunen, como MERCA-
DER, del federalismo y del provincianismo ha hecho culto. Pero ya en 1939 MERr-
CADER estaba percibiendo cuél podia ser la mentalidad sobre todo en el campo
procesal, de los constitucionalistas de 1853, cuando todavia la polémica WINDS-
CHEID-MUTHER no se habia planteado.
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bién adecuadamente. Es necesario que, en el desarrollo del proeeso,
se hable cuando en la vida real la gente se entiende hablando; y que
se escriba cuando la permanencia de la escritura resulte mis adecuada
a la necesidad de constancia. Hay que adecuar el procedimiento a las
exigencias de cada proceso; no multiplicar innecesariamente los tipos
de proceso. Sobre todo, y acerca de ello quiero insistir, hay que elimi-
nar toda figura de obligacién procesal, con su sentido de coercién, ha-
ciendo que funcionen las cargas, con su sentido de libertad. Cuando
todo ello se logre, y tengamos cédigos que respondan g estos principios,
entonces, recordando a Cal drei 26, serd n 10 que magistrados
y abogados se pongan al trabajo de buena gana, para hacer que esta
reforma de la estructura visible del proceso vaya acompafiada de una
reforma de la costumbre, que opere mds adentro, sobre las conciencias
y sobre los espiritus.

» De las buenas relaciones entre los jueces y los abogados en el muevo proceso
civil, trad. SENTfS MELENDO, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1943, pfig. 131.
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