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1. La publicacién del Codice di proccdura civile de 1940 consti-
tuye el acontecimiento juridico procesal mas importante de este siglo.
No importa que quien lo contemple sea italiano o sea extranjero. Para
los italianos no sélo es una ley, sino que debe ser, al mismo tiempo,
un monumento. Para los de fuera, -conocedores de la fatigosa- vy apa-
sionada labor realizada por la ciencia italiana durante cerca de medio
siglo, es el fruto merecido y esperado de ella; y cuando lo estudiamos
no pedemos sustraernos.a ver en sus articulos el espiritu vivo de los.
que, con ese continuado esfuerzo, lo inspiraron. Es una conquista de
fa culturd juridica de nuestros tiempos, y los cientificos de todo el
mundo, transidos de un sentimiento de solidaridad, pueden creerse,
nos creemos, con derecho a saludar su nacimiento y a seguir su des—
arrollo, aunque sea con otro interés que el de aquellos cuya vida judi-
¢ial ha de gobernar.

Fueron siempre, hasta ahora, los jubileos del estamento dentifico:
crganizados para festejar el cumplimiento de edades o la Hegada de
fechas Pero esa costumbre podia romperse alguna vez, abnendo el
paso a la fiesta del recién nacido, y, con ella, a la de los progenitores.
Es pura y feliz coincidencia que aqui, realmente, se tribute ese doble
homenaje.

2. El nifio nacié robusto v bien formado: sélo algunos detalles.
secundarios de contextura miaculan jfenuemente su angelical belleza

(*y Este trabaju ka sido escrifo para el homenaje al Profesor Enrico Redenti,
bajo el titule “En defen:a de Ia Czencxa o Medxtamanes con ocasién del Codlgo
staliance de 10407, v del cual se suprimen aqui los dos parraim finales destinados
a desenvolver el principio de la comunidad cientifica internacional y los rambos
de 1z ensefianza.
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y la bondad de su alma, que se adivina; y, sin embargo, suficientes
para servir de asidero de reproches de defectos v deformidades de los
que esencialmente no padece, pero que se le suponen, quizas porque
vino a la tierra mortal en momentos de pasajera epidemia. No es un
secreto que el nacimiento estaba preparado en un ambiente de sanidad
y se realizé bajo la direccién y vigilancia de médicos experios, con-
sagrados por su ciencia, que, ante todo, cumplieron su deber escru-
pulosamente, guidndose solo por su saber y su técnica, sin atender
las indicaciones de uienes, legos en fisiologia, en patologia y en tera-
péutica; mal podian aconsejar vy menos imponer sus opiniones. El caso
es que el fruto no se recibié carifiosamente; cuchicheos y conci-
habulos por doquier, de donde nada bueno para la criatura re-
sultaba.

Cosa natural, los observadores serios, la gente sensata y no im-
piesionable, dada a escudrifiar las causas de los fenomenos v a no
dejarse llevar por el primer impulso, mostraron su inclinacién bacia
les expertos, aceptando incondicionalmente su-dictamen. No obstante.
una sombra de duda queda en el fondo: ;Serd verdad lo que se dice?
O, por el contrario: ; Hay un error en la generalidad?

Alternativa grave, con la que se pone en discusion el éxito o el
fracaso de la Ciencia. La respuesta es posible que se encuentre en
as simples observaciones del medic ambiente en que ha venido a
mostrar su vitalidad el nuevo ser.

3. Nihil novum sub sole. En Espafia, el afio 1853, bajo Isabel II,
el Marqués de Gerona, José de Castro y Orozco, publicd su Instruc-
cion del procedimiento civil con respecto a la Real jurisdiccidon ordi-
naria. Esta ley, cuya exposicion de motivos era un duro ataque con-
tra los vicios y corruptelas de un derecho procesal comiin deformado
v escarnecido, introdujo hace cerca de un siglo el principio de con-
centracidn, evitando en lo posible las cuestiones incidentales con im-
pugnacién independiente del fondo. la celeridad en la substanciacién
de los negocios, previendo incluso la rebeldia del actor en un proce-
dimiento fundamentalmente escrito, la publicidad, el impulso oficial ¢n
cierta medida, la acomodacién del principio dispositivo a las finalida-
des publicas del proceso, ampliando los poderes del juez, sobre todo
en materia probatoria; la casacién con un sentido de modermidad, y
la estadistica judicial con designios de control. Prendas todas dignas
de alabanza. Pero la prictica, a quien tanta belleza deslumbraba y
confundia, exigiéndole otros medos, nuevas normas de conducta, no
la soporté ni un moémento; desde el principio, la Tastruccién fué cri-
ticada en los términos mds violentos, v los ataques la pusieron muy
pronto Iuera de comibate. “Cay6 en breve—nos dice el procesalista
de Derecho comfin De Vicente v Caravantes con tremenda palabra—
al peso de Ia reprobacién piiblica. habil y enérgicamente expuesta en
notable informe por el Colegio de Abogados™ (T1).

{1} De Vicexte ¥ Caravantes: Trafade, I, 1836, pig. z6.
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Cubriéronse las formas insistiendo en el deseo de una nueva orde-
nacién legal, con las exigencias minimas de que se llevase a cabo por
los “tramites legales” (siempre, la nota politica) y con “madurez”;
la inspiracion fundamental habia de ser el “restablecimiento, en toda
su fuerza, de las reglas cardinales de los juicios consignados en nues-
tras antiguas leyes”, o, lo que es lo mismo, el derecho comin fal-
seado por el transcurso del tiempo. Al cabo de cinco meses (lo que
no arguye precisamente mucha “madurez’”) quedaba consumado el
gran paso atras de la ley de Enjuiciamiento civil (Cédigo procesal)
de g de octubre de 1855. La Insiruccién del Marqués de Gerona fué
la segunda experiencia fallida en la historia procesal espafiola; la
primera habia sido la lex Visigothorum (afio 654), llamada a figurar
como el primer c6digo de esta nacionalidad. La lex Recesvindiana
intenté dar caracter ptiblico al proceso y hacer del juez unm funcio-
nario independiente: garantizaba la igualdad de las partes, se pre-
ocupaba de la rapida sustanciacién de los negocios, imponia la ora-
lidad, la publicidad, la inmediacién y el impulso oficial; rechazaba el
medio probatorio formal del juramento, limitaba los actos disposi-
tivos y daba caricter piiblico a la institucién de la cosa juzgada.

Pero el ambiente y las circunstancias no eran propicias: la cos-
tumbre se impuso a la ley, y fundamentalmente persiste varios siglos
después el formalismo germanico primitivo, con los Gotiesurtede, la
Blutrache, la Friedenlosigkeit y demds practicas nodrdicas importadas.
Incluso la misma legislacién de Alfonso X el Sabio (Partidas, afio
1265) corrieron al principio la misma suerte, hasta que, por su supe-
rior tecnicismo y exahustividad, logré imponerse.

Evidentemente, no pueden asimilarse casos historicos tan sepa-
rados por el transcurso de siglos, y distinto de todos serd, sin duda,
el ‘que ofrece et Cddigo italiano, en los afios que vivimos. Pero al
menos es licita una deduccién general. Para la prosperidad de una
obra legislativa se requiere que el medio exterior en que ha de “apli-
carse se halle preparado; de no ser asi, el fracaso puede ser inmediato
y fatal, con graves dificultades de correccion cuando, por el acen-
tuado privilegio normativo del Estado, o por tratarse de instituciones
de caracter piiblico, no es ni siquiera imaginable una costumbre fuera
v menos contra ley. Incumbiria, pues, al legislador procesal verificar,
ante todo, las condiciones y las caracteristicas del ambiente a que des-
tina su obra, para no entregar mis de lo que se puede recibir ni rete-
ner aquello que confiadamente puede y debe dar.

Ahora bien, en nuestro siglo es la Universidad, depositaria de la
ciencia cada dia hablada, v del libro que se difunde, quien suministra
el grado de cultura que hace posible en lo§ pueblos la existencia de
buenos legisladores v de destinatarios aptos para recibir, entender ¥
manejar las leyes que esos promulgan.

La Clencia se impone asi una doble misién, y se irata de wver,
concretamente ahora con el ejemplo del Codice de 1940. si ha logrado
cumplirla. La averiguacién es de importancia superlativa, pues si bien
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el ejemplo pudiera, de un lado, considerarse como un hecho domés-
tico de un pais, y efectivamente asi es, sin validez general (lo que no
admitimos), v, de otro, se presta a la objecién de que los valores de
la Ciencia se hallan por encima de cualquier detraccidn circunstan-
cial, y que, por lo tanto, el caso sea considerado pequefio ¢ indigno
de examen, estimo que para los cientificos el resultado a que se llegue
es susceptible de afianzarles en su postura o, pors el contrario, de
inducirles a un cambio de rumbo. Aqui reside la causa por la que me
ocupo del caso; creo, por todo lo dicho, que no estd, en modo alguno,
fuera del destino permancute de los trabajos que aqui aparecen.

4. En la medida que me fué posible; he venido haciendo com-
probaciones durante los dltimos afios acerca del Codice de 1940. Las
actitudes y reacciones provocadas por su-puesta en vigor v subsi-
guiente corta vigencia me han conmovido intensamente; no pude sus-
traerme al andlisis de las que, a mi juicio, son causas y a la previsién
de’las que, creo, pueden ser consecuencias. -

Es asombrosa la polémica; es sangrienta la diatriba; es irrespe-
tuoso el ataque a una de las mas sdlidas representaciones de Ia Cien-
cia que conocemos en nuestros dias. Lastima grande es que la licencia
en el decir, la falta de sentido de la responsabilidad en el enjuiciar,
sea lo que caracteriza a la libertad que sé recobra o a la libertad de
la que no se sabe usar. Hemos visto escritos verdaderos libelos, cuya
acogida en revistas cientificas solo es explicable por la independencia
consustancial a la doctrina, v, sin duda. por el convencimiento de su
propia- firmeza.

Concibo una critica objetiva del contenido de un cuerpo legal, del
sistema, de la onentacxon, de la adaptabilidad a las condiciones del
pais en que haya de regir, y es licita la critica politica. en cuanto
que los principios dltimos informadores ‘de una legislacién exceden
del cammpo juridico, para penetrar en el ofrc ambito; pero siempré
que ella no parta del error, frecuentisimo en todos los tiempos, con-
sistente en identificar la coyuntura histérico-politica con las ideas 'y
concepciones inspiradoras de la ley, como si una y otras fuesen inse-
parables. La critica o reproche de este tipo se nos presenta siempre
como la mas enojosa v hasta peligrosa de combatir cuando, .como
sucede actualmente en el mundo entero. se pasa por una etapa de
emergencia politica y sodal. Queremos, por ello. descartaria, en cuanto
sea hacedero, de nuestra consideracién; independientemente de gue,
como todo lo ocasional, no sirve para legar a conclusiones estables.

3 Me veo precisado a afirmar, en calidad de premisa entre las
varias de que intenfo valerme para fundar mi tesis, que el Cédigo
fraliano de 1Q4c es, sencillamente v en términos generales, una cbra
extraordinaria, producto de uma nacién sefialadamente carismética
para las construcciones juridicas en todos los siglos de su dilatada
historia. Representa la culminacién: de una ingente labor Hlevads a
cabo por juristas de superior calidad, a los que debe Italia una época
de florecimiento sélo comparable a Iz gue en Alemania transcurre
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desde la terminacion de la guerra del 70 hasta el comienzo de la pri-
mera europea (2).

En los momentos de la publicacién del Cddigo la dificultad, que
siempre ha existido para lograr un equilibrio entre el derecho subje-
tivo y la presencia del poder estatal, se ofrecia en términos de ma-
yor gravedad, a causa de las corrientes politicas que anteponian el
Estado al individuo. Ante el logro de esa coordinacién, la posibilidad
¢ la realidad de un error en cualquier otro punto careceria de impor-
tancia, setia secundario vy no podria servir como apoyo para criticas
dignas de consideracién. El juicio que mereciera la obra legislativa
iba, pues, a depender solamente de ‘eso.

Puestas asi las cosas. me veo obligado a reputar admirable la for-
mula del Cédigo. Su avanzada es el derecho del individuo: después
junto al reconocimiento de su preponderancia, la jurisdiccion como
deber y funcién piblica que constrifie al Estado a ver en el proceso
mas alld de los fines privados del particular, alejandose con decision
del concepto antiguo del juez espectador en un juego de suerte, azar
v hasta picardia, en una lucha a la que se siente ajeno, cuyo resultado
no le interesa y en la que Gnicamente estd llamado a proclamar la
victoria del vencedor, cualesquiera que hayan sido los medios incluso
reprobables, de que se hubiese valido.

Un Cédigo procesal alcanza su justificacién definitiva mostrando
la presencia del Lstado en los conflictos de derecho privado entre
particulares, pura v simplemente en su propio prestigio (es decir, sin
intenciones laterales, encubiertas), ¥, con él. en el de la funcién juris-
diccional, porque es absurdo pretender que la sentencia civil aspire
a ser reconocida como verdadero fus infer partes cuando, al lado de
las inevitables ficciones y de la insustituible vigencia del principio
dispositivo, todavia se quiere conservar como admisible ¥ no sonro-
jante una verdad “formal”, para cuyo logro todos los artificios ¥
maquinaciones son buenas, y no estigmatizan socialmente a quienes
los emplean, verdad que seria tipica del proceso civil, frente a-la
otra verdad. mds seria v werdadera, la “material” del proceso penal.
Los restantes preceptos, las diversas regulaciones de la ley procesal.
no son méas que medios instrumentales para esa finalidad superior,
en el fondo faciles de construir; alli actfan ideas politicas, que pueden

(2) Reputo admirable, por su objetividad que un jurista excepcional, como
CaARNELUTTI, recogiera en su estricta significacién literal el elogio que sus igua-
les, los procesalistas alemanes, tributarcn a la Ciencia italiana en Ia reunidn ce-
lebrada en Toz3 por la Fereinigung denischer Zivilprosessrechislehrer, cuando
Mendelsohn Bartholdy dijo: “No hay méas remedio, sefiores, que rendirse; de
nosotros los alemanes, la supremacia del derecho procesal ha pasade a los ita-
Hanes™ (cfr. Carxeruvrri: Saggie di una feoria infegrale delfastone, en Rio.
dir. proc., 1, 1046, pigs. 17-8). Porque la verdad histbrica es otra. Italia sim-
plemente “recupera” wmma primacia due tuvo durante varios siglos de la Edad
Media v muchas décadas de la moderna hasfa el punto de permifirle dar 2l
mundo entero los principios generales para sus sistemas procesales, a través del
Hamado Dereche Comiin v del Estatutario.
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ser metajuridicas y aun antijuridicas; aqui, conceptos jutidicos y, si
se quiere, también técnicos. El error o la exageraciéon en el primer
aspecto pueden ser catastroficos, no admiten correccion, conducen a
la extincidn total; el error en los revestimientos juridicos y técnicos
simplemente postulard una reparacién, que puede der conioda y de
rapida ejecucion, Loy o en 1940, como en 1865,

. Estimo que la idea del Codigo de 1940 estd mas que justificada
-con- el hecho y con el hallazgo que voy a indicar. El hecho es éste:
Poner en su tromtispicio las normas sobre Ja jurisdiccion, para afir-
anar su preeminencia, pura y simplemente, dando a estas dos palabras
<! sentido antes expresado, ya que no sea propio de un Cédigo pro-
-cesal descender a las definiciones académicas y menos hasta aquellas
-que implican valoraciones, mas que estrictamente juridicas, también
politicas (iuspublicisticas). El hallazgo es éste: El ejercicio de la ac-
«<ién, por causa de un derecho y la invocacidn de un interés, aparece
como presupuesto necesario y suficiente para incoar un juicio {(articu-

los 99 y 100) (3). _
Estoy, por cuanto queda dicho, inclinado a sostener que cualquier

«critica o juicio del Cédigo de 1940 que no parta de aquellas ideas
de orden superior, seran guperficiales e incompletos; el mérito y la
vida de una obra legislativa trascendental no pueden hacerse depen-
-der de la falsa postura en que se cologue el observador ni de la limi-
tacion de su analisis a una contemplacidén mas o menos superficial de
alguna de sus piezas v el modo como se han colocado {4).

(3) No debo silenciar ahora, cuando la impresién que me ha producido ia
polémica en torno al Coédigo me aconsejé escribir las presentes lineas, que, per-
sonalmerite, desde un principio, acogi con aplauso el sistéia de un cddigo que,
poniendo al frente de todo su empefio la tutela de los derechos subjetivos del in-
-dividuo, iniciaba su articulado con las normas sobre la jurisdiceién. En ¢l foundo,
no habxa ido 30 mas lejos cuando en mii Eaposicion del Derecho Procesal CV zfl
de Espaiia, 1.* ed.. 1941 (en ulteriores ediciones, Derecho Procesal Ciwil), tras
de los mdlspensables conceptos introductivos, ﬁgnra en el primer plano Ia teoria
de la accibn, y seguidamente la de la jurisdiccién., Por la importancia que para
la doctrina procesal han tenido los acontecimientos del filtimo decenio, creo_ 1o
desviarme de Iz linea de pensamiento que me impone la meta a donde guisiera
ir, si consigo la complacencia que me produce ver sustentadas por CARNELUTTI
{op. ¢it. en la nota anterior), ideas muy andlogas a las mias de 1041, sobre el
«concepte de la accidn.

(4} Debe deplorarse que la casi totalidad de los trabajos publicados por los
procesalistas sobre el Proyecto del Cédigo, en Ta medida que me son conocidos,
«desde el que fué mii singular amigo Gorpscrarrpr {J.) hasta mi también amigo
Ricca Bawsrris, hayan prascmdldo fundamentalmente, de examinar la Faceta,
decisiva, 2 que se viene alufliendo en el texto, para detemerse, més bien, en pun-
tos concretos de detalle, de nnportanma pero al fin ¥ al cabo accesorios. Hubiera
sido Ia mejor propaganda del mismo v una preparacidp de los espirifus para
recibir una obra leglslatzva gue era, v es, de todes los txempc::, contribuyendo a
disipar errores y a evitar los dlspara’caﬁoa juicios gue mds tarde se han emitido
con lamrentable gratuidad. Publicade ¢l Cédigo, habria sido deseable gue los
4ratadistas ¥ comentaristas hubfesen destacado su caricter orfodoxo en cuanto
se refiere a la inspiracion medular, su arrangue en el concepto de Ia futela de
1os derechos del cindadano. con las inherentes derivaciones: ello era necesario
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Total desenfoque he creido hallar en los juicios y wvaloraciones
criticas del Cédigo, que en su fondo reconocen una falta de perspec-
tiva histérica, e injusticia manifiesta, atin mds, desconocimiento de
una Ciencia, la procesal italiana, ante la cual hay que descubrirse.
Pero esto, no ya en el extranjero—salvo algunos, entre los que qui-
siera contarme—, sino incluso en la misma Italia.

Lsta produccion legislativa admite multitud de discusiones doc-
trinales y técnicas en otros tantos aspectos, como, por ejemplo, la
creacion del juez instructor para los negocios mas importantes; la
imposibilidad de que una Magistratura que no se halle compuesta
por un ntmero abundantisimo de jueces con espléndida base econd-
mico-administrativa y abundantes medios materiales pueda ‘atender
cada causa con la exclusiva dedicacién y el perfecto conocimiento
del caso singular que requicre un sistema donde el instructor, e in-
cluso el Tribunal del plenario, vienen obligados a llevar, desde un
principio, todos los hilos de las cuestiones principales y de las acce-
sorias, diversamente de aquel otro en que las partes son los dowming
litis, sobre todo si va asociado a una forma procedimental escrita en
donde los jueces no tienen necesidad de dirigir y centrar debates ni
tomar parte activa en los distintos aspectos de la prueba, y tnica~
mente al final, cuando Hega el inevitable momento de la seftencia,
por primera vez se enfrentan con los autos; el excesivo uso de las
preclusiones; la minuciosidad y preciosismo de la ejecucién; pero,
sobre tado, el “cajén de sastre” del libro IV, y particularidades se-
mejantes (5); aparte de aquellas otras que, ya en la prictica, se
muestran como perturbadoras para la celeridad de la sustanciacion,
de marcado caracter procedimental, sin duda importantes todas ; pero
que solo’llaman a Jas adecuadas reformas, sin que la Ciencia pueda
ser- responsable directa de los resultados (6).

aunque la dificultad hist6rica ng se me oculta, por cuanto debia presumir cuil po-
drfa ser el blanco al que los posibles atagues actuales v posteriores se dirigirfan.

Los cobservadores extranjeros (me refiero a los de nuestro pais) no tomaron
cammo distinto. Asi, no se ocupa de este aspecto ALCALA~ZAMORA (en la traduc-
cién del Sisiems, de Carwerorri, I, Buenos Aires, 1944, pags. 397 ¥ sgs), Mr-
GuEL ¥ RoMERoi{en Rew. Gral. de Leg. 3 ]urzs;a Madrid 1042, pags. 484 ¥ sgs.),
pE 1A Prazs {en Rew. der. priv., 1041, pags. 517 ¥ sgs) Sentfs MELENDG:
{en Rew. der. proc. argeniing, 1943. 11, pags. 74 v sgs.), si bien debe.hacerse cons-
far que este antor habla ocasionalmente del Cédigo al resefiar el primer volumen
de las Insiiiuciones, de CALAMANDREL

(5) No he pretendido haber puesto el dedo en la Baga aludiendo a las di-
versas cuestiones doctrinales y practicas del Codigo; e Inmto a poner ej empios
para contenerme dentro del fin a gue aspiro.

(6} Tampoco interesa agui. por la misme= razdn de iz nota precedente, traiar
sobre los defecios por los cuales Ia priciica esth poniendo el grito en el cielo,
pues esa incursién no parece muy autorizada a los exiranjeros. Asimismo es <o~
rrecto eludir el problema puramente interno acerca de Ia oporiunidad del retorno
a las viejas pricticas—con derogacién del nuevo Codigo repitiendo el caso de la
Tnstruccior espafiola aludida al principic—o de wna reforma que de modo no
siempre correcto para la docirina propugna Iz priciica ¥ que fan precipitadamen-
te—e incluse ciegamrente, permitasenos decirlo—parece uue se quiere llevar a
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La falta de perspectiva histérica la encuentro en que todos cuan-
tos seflalan en el Codigo la tara central de un desmedido autorita-
rismo judicial, parece como si creyeran que la idea de la justicia civil
concebida como funcidn estatal y donde el Estado se réserva determi-
radas facultades e intervenciones, es cosa que se acaba de inventar
en Italia. precisamente ayer, en el Codigo de 1940, Por lo visto se
ignora lo que estd ocurriendo en el mundo procesal, especialmente a
partir de 1877 (7), y no ha despertado curiosidad la extraordinaria
acentuacién de las facultades del juez en el Cédigo procesal aus-
triaco y los onerosos deberes que en él se imponen a las partes; un
Cédigo eminentemente autoritario, en el que la funcidén jurisdiccional
estd por .encima de la proteccion de los derechos particulares (&),
nacido en el liberalismo de Francisco José I, resistente en la actuali-
dad a los influjos del lado de alld del telén de acero, tras del cual
——0 poco menos—acaba de publicarse la apologia de su madurez en
los quince compactos articulos de que consta la Festschrift zur
Jhnzigjahrfeier der Osterreichischen Zivilprozessordnung, que ha
aparecido en Viena en 1948 (g). ' :

Convendria, igualmente, seflalar que los principios de los (Codigos
aleman y austriaco, y ahora principalmente del segundo, se acogen
in reservas en paises irancamente democraticos, como Suecia (1942);

«abg, y, por fin, se realizd, con tan mala fortuna, en el Decreto de 5 de mayo:
de 1948. Acerca de estos aspectos me remito a los concienzudos y serenos tra-
bajos de Carwacini: Circa la riforma del Codice di procedura civile (publ. dz la
Facultad de Derecho de Médena), 1047 v L’associuzione fra gli studiosi del pro-
cesso e i lovari in corse per la riforma del Codice di rito civile (separada de
la Rip. trim. di dir. e proced. civ,, 1, 1048), con las numerosas citas que se con-
tenen, ¥ mas recientemvente, REDENTI en la Riw. trim. di dir. ¢ proc. civ., 1048,
v CARNELUTTI. cn esta misma coleccién de trabajos. .

(7) Algo manosezdo ya resulta el caso del Cédigo de Napolebn, pero no
estd de mas recordar Gue ha {enido vigor bajo los regimenes mwés diverses ¥ con-
tinfia vigente hoy en Francia—con ciertos retoques, importantes los més méder-
nos—y fuera de ella.

(8) Bajo ¢l epigrafe Dic Zicle des Ssierveichischen Prosesses, Kuein, €l pa~
dre del Cédige austriaco de 1805, expone ideas a cuyo lade las de la Relasione
de Grandi son un verdadero canto democritico a Jos derechos individuales ¥ casi.
una postergacién del Estado (cfr. Kremn—mit Erginsungen von—ESGeL, Der Zi-
wilprosess Oesterreicks, 1027, phgs. 186 y sigs.; pero debe advertirse que el Ihro,
segim indica su auter cn el primer prélogo, ¢staba va escrito en 191_4}-

(g) Hasta qué punto se procede irracionalmente ¥ por cousideraciones meta~
juridicas en estos Hempos lo prueba la liamada Prokfcmation (nam. 3 del Con-
sejo Aliado de control en Alemania, donde se @rdena_la reforma dg, Igs leyes de
justicia, entre eflas Ias procesales, conforme a Iss directivas gue indica {y que
afin no conocemos). En realidad. of Cédigo alemin de 1877 -texio de }a_N@vda
de 8 de noviembre de 1933, esth exento de toda direcia influsncia secialista na-
cional, pues. como es sab.do, se basz en el Bnfenrf siner Zietiprosessor-lnung
veraffenilicht durth das Reichsjustisminisierium, en I931. ¥ este proyecio a s
vez, se reconduce al Cédige de Klein, come sabez crantos cultivan estas mate
wias. Es décir, en 1633 rada sosperhoso desde el punto de vista politico se agre-
ga 21 primitive euerpo Iegal de 18y7. Pero por simples coinctidencios cronologi-
cas, el Cddigo que nacié inspirade en aquél, mejcréndnlq, ¥ luego pasa a ser
inspirador, continfia su pacifica vigencia, mieniras el gre simplemente se le azer—-
ca hillase en 12 picota.
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¥ por si los sistemas germdnicos despertasen sospechas de prusianis-
mo, ahi esta el derecho inglés con sus jueces dotados de amplisitnos
poderes para configurar el procedimiento, originando un sistema en
el que seria muy dificil que cualquier defecto procesal no admitiese
la subsanacién necesaria para franquear la entrada en el fonde del
asunto (concepcidn del proceso como un prudente y adaptable medio
para el fin de la -justicia).

7. El mismo modelo penal deberia inducir a la meditacion. En
ta casi totalidad de los Codigos penales no se hace distingo alguno
entre los delitos para asignarles una forma de instrucciéon determi-
nada, con arreglo a sus caracteristicas, a su gravedad, a la peligro-
sidad del delincuente, al origen y al fin de la persecucién. Il Iistado
ejercita su fus puniendi de igual modo y con idénticas cautelas y
reservas sea cual sea, fundamentalmente, ¢l caso de que se trate. La
-desorientacion y la oscuridad que reina acerca de estos puntos solo
ha permitido que se alcen voces aisladas (10) para pedir una orde-
nacién mas conforme a las exigencias de los derechos del particular
indiciado o procesado, sin perjuicio de los que ha de reservarse al
Estado; no hemos visto sefialar que en algunos casos esté—por me-
dio del 4érgano judicial—madas alld de lo debido. es decir, se muestre
-€n exceso autoritario; desde luego, de ningin modo los pricticos han
-expuesto sus quejas sobre este punto—ni sobre tantos otros—, com-
probandose asi que, sin la investigacién de la Ciencia, los mayores
errores, si no afectan a realidades empiricas de muy facil percep-
-cibén, pueden persistir durante siglos sin advertirlos quienes los pa-
.decen; es el arma de dos filos de la doctrina; mal cuando no ensefia,
y también puede ser mal cuando ensefia demasiado extemporinea-
merite.

En efecto, la clencia penal y la procesal penal., que no ha dedi-
cado hasta el dia la suficiente nieditacién a sus problemas (11), defien-

(10) Excepto. por lo gque me es conocido, SasserarH en Bélgica, Cir. Con-
i en Les Nowelles, Corpus Iuris Belgici, 1041, pigs. 82-3. Propugna aquél una
instruction coniradictoire.

(1) No sblo por el estudio, sino también por el contacto con la realidad en
el ejercicio profesional de cada 'dia, hace tiempo que viene preocupindome esta
“cenicienta’”™, como donuvsamente le ha lamado shora Carxerurri. En cuanio
demtro del juicio penal quedan comgprometidos los derechos fundamentales del
individuo, su valor es superior al del proceso civil. Ello deberia servir como es-
poligue que moviese a la Ciencia, en su desinterés: porque. forzoso es recono-
cerlo, el abandono de los estudios procesales penales se debe a la escasa rentz-
‘bilidad econduxica "que produce su realizacidémr prictica. Prescindiendo de este
aspecto, el desequilibric entre las producciones cientificas respecto de uno y oiro
opera también, e incluso, en el proceso civil, muchas de cuyas noctiones guedan
por tal causa incomplefas. Pese a cuanio se haya dicho antes y después de
D’Acostizo, Diaxa Rexpe..., seria utilisima una parfe general sobre los dos
procesos, para permitir Iz comparacién de multitud de conceptos v principios, sin
contar el beneficio didictice v el ahorro que se lograria en la ensefianza univer-
sitaria. Nuestra propuesta en tal sentido se halla en mi Concepls, wiflodo ¥
fuentes del Derecho procesal, 1913, phg. 310. ¥ vol. I de kn Nuweva Enciclopedic
Juridica Seir {en premsaz), voz DNereche procesal. Por las mismas razores «s de
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den generalmente a ultranza, siguiendo la corriente, la teorfa del dafio
plblico del delito sin muchas especificaciones, para ver con malos
ojos no ya los casos de aguellos tipos que con menos impropiedad
podriamos llamar sélo perseguibles a instancia del ofendido. y no
conceden atencién al de algunos otros en que, sin descartarse todo el
dafio—predominantemente—ptiblico, por sus especialidades y caracte-
risticas, hacen factible una postura menos inguisitiva frente al pre-
sunto reo durante las diligencias previas, mientras figure como sim-
plemente “indiciado”, y més tarde al pasar a ser procesado (impu-
tado, segim el léxico italianol.

El caso del Cédigo procesal criminal espafiol puede ser un alec-
.cionador ejemplo, aunque no tenga un exacto paralelo en otras legis-
laciones, por su gran fuerza. Es un modelo tipico de Cédigo liberal
(afio 1882, bajo Alfonso XIl); a pesar de que, esencialmente. consa-
gra un sistema acusatorio formal o mixto—diciéndolo de modo ex-
preso su exposicion de motivos—, el Estado no vacila en adscribir
también, ademas del Ministerio ptiblico, para una mejor efectividad
del ius puniendi, al’ querellante (particular), no ofendido directamente,
sea cual sea la clase del delito, otorgandole amplias facultades de
interrogacién y una destacada intervencién durante toda la fase ins-
tructoria. Ilas objeciones esgrimibles tendrian menos fuerza si la pos-
tura otorgada al particular querellante lo fuese sélo para los delitos
cuyvo requisito de procedibilidad es la instancia de parte; pero ad-
quieren marcada gravedad al extenderse aquélla a todos los delitos,
porque entonces queda roto el equilibrio—ya que, so capa de ayuda
a! interés general de la punicién, el ofendido no se mueve por nin-
gtin otro distinto del suyo—, convirtiéndose, en definitiva, en un ex-
ceso autoritario frente a otro ciudadano, que hasta el momento en
que es procesado (imputado)} se halla impotente para actuar. care-
ciendo de defeusor. Cabe slo el corrective de imprimir a la instruc-
ciébn un cardcter mds contradictorio, por lo menos para ciertos deli-
tos (12), pues es humano que €l juez confie un tanto en la actividad
del querellante, el cual, como expresdbamos "antes, no tendrd muy en
cuenta’ que procede. ante todo, por un interés general.

8. Crefamos no errar atribuyendo a las tendencias panestatistas
la introduccién de principios que rompen con los tradicionales de la
accidn. la justicia v el proceso, para provocar un choque con el de-
recho subjetivo, cuya tutela es lo que, en fltime extremo, se viene

reputar aconiecimiento importamie gque CARNELUTTI se hava consagrado resuel-
tamemde a su “amore segreto” {cfr. Lesioni sul processo penale, T v T1, s. al.
Domésticamente, es interesante chservar gue €l procesalista civil GouEz Orea-
REJA estd vivificando nuestra Ley de enjuiciarniento criminal con sus Cowtenfo-
rios {publ. vol. 1. 1047}

(12} Piénsese por ejemplo, en coacciones atribuidas por el impedimento del
ejercicio de un derecho: en un docuomento tachado de falso, cuyo corpus no
puede deszparecer, porque esti incorporado a los autos, v aniloges; sobre todo
aquellos en que el guerellado sea persora conocidamente hoporable ¥y no peli-
srosa.
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considerando como finalidad eminente y prez de la civilizacion juri-
dica occidental, que repele la conmistion en un mismo dérgano (mejor,
persona) de las funciones legislativa y jurisdiccional; el arrumbar
I, concepcién de la ley como mandato general y abstracto. prenda
‘nsusiituible de seguridad juridica, para favorecer el hallazgo de la
norma (Urteilsfindung, en la antigiiedad; Rechtsfindung, ayer) en
cada ocasién, o justitia del caso por caso, acudiendo al llamado espi-
ritu popular (del gue se hace depositario y fiel intérprete a un jefe
politico), contingente y mudable, por excluir toda confrontacién con
fos principios inmanentes de la justicia, y resultados mas graves que
el mayor positivismo; la destruccion de la superior garantia juris-
diccional, la independencia del juzgador, sustituyéndola por el some-
timiento a la jefatura politica, que emana érdenes de servicio para
los jueces, la mayor parte de los cuales serian simples figuras deco-
rativas en un Tribunal colegiado, donde sélo el presidente decidi-
ria (13); la anulacién del sentimiento de responsabilidad del juez,
eximiéndosele de la obligacién de motivar sus resoluciones, para sus-
tituirla por otra cosa oscura y bastarda, halago de Ia jefatura poli-
tica; el aniquilamiento del principio dispositivo, mediante la hiper-
trofia de sus inconvenientes, olvidando que el contrabalanceoc de las
dos posturas de parte; con una consecuente direccién del juez, es
el mejor expediente para una completa instruccién y el hallazgo de
la verdad, suplantandola con otra forma procedimental “‘mas simple,
libre v acomodada a su finalidad”, un mero ordnendes Verfahren
igual que el de la jurisdicciéon voluntaria {que, por otra parte, habria
de ser concebida de un modo muy particular, casi metaprocesal); la
sustitucién de la accién y de la demanda por un simple Antrag auf
gerichtliche Entscheidung, stplica’ de resolucién judicial, o, alin mas,
estimando que el juez solo estd Hamado a realizar el derecho obje-
fivo y no también a imponer el respeto de los subjetivos, aquélla, la
accidn, careceria de razdn de ser, pudiendo y debiendo, en su lugar,
iniciarse el proceso de oficic o a instantia del Ministerio pablico. a
quien, en tode caso, quedaria reservado un campo de actividad am-
plisimo para la aportacién de materiales facticos v probatorios; el
aniquilamiento del principio de congruencia en favor de su contrario,
eat index ultrg petita pertinm: y, en fin, repele la civilizacidén juri-
dica nuestra, el .correlato obligado de esa aniquilacién, esto es, la
atacabilidad de la cosa juzgada por los més inconfesables motivos,
aunqgue externamente a titule de corregir injusticias o de acomcdarla

(13} No es ociose aludir al sistemz juridico espafiol, {an ignorado, a pesar
de ofrecer aspecics mmyv originales v dignos de consideracién. El respeto a la
conciencia de los jueces llega en €l al extremo de permitir a los miembros de
los Trihunales colegizdos comsignar st voto disidente en mn libro a ello espe-
cialmente destinadc; mas para ne mermar hacia el exterior la autoridad de Ia
sentencia, por la discrepancia, ni abemar indirectarrente €l 4nimo impugnatorio,
aquél se conserva en secrefc, siende sélo conocido si Hega a interponerse recur—
so de casacibn (aris. 367, 1708 v 1717 de 12 L. e ).
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a los exaltados imperativos del derecho objetivo o de las buenas cos-
tumbres -(14).

En realidad, al cabo del tiempo transcurrido desde que se con-
sumd el aniquilamiento dé Furopa, todas esas doctrinas son de eno-
josa evocacién, inoportunas, y quizas inGtilmente reiteradas para los
estudiosos, en cuyo patrimonio figura el perfecto conocimiento de
ellas. Sin embargo, para la tesis que estamos desenvolviendo, el recuer-
do era inevitable y de todo punto necesario (15).

9. Porque lo que nos proponemos decir es que si en parte alguna
ha habido unanimidad para rechazar aquellas aberraciones, ha sido
precisamente en Italia. Mientras se hallaba en discusién el Coddigo
de 1940, los procesalistas italianos, en cerrado frente (16), criticaban
v vepudiaban con buenos argumentos, profunda pasién por la Justi-
cia y emocionada reverencia a los ‘principios de la cultura latina y
occidental, unas teorids matizadas en ocastones de anticristianismo,
que amenazaban peligrosamente (17).

Y si estas mentalidades son las que crearon el medio dentro del
cual el Cédigo naci6, seria muy dificil que el mismo estuviese ins-

(14) Creo innecesario para la finalidad del presente estudio indicar las fuen-
tes y los pasajes de estas descaminadas doctrinas, que en parte, y por desgracia,
tuvieron su consagracion legal, propugnadas por BaunmsachH, BESELMANN, IFRANE,
Freister, Haac, Lenz, RoruENeeErRGER, Rozicky-FriepricH, ScumipT-Krene-
NOW, SCHOENFELD. SEYDEL, THIERACK y VIOLKMAR, entre méis. Se hallan unos y
otros recogidosten mi articulo Revisidn de los conceptos bésicos del Devecho pro-
cesal, 1942-43, pero publicado en 1047 (Informacién juridica, jul-ag. pigs. 50y
siguientes), v 1948 (Rew. der. proc., argentina, pigs. 26 y sigs.). En Italia se
cuenta con la notable informacién que CavaManpREr ha suministrado desde
1937 en sus resefias de legislacion y doctring, en la Rew. dir. piroc. ciz. No me
he referido al Derecho soviético concretamente por falta de noticias fidedignas,
excepto las que debo a dicho autor (ibidem).

(r3) ‘Es posible que tales doctrinas ¥ su critica hayan de traerse nuevamente
al primer plane de actualidad despuds de las«orientaciones que estin dando a
sus bandos o leves las potencias ocupantes ‘de Alemania {(incluso zonas occiden-
tales}; porque se puede llegar a iguales excesos lo mismo a través de uma wis-
sc;zscfzafflwke Griindlichkeit que “por un fair play. En ambos casos, desconoci-

miento de que Europa no en vano se ha pasado todos los siglos de su compacta
historig construyéndose los sistenmas juridicos que convienen a la personalidad de
sus pueblos Acerca de aquellos bandos” o 1eyes véase Scmoexse Zivilprozess-
recht, 3.0 ed, 1048, passim.

(16} Sm propdsito exahustive ¥ con arregle a los medios bibliogréficos que
se han pochdo lograr a partir de 1036 hasta el momenio presente, en que, cong-
cidos acontecimientos internos v la catéstrofe europea, perturbaron v perturban
las comunicaciones cientificas, debo citar—Jamentando cualquier omisién, invo-
lunfaria—a ATIoRI0, CALAMANDREY, CALOGERO, LOPRZ ORare, Sarrs, Smext,
Tozzi...; en vasticulzr debe destacarse 'z CALAMANDREI, con la gampafia—ast
puede Hamérssle —que emprendid en sus continuadas resefias exfranjeras, anbo-
riormente aludidas. Para las citas concreias, ved mi trabajo citado en Iz nota
3!1\.61‘101’

{17} Esta actitud valiente y resuelia de les men“lﬁct)s ftalianos es o que
ha permitido 2 Leeaz (Indroduccisn o In Clencig del Derecho, phg. 131) Ta afir-
macién de gue no ha habido una doctrina JHI‘ldICa fascxsta predominando en
Iialia Ias concepeiones tradicionales. De agui €l conocide repro“he contra Gen-
tile: No fué habil para hacer penetrar en los estudios del Derecho las ideas
politicas que representaba, Mejor Hirfamos: No pude.
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pirado ¢n otras ideas distintas de Jas que sustentan., Porque los mate-
riales para la formacién de un cuerpo legal no las encuentren los
hombres que lo han producido—es inttil hablar del legislador (18)—
dentro de si mismos, sino que las captan entre lo que florece y existe
en torno a ellos (piénsese en la calidad de una ley gue compusieran
los aborigenes de Guinea). '

Los autores del Codigo, por ello, no podian instaurar ni han ins-
taurado un juez sin ley, ni le han sometido a las directivas politicas
del Gobierno ; antes al contrario, las reglas que aplican continttian sien-
do los preceptos generales y abstractos que contemplan las situacio-
nes normales de la vida; no permiten que el juzgador actie inquisi-
tivamente, sino que el inicia del proceso depende de la instancia
proveniente del particular interesado, quedando al Ministerio fiscal
el circulo de intervencién que es usual en otros sistemas juridicos
(por ejemplo, el espafiol), reducide a las causas donde debe actuar
conforme a su estatuto legal y aquellas otras en que tradicionalmente
es parte por virtud del interés publico implicado, un campo restricto
al lado del que se reserva a los defensores de los litigantes (1G), ¥,
una vez comenzado el pleito, €l juez se atiene a las aportaciones de
las partes (20); han regulado un procedimiento que se halla prede-
terminado, salvo prudentes concesiones para la adaptacién al caso
particular; procurando simplificar y facilitar la actividad que cons-
tituye ese procedimiento (allanando asi el camino hacia el fin social
del proceso), de modo que, en lugar del principio de la forma rigu-
rosa, dan entrada a una precavida libertad de los actos procesales,

(18) * No podemos imaginar lo gue habria ocurrido en sus Codigos si Napo-
ie6n hubiera hecho algo mas que “darse una vuelia de vez en cuando” {como
decimos familiarmente) por sus comisiones de juristas. Es mucho més leal y
mas verdadero—historia y no fabula—decir Codigo de Planck y colegas, de
Klein o de Dos Reis, en vez de Francisco José, Guillermo II ¢ Carmona.

(19) Tan solo es dudoso el articulo 380, I al disponer la “asistencia® del
M. f. a la discusién (y. debe suponerse, fambién vutacién) de las sentencias de
casacién. Habria sido de interés que, por ejenlplo, ArloRio (en Riw. dir. proc.
ciz., 1941, I, pags. 212 y sigs.) hubiese dedicado mayor espacio al problema. En
todo caso, no creo que esta simple presencia del M. f. tenga el sentide de un
portillo abierto a la ingerencia del Poder eejecutivo, lo que fué repudiado antes,
como sostiene ArncaLi-Zanmora {lug. cit., pag. 413 v nota 48). Estimo, diversa-
mente, que ello ha de reconducirse a la concepcidn general del particularisimo.
medio impugnatorio. como el recurso en interés de la ley. que en algin Dere-
cho, el espafiol, presenta destacado a este funciomario, Haméindole “recursg in—
terpuesto por el Ministerio fiscal™ (epigrafe sobre arts. 174 v sigs. de Ia
L. e. c). Por lo demis, esta intervencién del M. f. parece gue era conocida bajo
el Cédigo aptigno (cir. Zaxzuccumi, Diritfe Processuale civile, 11, 1046, pagi-
na 271, nam¥s50, i fined. v al tratarse de una simple “asistencia¥, lejos de m2-
pifestarse como envic en sentido gubernativo, si los magistrados no se dignan,.
por ejemplo a causa de cortesiz, advertiv tal “presencia™—cosa a la que no Ies
obliga €l articule 38c—, Ia posiura de aquél puede ser muy penosa.

(20} Seria interesante observar la reaccidn de los impugnadures ante los ar-
ticalos 340 v sigiientes de Iz Ley espafiola, con sus faculiades para gue el juez.
después de ITa aliima preclusién instructoria v antes de dictar seafencia, pueda
hacer llevar a los aifos documentos v dictimenes periciales, ordemar la confe-
sién sopletoria v disponer la inspeccibn judicial
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compatible con las necesarias garantias de la funcidén jurisdiccio-
nal (21); sujetan al Tribunal en sus pronunciamientos de fondo a
las petita de las partes, y ponen a la cosa juzgada su marbete: Mane
tecel, haciéndola inviolable dentro de los limites mds ortodoxos.

Iistos particulares son los que importa examinar para emitir un
juicio que no sea gratuito y debido a apasionamientos circunstancia-
les, que, si han de evitarse en la vida cotidiana comfin, menos son
admisibles en el terreno cientifico.

Y no importa que los hombres bajo cuya direccién politica. una
ley se promulga aspiren a fijarle, en cuantas ocasiones puedan, sw
rétulo particular. Es una pequefia vanidad humana, disculpable; en
ocasiones, proxima a la puerilidad, como cuando manifiestamente &l
pabellon no corresponde a los materiales ni a la mercancia elaborada
que “se trata de cubrir (22). Inexplicablemente, todas las circunstan-

(21) Arcaci-Zavora (loc. cit., pag. 415) critica lo que, a su juicic, es ura
desviacion del principio de la libertad de forma en que se inspira el Cédigo, ci-
tando el articulo 581 con las tres velas para medir el tiempo dentro del cual
pueden hacerse posturas en las subastas. Si; efectivamente, ese medio de compu-
tacidén cronolégico fuese una “forma™ deberla censurarse, por absurdo e intem-
pestive en el Cédigo més moderno y progresno. Pero nosotros creemos que es
solo un simpético arcaismo no dado a plantear los problemas que, afanosaments,.
nuestro querido colega sugiere; los evita esta expresién aproximativa: “velas
que duran un smmuto circa”. El caso es del tedo distinto de la forma seden e
prescriia en alguna época de la historia como tinica apta para el juez que intenta
pronunciar una sentencia véalida.

Deberia distinguirse, al hablar de formas, lo que sea formalismo, arcaismﬂ ¥y
modos de cortesia para los Tribunales, facilmente confyndibles entre si. Tam-
bién habria mucho que discutir sobre la- llaneza del lenguaje juridico y Ia jerga,
la precisién técnica y el idioma artificioso para una especmhdaﬂ determinada..
Estamos satisfechos de que en los planes de ayuda europea no figure Ia impor-
tacién de unas costumbres forenses que permiten al abogado informar paseaundo-
delante de Iz mesa de la Justicia y otros excesos. Al menos, pueda la Europa
empobrecida coutmuar rindiendo culto a su educacién aristocratica: Con la bo-
nita férmula “guarde la ceremonia el Sefior Letrado” lldmase en E.spana la
atencién al defensor que por error o inadvertencia, realiza algln acto incompa-
tible con el respeto debido y la dignidad del Tribumal. La ‘exposicién de motivos
del Cédigo de 1040 se cree en el caso de hablar sobre la asequibilidad y Haneza
del lenguaje que en €l se emplea. Pero nosotros, ¥ crec que algunos compartirin
nuestras ideas, nos felicitamos de que haya pasado la moda del welkstimliche
Sprache: quifrase ¢ no. el lenguaje de las leyes serd, como siempre lg fué, so-
lemme y elevado (el imperativo es severg). dentro de la sencillez; no podemos
ser opuestos a tanto tecnicismo como sea preciso, sobre todo en las leves proce—
sales, cuyo destinataric sélo mediatameute es el pueblo. En esto no bay que ser
demasiado condescendientes: no lo son. por ejemplo, los médicos, gue, por nada
ni por uvadie abandopan su Iéxico mAs misterioso v mas migico que el de los-
juristas, inasequible muchas veces incluso a Ias perscnas cultas. Ademds, son en
oacasiones preciosos los arcaismos. ;Podrfa concebirse en Espafia un abogade-
quie comenzase su discurso diciendo “con permiso”, en Ingar de fa ancestral fér--
mula “con la venia”? :No es cierfamente hermose que toda Iz autoridad v la
dignidad del Tribunal sea encerrada, cuando a €l nos dirigimos, por escritg o
de palabra. los abogados, en el inciso ¥Seftor™?

{(22) Con referencia at Cédigo de 1940, su exposicién de motivos (Reltuwzm)
es desconcertante. El cuerpo legal nada Hieme que ver con las ideas que pratende
exaltar, inoperantes, segiin quedd expresado, en el terreno procesal.

Ta mis profunda verdad entre todas las afirmaciones que encierran las di—
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«cias externas, las apariencias, la propaganda, operan tan engafiosa-
mente que, no solo el vulgo, los profesionales que podrian haber per-
aido el habito de leer libros, sino incluso muchos procesalistas extran-
jeros cayeron en el mismo error de aceptar una paternidad no legiti-
mada ni presumida, cuando tan necesaria—y no muy dificil-—era su
investigacion (23). Bastaba con realizar una meditacién retrospectiva
y actual, elevandose sobre los accidentes momentaneos para evi-
tarlo (24).

10. Resulta, por lo tanto, que un estudio sereno y fundamentado
de los antecedentes y el contenido del Codigo nos autoriza a sostener
.que cualesquiera reproches serian admisibles, excepto, justamente, la
mayoria de los que se le han dirigido. Nada de lo que es perceptible
.con los medios normales de observacién justifica el deseo ni los im-
pulsos para postergar definitivamente una obra legislativa que, en
las lineas fundamentales de su estructura, constituye un timbre de
gloria para la nacién en que se ha producido. No fué la de aquéllos
una reaccion normal ante la nueva ley que obliga a asimilar distintas
ideas y principios, a modificar las practicas o, si se quiere, incluso

—¢ por qué no decirlo?—a prescindir de las corruptelas arraigadas.
Ha sido mas de eso, que prevela certeramente Pisanelli al publicarse
el Cédigo de 1865.

Estamos los del lado de aci del Pirineo en situacidn especial-
mente favorable para emitir juicios sobre el trascendental problema
de politica legislativa. Sélo a medias es nuestra ley de Enjuicia-
miento civil (Cédivo procesal) el odre liberal del siglo x1x, en el que
st ha vaaado el vino afiejo del proceso comin de los siglos pasa-
dos (23); porque otros caldos viejos de las Partidas, de los Orde-

versas .exposiciones de motivos y los discursos anteriores y posteriores al Co-
digo se halla, 2 mi juicio, contenida en estas importantisimas palabras del Mi-
nisro de }mﬁt’:m. “El nuevo Cédigo no es €l resultado de concepciones parti-
cularistas ni de construcciones abstractas o docirinarias propilas de esta o de
aguella escuela. Es la culminacién del pensamiento cientifico y de la experiencia
préctica de cincuenta afios enderezados a dar, por fin, al pueblo italiano moder-
nos vy eficaces instrumentos procesales que aseguran, conforme a una 1dea de
justicia rapida, realista y humrana, la definicién de las controversias civiles.”

(23) Confundieron las apariencias y los cantos de sirena a MicuEL ¥ Ro-
aERC, DE 1A Praza v Sexeis Merexpo (lugs. ciis.). En cambio, da en el clavo
_plcaamente Arcari-Zswora {lug. cit, pag. 402).

{z4) Los cientificos italianos, sin distinci6n, no necesitan gue nadie de fuera
venga a decirles estas verdades (y sentivia gue su verifitacibm por mi, como
premisa fusoslayable de 1o gue al final pretende decir, fuera juzgada comoe en-
trometimiento en suelo ajenc v perturhacién posesoria). Son Ios profundes co-
nocedores de las trayectorias histéricas del Derecho procesal fos finicos Hlamades
2 restablecer, desapasionadamente, Ia verdad. Fremte al tono destemplado, ex-
trafioc v disonanie en el campo de Ia Ciencia, Ia parsimonia y el empague doz-
trinal, la sevenidad y el Atico argumento que comlmdeg porgue, como recordaba
uno de aguellos, gue mas se ha dlsbngmdo por el vigor en la campaBa {Azzo-
RIO), Si 1 enrages, & es fori.

{25) Asi describfa metaféricgmente, James GorpscEMinT nuestro vensra-
ble Cédico; v lo cifo por ser inferesante la observacién de un extranjern, ade-
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namientos—a partir de 1748, de la Nueva Recopilacion (1657),
ulteriores “autos acordados” y Novisima Recopilacion de las leyes
de Espafa e Indias (1805), por citar los monumentos mds notables,
todos con valiosisimos materiales, no fueron aprovechados por sus
redactores; y, por otra parte, la exclusiva inspiracién en el proceso
del derecho com@in no la hizo mas perfecta, en cuanto relegaba al
olvido multitud de ideas y principios del derecho nacional (a partir
de la lex Visigothorum). No estd completamente huérfana de ideas
buenas y de originalidades merecedoras de atencién por parte de los
cientificos, que, fundamentalmente, la desconocen (véase mas ade-
lante), y en ningiin caso es licito reducir su analisis a una diseccion
elemental para juzgarla de modo superficial con arreglo a los muchas
veces engafiosos principios procedimentales (26).

Con todo—y a esto queria Hegar—, la ley espafiola es lo-suficien-
temente imperfecta como para Faber creado un clima procesal y una
educacién profesional tan poco halagiiefios (27), que, al contemplar-
los, nos permiten calcular lo que habria pasado en Espafia de haberse
dado entre nosotros el mismo caso que estudiamos y en exactamente
las mismas condiciones histéricas. Y aun me atreveria a mias: En
cualquier pais que pudiese suministrar a la rutina o desidia profesio-
nal y al sesteo o dolce far niente (28) de muchos jueces el comodin
de parecida emergencia politica (29), no es aventurado predecir que
nada distinto ocurrirfa.

mas de eminente profesor. Cir. el prélogo a mi traduccién espafiola de su Dere-
cho procesal civil, 1036, pag. X. '

(26) Como hizo BECERA en los Siudi para el 25.° aniversario de ensefianza
de Chiovenda, 1927, pags. 3 v sigs.

{27) Media un abismo entre los escasos abogados que, por su contacto con
ios docentes de algunas Universidades o por estimulos propios. cuentan con una
digna formacién procesal y la masa amorfa de los restantes, cuye patrimonic
€n csta rama del Derecho estd adquirido empiricamente, ante la inhibicién de los
Colegios de Abogados, que no tienen impuesto deber alguno para la Tormacién
profesional ni la orientacién deontclégica de las nuevas generaciones.

Iguglmente media ese abismo entre la calidad de las resoluciones del Tribu-
nal Supremo {(especialmente las de algunos de los filtimos afios) abierto, por
regla general, a los avances cientificos, v Ia de la inmensa mayoria de los Tri-
bunales y jueces inferiores; pues siendo positiva nuestra casacién {con juicio
rescisorio, sin r@nwio), el primero no influye sobre los segundos com sus punics
de vista juridicos, al menos con caricter vinculatorio actual

(28) No se disminuve la seriedad de un trabajo docirinal, aludiendo a gue,
jumnto al poco afin de saber ¥ falta de curfosidad cientifica de los profesionales
forenses, el suefio de los magistrados italianos y -franceses ha influfdo podere-
sameente en la hisioria sobre el prestigic de toda la insfitucién procesal, ¥ ya
vemos, mirando <€l problema objeto de estas meditaciones, gue Ias causas v Ias
consecuencias pueden ser gravisimas.-Por eso hay bastante filosofia en Ias pagi-
nas gue sobre cierfa inmovilidad de Ios jueces en las audiencias, ha escrito Ca-
Tavanorer en su Elogie dei guidiei, 19335, phgs. 63 v sigs. (hay trad. espafiola),
¥ en las verdades v anécdotas que recoge BONNECASE, Précts de prafique fudi-
cigire el exirajudiciawre, etc, 1927, pags. 23 ¥ sigs.

{(20) La desgracia es que en esta pueva Edad Media (v el fenémeno debe
examinarse seriamenie) no sabemos ya si cada situacién que sigue fio es de
igual o mayor emergencia que Ia precedente;.los conceptos, v enfre ellos el del

K]
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Es conveniente aportar un nuevo dato. En una nacion como Ale-
mania, que antes de la publicacion del Codigo de 1877 contaba con
una pléyade florida de juristas para los que el derecho comin ya
no tenfa apenas secretos por descubrir, que pudiera permitirse el
placer de adentrarse en el frondoso bosque del derecho italiano me-
dieval y otros diversos paises, y que posteriormente, en torno a su:
Codigo. construyc una doctrina densisima y cerrada, que no rechaza
motivo alguno de investigacién, por muy nimio que pudiera parecer,
sus procesalistas, desde Billow hasta Kisch, pasando por Wach, no
guardan ningtin recato para expresar la comprobacién de que el de--
recho procesal se ofrece académica y profesionalmente como una.
quantité negligeable.

En fin, por doquier datos y sefiales de que el derecho nuestro se:
halla atin lejos de haber alcanzado el rango que merece.

11. Entro asi en el examen de las causas, materia principal de:
mi estudio, que podrfa ser presentado con este interrogante: ;Logro-
la ciencia del derecho procesal el objetivo que tiene impuesto?

Estoy muy distante de sostener una opinién pesimista que llevase:
& una respuesta negativa, poniendo en duda el magno esfuerzo reali-
zado por esta rama de la doctrina juridica. Es mas, todos hemos de-
reconocer que, respecto de otras. ha alcanzado- en menor tiempo un
progreso considerablemente mayor, y en cualquier caso la italiana
tiene sobrados titulos para aspirar hoy al puesto de honor. por el
ritmo. la intensidad v la calidad de la investigacion.

Lo peor que podremos decir es que la ciencia del derecho proce--
sal ha logrado su objetivo en parte; y por lo que a la tictica para.
imponerse atafie, orientando e influyendo en la formacién profesio-
nal, el cuadro que se nos ofrece debe inducirle a variar su rumbo-
cuanto sea preciso para que el fendémeno examinado en las lineas an-
teriores no se repita; hasta que todos los lamados z manejar las
leyes procesales. o por lo menos la-mayoria, posean los medios gue
se requieren para calificarlas y para, después, aplicarlas como es de-
bido en interés de la sociedad y mas amplio beneficio de la Justicia.

La sinceridad debe presidir cualquier andlisis que sobre estos pun-
tos se‘haga. Y en honor a ella hemos reconocido que el derecho pro-—
cesal no disfruta del favor publico. En comparacion con las ramas
del derecho material, se le relega a un segundo plago. En Ia Univer-
sidad, los planes de estudio conceden a su ensefianza, proporcional-
mente, menos tiempo que el asignado a otras; en las pruebas o exa—
menes para las carreras juridicas del Estado (tal es nuestro caso), los.
aspirantes ponen su mayor interés en la preparacién de las restantes
disciplinas, a excepcién quizds tmicamente del derecho internacional
{por causas gue no es shora oportunidad de exponer): si un nuevo

Derecho. se hacen de ial suerie relativistas que, sin la consianie presencia de:
umna idea de orden superior, estamos abocados 2 mna babélica confusién y a cop~
sagrar come buenos el error v Iz injusticia.
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diablo cojuelo nos ayudase a levantar los tejados para descubrir se-
cretos intimos, no serfa dificil averiguar que en la librerfa de cual-
qmer ahogado medio, si acaso hay un libro de derecho procesal, los
que posee no se hallarian en proporcién mayor de uno por cada cien
de otras disciplinas; si nos entretuviésemos en hacer una estadistica
de los errores por los que las sentencias de los jueces pueden impug-
narse, es casi seguro que el porcentaje seria del noventa por dento
en puntos procesales. Y las comprobaciones podrian multiplicarse.

s una lamentable realidad que, en cuanto al error de que el de-
recho procesal consiste en una practica que se aprende con su ejer-
cicio, con el operar sobre la materia viva, no estamos hoy a mucha
distancia de los siglos pasados. En vano desmentiremos, con'todos los
medios posibles, que el oficial burocratico de una secretaria judicial
posea conciencia clara de lo que estd actuando, conociendo, por ejem-
plo, las diferencias entre oralidad y escritura o si el principio de la
distribucién de la carga probatoria es util y necesario o una anticualla
formalista, simplemente por el hecho de que al cabo del afio inter-
viene en cientos de negocios; como el cobrador de un Banco no lle-
gard a saber nunca lo que sea el contrato cambiario v la relacidén
causal, aunque cada dia reciba en su cartera y maneje imponente canti-
dad de letras, igual que un ejecutor judicial puede pasarse su vida
ignerando, por mucha practica que posea en dejar aparte clertos bie-
nes del deudor, el fundamento y las razones histéricas del benefi-
ctum competentiae.

Lo que importa no es repetir con machaconeria que et derecho
procesal es una disciplina eminentemente cientifica, llena de ideas, con-
ceptos, teorias, valoraciones y de técnicas propias, de la maxima utili-
dad para salir airoso en ctalquier proceso, porque tan importante
como tener razdén sea saberla pedir; sino lograr que tales aseveracio-
nes sean comprobadas practicamente, en virtud del propio esfuerzo
de la doctrina procesal.

Habra muchos que, pensando en la existencia de una casi secular
bistoria del derecho procesal como ciencia, se resistan a admitir Ia
exactitud de o que estamos diciendo v aun que brote la tilde de pesi-
mismo. Honradamente creemos que con ello contribuirian a la per-
sistencia de una acttud perjudicial que importar sobremanera recti-
ficar.

12. Ante todo, se requiere acoger con 14 debida comprensién
las Hamadas v las observaciones de los pricicos, que a diaric se
ccupan en pedir justica anie los Tribunales o de los gue en ellos
aplican, como jueces, el derecho, concediéndoles la Imporiancia que
merezcan, por si son imputables a error, para oponer las oportunas
rectificaciones, ¥ por si tienen fundamento racional. para contribmir
a la mejora de lo que se halle necesitado de perfeccionamientos.
Todo menos permanecer en la consabida forre de marfl, +iendo
correr, como extrafio, €l mundo de la realidad viva, mirando con
displicencia las cuestiones de detalle, insignificanfes al lado de la
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pureza Lonccptual pero que muchas veces son las que suponen dura
lucha para la practica, imbuidos de la orgullosa y falsa idea de que
la dignidad del cientifico padece con ocuparse de semeJantes miru-
cias. Al igual que un ingeniero tiene como deber de oficio, si quiere
que el motor funcione sin averias, calcular desde la gran estructura
hasta el mintisculo tornillo, asi el investigador del derccho procesal
estd en el deber de no esquivar la consideracion de las pequefias fa-
cetas de su disciplina.

Se afianzard asi uno de los tantos puentes que han de unir el
campo de la teoria con el de la practica; y ésta, por ello, no dismi-
nuird su, respeto hacia aguélla—como el obrero no dejara de reco-
nocer la superioridad del arquitecto porque éste se le acerque a pro-
posito de una simple palada de yeso—, sino que, al contrario, se des-
pertard un reconfortante sentimiento de solidaridad que moverd a
ver en la Ciencia un seguro aliado que puede prestar las armas para
la batalla de cada dia.

Hemos de reconocer que la ciencia italiana ha cumplido su deber
en este aspecto al presentarse la coyuntura hist6rica actual, hacién-
dose cargo de los reparos y quejas de la practica, en el sentido
—como cuadra a la objetividad de toda ciencia—de aceptarlos o de
repelerlos, esgrimiendo tan buenas razones que—conviene aprovechar
la ocasién para decirlo—, si no sirven para hacer capitular a los con-
tradictores, serd porque el buen sentido sufre el ataque de la grave
epidemia de intolerancia que nos azota destructoramente desde el
comienzo de esta nueva edad que padecemos, y para combatirla
hemos de reconocer que ignoramos todavia cudles seran los medios
que habrin de emplearse. Tan sélo, que tal vez habria sido conve-
nicnte que la polémica sobre las cosas pequefias, juntamente con las
grandes, se hubiese animado y fortalecido con mis amplias interven-
ciones doctrinales, ya que para los cientificos en ella se ventila algo
mas que la vigencia, derogacién o modificacion de unos cuantos cien-
tos de-articulos legales.

En este mismo orden de ideas quisiéramos aludir a otro de los
puentes de enlace mas transitados enire teoria y prictica, aunque
la alusi¢én puede hacerse extensiva a otros cometidos de la ciencia
procesal (véase, como complemento, mas adelante, nimero 15). Tratase
de la valoracién de la. jurisprudencia, ahora no en cmanto factor coad-
yuvante en la ensefianza, sino como medio para difundir las orien-
taciones en la hermenéutica y aplicacién del derecho a los casos de
Is realidad, reafirmando las ideas propias y proporcionando horizon-
tes para €l irabajo clinico. Patente de sabiduria puede otorgarse a los
juristas especializados que desenvuelven su actividad en este ambito
con sujecién a una idea exacta de la medida.

El maestro en una disciplina estd muy préximo a estimar que cuan-
tos le rodean deben atribuir la misma importancia que &, o por lo
fnenos superlativa, a todos los problemas, grandes y pequefios. de su
especialidad, v se exaspera al advertir que la generalidad esti muy
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distante de conocerlos con la perfeccion que deseara. Hay que conceder
un amplio margen, porque, si de juristas se trata, ademds’ del derecho
procesal, tienen que manejar el derecho civil, ¢l penal, el administra-
tivo, las cuestiones de arrendamientos, el derecho fiscal y asi otros, y
el especialista debe darse por satisfecho con que su disciplina sea cono-
cida en el grado y extensién necesarios para el desarrollo normal del
cometido que a cada cual competa, bajo el riesgo de que, si asi no se
comprende, quienes se hallan en tal caso (que es la casi totalidad de
los profesionales) apliquen el remedio a la exageracion rechazando de
plano todas las dosis que cxijan para su ingestion y asimilacién mas
fatiga y tiempo del que las necesidades imperiosas de la vida permiten
asignar a un estudio que es unc entre tantos.

No se olvide que ya no estamos en los afios anteriores a 1914, a
los que, segiin vagamente recuerdo y por lo que me ha sido dado sa-
ber, podriamos llamar, con Don Quijote, cambiando las palabras. di-
chosa edad y siglos dichosos. Felices podian ser los juristas, porque
cualquier caso que se les presentase estaba resuelto con la cémoda
busca en el articulado de cuatro o cinco cédigos fundamentales y de
algunas leyes especiales, con lo que bastaba y sobraba para regular toda
fa vida social. Pero hoy las cosas han cambiado mucho. Lo que no estd
en el Cédigo civil o en el penal eso es hoy lo importante. Actualmente,
el comerciante, el industrial, el hombre cualquiera de la calle, se des-
vela para saber en cual de las miltiples leyes fiscales estard incurso,
qué precepto penal de la enmarafiada madeja perseguird un acto con-
siderado como evasién de capital, cudles normas de trabajo o de segu-
ros sociales le coartan el mds pequefio movimiento; casi lo menos im-
portante para el hombre actual es la deuda que no se paga, el contrato
que no es cumplido...

En aquellos tiempos dorados la doctrina debia y podia dedicar gran
parte de su empefio a las construcciones cientificas cerradas, mirando
con rigor de censura a cuantos permaneciesen ajenos a sus conquistas.
Ningfin inconveniente existia para que, a propésito del comentario de
una resolucién judicial, se explayase la teoria completa de cada una
de las cuestiones que surgieran, en no importa cuantas decenas de
péginas ni con cuanta copia de notas a pie de pagina, para mostrar el
comentarista el grado de su erudicién.

No obstante, también en esos tiempos se pecaria por exceso. Hemos
de convencernos que quien acude al comentario de un fallo judicial
desea Ia noticia del contenido, el planteamiento de las cuestiones cien-
tificas v précticas, con la solucién, de la manera mds situple y escueta
aue sea posible.

Con esto no queremos sostener, en modo alguno. que la doctrina
deba cortarse las alas hasta el extremo de no poder volar. Simplemente
propugnamos una acomodacién a Ia realidad, sin perjuicio de que en
otros ambitos y ocasién muestre con toda amplitud su vitalidad y su
fuerza. Preferible es Ia seguridad de que una dosis pequefia seri asi-
milada. Las revistas francesas pudieran servir de ejemplo con sus
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densos pero breves comentarios de jurisprudencia, que no son asi por-
que los franceses no tengan mucha teoria que exponer, sino por su
realismo y buen sentido de las cosas.

En cambio, advertimos en todas las revistas juridicas la falta de
estudios periodicos sobre los rumbos de la jurisprudencia, segin un
criterio cronolégico o del examen de instituciones o materias deter-
minadas. Serfan ocasién propicia para un aprovechamiento mas intenso
de las adquisiciones de la Ciencia (30).

13. La ciencia procesal no ataca con la debida energia para la re-
cuperacion o la conquista de ciertos territorios irredentos que hoy se
ven resignados a vivir hajo el protectorado de otras potencias juridi-
cas, derecho civil, derecho mercantil; no concede la atencién necesaria
a algunas regiones que le pertenecen, como la llamada jurisdiccidén
voluntaria, v no estrecha como es debido la alianza coun el proceso
penal.

La campafa irredentista es de superlatlva 1mportanc1a para el pres-
tigio del derecho procesal. Por la esencia de las cosas, y no sélo por
la inclinacién humana hacia el brillo y esplendor, una reserva de peyo-
rizacidn no podrd evitarse en el observador que contemple el derecho
procesal reducido a sélo el aspecto procedimental, mientras ve el bo-
yante derecho mercantil enriquecido (en su tratamiento doctrinal) con
toda la parte material del de quiebras y una porcién del probatorio;
v al derecho civil (que tan mermado en aquellos paises donde el tra-
bajo se halla en leyes extravagantes, v por doquier a causa de la revo-
lucién operada en todas sus partes o tratados) viviendo de pasadas
glorias v a costa de algunos préstamos, como €l de la totalidad o casi
totalidad del derecho probatorio material y las normas sobre el con-
curso, en los sistemas que. como el espafiol, conocen la dualidad quie-
bra~concurso (3I).

Las reivindicaciones en estos aspectos no lo son tanto por el fuero
como por huev , porque, en principio, la obje-
tividad de la Ciencia nada habria de oponer si los mercantilistas o los
civilistas que estudien el derecho de quiebras o las teorias de la prueba
estan en posesion de los criterios y las técnicas que el derecho proce-
sal. como cualquier rama del saber humano, tiene construidas para
desentrafiar sus problemas, Pero dado que no siempre es asi, la repar-
ticién opera a la postre en el sentido de producir dos fratamientos,
muy dispares, de upma misma materia. en uerjuicio de 1a economia,
cuando no de la formacion cientifica, porque quien haya estudiado
una de estas materias previamenie suponga que no le sea preciso apren-
derla de nuevo con arreglo a los puntos de vista procesales: ademds,

{30} Asi Io inicia €l Avuvario pE DerecEO civi Madrid (desde 1g48).

(31} Conviene explicar Ia disyuntiva del texto. En Ia Ley procesal espafiola
¥ en las de numerosisimos palses hispanocamericanos no se conoge la separacibn
napolednica absoluta entre normas materiales v procesales de pruebz. contenién-
dose en ellas muliitud de mormas de carfcter material.
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la dualidad de textos es incomoda v ocasionada a producir antinomias
{como sucede en el derecho espanul)

T clencia procesal deberia revisar sus opiniones acerca de estos
extremos. Muy pocos seran los procesalistas que no han examinado el
problema; pero,.hasta ahora, s6lo han mediado reclamaciones diplo-
maticas, mas bien simples comprobaciones del fendmeno, sin la ener-
gia suficiente para ganar la victoria, segin muestra la realidad del
Cédigo de 1940 (32).

En cuanto a la jurisdiccion voluntaria, el descuido de su estudio
por los procesalistas podria interpretarse desde el exterior como un
abandono del campo, pasando a ser tierra de todos y tierra de nadie,
en la que los representantes de las diversas ramas juridicas cortinua-
ran haciendo incursiones de un modo anarquico, y no sabriamos, en
definitiva, si toda o s6lo una parte es derecho de jurisdiccion volun-
taria judicial, junto al registral v notarial, si ha de someterse a cri-
terios juridicos puros o a una consideracion simplemente administra-
tiva, si el derecho procesal ha de recogerla en su seno totalmente o
en parte, para construirla en doctrina con arreglo a su peculiar técnica
€ integrar su acervo, en interés de exahustividad para ella misma con-
veniente (33).

Hallamos un nuevo sector que en otros paises estd muy abando-
nado al empirismo de la practica. Es el de los juicios divisorios here-
ditarios, que sélo esporadicamente ha sido objeto de estudios, por cier-
to alguno interesante italiano, y plantea cuestiones de importancia,
comenzando por la de su adscripcion a la jurisdiccidén cohitenciosa o a la
voluntaria, totalmente o en parte, y de indudable dificultad, como lo
demuestra el mismo Cddigo italiano, llevandolos al athorfo libro IV.

Yl derecho procesal de trabajo requiere extraofdinaria atencién
en los sistemas procesales, donde no tiene la consideracién de una parte,
entre las otras, del Cédigo procesal' finico, caso actual de Italia con
el tt. 4.°, lib. 11, del de 1g4o.

En otros sistemas, como el espafiol v los gue en él se inspiran, la
circunstancia de estar regulado en leyes especiales v de encomendarse

(32) Accati-Zavora (lug. cit., pigs. 407 y sigs.) se detiene en estos pum-
tos, examinando también lo ocurrido con ciertas facetas de la cosa juzgada ¥
de la ejecucién forzosa, gue pasan al libro V del Codigo civil, para mayor
gloria de los civilistas y mercantilistas. En atencién a lo dicho en et texto, tam-
poco nosotros podemos estar conformes con Carxerorr: al calificar la inmp-
vacién como notable ¥ original.

(33} Demos fe de que zhora en liglia se imicia uwn movimienio de interés
hacia las cuestiones de Ia jurisdicciép voluntariz cn los fibros generales v en
{rabajos monograficos. Falta hacia que los estudios eshozados en Alemania {don-
de la Geseis iiber die Angelegenheiien der frefwilligen Gerichisbarkett esth muy
fejos de resolver el problema) por OssteriEy, WACH ¥ algan otro, sin grandes
ecos en el interior (basta observar gue las pubhc,cxcmes en boga son de simple
«exposicion exefrctna) ni fuera, epcontrasen coatinuadores. Véase. acerca de los
problemas del nim. 13 del fexio, ¥ en particular sobre la jurisdiccién volumta-
ria. mi estudio Sebre el concepio ¥ delimitacion del Derecha procesal civil, en
Rew. Der. proc., cspanola 1947, pags. 540 v sigs.. y mis Cuestienes de Derecho
Srocesal, 1047, pags. 247 v Sigs.
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su aplicacion a Tribunales distintos de los del proceso civil, en sentido
restricto, aunque no sean propiamente “especiales”, sino especializa-
dos, tiende a producir apetencias de separacion del tronco tinico, ma-
nifestadas en una literatura propia, generalmente debida a autores que
no pueden exhibir mas titulo de independencia que un nombre v, tam-
bién generalmente, no poseen la formacién procesalista necesaria para
la investigacién vy exposicion de lo que es un capitulo cualquicra del
derecho procesal, que elige, entre los varios principios disponibles en
éste, los que convienen a la naturaleza del objeto, como son la tenden-
cia a la conciliacidn, el acentuamiento de los deheres de defensa ma-
terial del juez, el modo mas econdémico simple, rapido v (casi siem-
pre) mdas puramente oral de proceder, la limitacion de los actos dispo-
sitivos v asi otros. Estas tendencias separatistas deben ser fremadas
por la doctrina procesal tnica, negando que sea un fundamento para
animarlas la incomprensiéon de ésta hacia los problemas procesales de
trabajo, como también interesa desmentir que tal incomprension exista
para todo el derecho de trabajo en los jueces ordinarios, en cuanto
que de tal suerte se guiere justificar la institucién de otros especiali-
zados: pero si nos atenemos al derecho tradicional, observaremos que,
incluso en sistemas tan exageradamente dispositivos como el espafiol,
al lado del solemnis ordo esos jueces manejan normas y principios to-
talmente inquisitivos. como los del juicio para las causas matrimonia~
les o de incapacitacién; y si nos detenemos a examinar las leyes es-
peciales de estos tltimos afios, cuya aplicacién corre a cargo de los
Tribunales ordinarios, es posible que las de trabajo se queden 2 la
zaga, al menos en nuestro pais.

Sobre. el’ proceso penal, hemos de considerar suﬁaente ante la
limitacién de espacio, lo que en ocasién anterior hubimos de expo-
ner (ntm. 7).

Hasta aqui respecto de la integracidon que pide el derecho procesal
para cerrar el circuito de su ciencia. Exige el sacrificio de las prefe-
rencias. el abandono de la comodidad, la audacia de los nuevos descu-
brimientos. Quizis un camino mds largo que el va recorrido. Pero la
llegada para enlazar significard también la integracidén del prestigio
del derecho procesal como tal ciencia.

14. No son mero accidente pasajero las modas legislativas del
momento presente, v por ello no es licito permanecer alejados de sus
causas ni de sus efectos. Podemos figurarnos la impresién que muchas
leyes de contenmido procesal actuales producirian a un Canstein o a
un Kisch, que. al ser leidos ahora, hacen afiorar un mundo de tran-
quila normalidad interna y exterior, sobre todo en esta quebrantada
Europa. v que quisiéramos ver prontamente restablecido.

Aunque se dice gue todas las personas creen entender de medicina
por el hecho de simples observaciones empiricas, es mucho mas dere-
cho el que cualquiera cree saber. Ningiin empacho se tiene para enco-
mendar 4l lego la redaccién de una ley procesal. como si la ciencia, Ia
técnmica v la preparacion para ello fuesen patrimonio de tedos. sin nece-
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sidad de estudios ni de experiencia. El resultado no puede ser més
catastréfico, tanto por lo que atafie a la estructura como por lo que se
refiere al contenido, PPudieran perdonarse las faltas formales, que solo
plantearan mayores dificultades de interpretacion y de aplicacion. Pero
por lo que no pueden permanecer sin protestar los procesalistas es por
que se haga pasar como Tribunales cicrtos érganos que carecen de las
notas exigidas desde siempre para merecer tal calificacién, ni como
proceso judicial un conglomerado de normas donde se conculcan los
principios que constituyen el patrimonio por virtud del cual la insti-
tucién del proceso viene siendo secularmente considerada como el finico
medio para resolver con justicia los conflictos de derecho entre los
hombres y para averiguar los delitos e infligir la pena al delincuente.
Nosotros, que queremos ser ante todo juristas, no podriamos acon-
sejar una postura de rebeldia activa; pero si una permanente vigilia
de protesta contra el menosprecio de nuestros valores cientificos, mo-
rales v juridicos y de discriminacién entre lo procesal y lo meta o
antiprocesal, de modo que si, como ciudadanos, ante las leyes y ban-
dos de este tiltimo caricter posiblemente no tendriamos otro reme-
dio de aceptar la formula antigua de obediencia espafiola a las dispo-
siciones de la autotidad, “guirdese y ctmplase”, como cientificos
reconocemos el hecho, pero no le daremos entrada en el acervo: ““Se
guarda, pero no se cumple”. :

15. Lo que ya, préximo al final, me propongo decir no es tampo-
co ninguna novedad. Con més titulos y mas dilatada experiencia lo ha
indicado el maestro Calamandrei en la Advertencia preliminar a la
primera edicién de sus Instituciones, con la Unica diferencia de que
&' tuvo presente la situacién que creaba el nuevo Céddigo v vo doy a
sus palabras un sentido distinto y efectos retroactivos. Sostiene que,
trabajando sobre un Cddigo explorado y exprimido en todas las face-
tas por su aplicacién jurisprudencial durante tres cuartos de siglo, Ia
clencia procesal pudo permitirse el lujo de dedicar sus energias a la
dogmética pura y de servirse de la ley positiva, sin secretos va para
el intérprete, como pretexto para levantar hacia el cielo sus edificios
teéricos, los cuales habrian llevado a lograr en el dltimo trienjo, par-
tiendo de un Cddigo eminentemente individualista, un sistema orien-
tado hacia una concepcién publicistica del proceso, que anunciaba el
nuevo Cédigo v vendria a ser su comentario anticipado.

Asi deberia haber sido, v en toda la primera parte de este trabajo
no hice nada distinto de esforzarme para justificar lo mismo. Pero la
observacién de la realidad—en cuanto le sea posible a un extranjero
que ve desde lejos unos hechos v los confronta con los més proximos
a &l—parece desvirtuar lo que Calamandrei, todos los cientificos ita-
lianos v quienes conocemos el magno esfuerzo, tenfan derecho a es-
perar. Llegd el nueve Codigo y en muchos sectores se le recibe con
ufias afiladas. come wun iniruso, cual si ninguna noticia de su adveni-
miento se hubiera tenido anteriormente, ni de lo que iba a ser, ni del
aspecto que presumiblemente tendria, v. en fin, recordando las meta-
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foras del principio, es el nifio no deseado, un superveniente que altera
todos los calculos patrimoniales, v se le moteja, y se le sefialan taras
y vicios repulsivos v se le organizan protestas pliblicas para que ab-
chque y se vaya.

La Ciencia italiana no pudo, efectw'unentf,, preparar con inis anti-
cipacién ni con mas detalle el advenimiento. Su propaganda fué muy
dilatada: treinta o cuarenta afios de incesante labor doctrinal, sirvién-
dose del medio publicitario de la docencia universitaria y, sobre todo,
de una bibliografia riquisima en tratados, monografias, articulos de
revistas. O, 1o que es lo mismo, que la Ciencia italiana se sirvid de
todos los expedientes para que su obra no fuese el entretenimiento
de unos cuantos especialistas, encerrados en estrecho circulo, que se
leen v polemizan entre si, agnésticos para lo que pasase en el exterior.

I.a responsabilidad no alcanza, por lo tanto, a la doctrina. sino a
todos cuantos figuran o quieren figurar en un mundo que a si mismo
se hizo “exterior”, rechazando los fritos bien cultivados y maduros
que se le ofrecian.

Es siempre, querdmoslo o no. la equivocada idea de la quantité
negligeable, que persiste. Frente a ella, cuyos fines son sustanciales y
superiores, no puede verse impedimento que le proyecte sombras de
pesimismo; no tiene por qué abandonar el rumbeo, sélo rectificarlo.

Estd bien, como ahora vemos hacer, que al principio, tras de la
aparicion de un nuevo Cddigo. ponga el centro de gravedad en las
exposiciones predominantemente exegéticas. Pero la idea de esos libros
propedetticos no debe ser transitoria, sino permanente. Vuelven aqui
a tener aplicacidén las afirmaciones hechas a propésito de los comenta-
rios jurisprudenciales. Puesto que no todos los necesitados de conoci-
mientos en derecho procesal poseen idénticas posibilidades, ni el caudal
v profundidad de éstos habra de ser igual. dependiendo de la actividad
cientifica o profesional a que cada uno se dedique o intente dedicarse.
las dosis deherdn ser mds o menos leves, mids o menos masivas;
junto al manual escueto. la exposicion mas amplia v el tratado (34).

(34) Tampoco es factor despreciable el ambiente en que una obra cientifica
se produce, a lo que ya, para otros aspectos, aludi en el texto. Fué ciertamente
amable y alecciomadora por sus observaciones la resefia que CarnELUTTI hizo
en la Riw. dir. proc. etz (1642, 1, pag. 76} del primer volurzen de mi entonces
Exposicidn ¥ hoy Derecho fprocesal ciwil, vols. I y IL (reimpr. 1948). Pero de-
bia tenerse en cuepia que la formacién procesal de muestro paxs, era la gue su-
ministraban exégetas v expositores del derecho comfin v la vigencia de un Cb-
digo 2 cuya formracién antes aludimos (adm. 10), que, por ejemplo, agrupa todas
las normas sobre ejecucién en torno al juicio sumario ejecuiivo (yversidn espa-
ficla del documental v cambiario}; v que, prescindierdo de algumos trabajes mo-
nograficos moedernos de BecER4 v otros micnos valioses, con mis la aporfacion
no sistemdtica de Mexfxprz Pipar, mi libro era € primero que intenté estudiar
el Dereche procesal con arreglo a las puevas direcciones. Quizid no me hubiera
costado mucheo trabajo bacer un trasplante radical de nueves conceptos v teorias.
pere corria €l riesgo de caer en €l vacio. Aun asi v g pesar de gue hoy el acer-
vo procesal espaficl se ha enviquecido con meritorizs publicacicmes de GoOuEez
Ozeaxsis, Guase v De s Prazs, de uwna parie, v de otra Gorpirio, FarrEw
Vians v Lots jumio a otros més o menos adaptados a nuestra realidad presemts,
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Quien manejando un libro reducido que contenga lo fundamental de
la disciplina llegue a comprenderla, se hallard cerca de aficionarse a
ella v de desear mayores desenvolvimientos, hasta la monografia o el
articulo especializado. En este punto tampoco debemos olvidar el mo-
delo aleman, con toda una gama de libros didacticos, desde los Grund-
risse, de Schaeffer (tan escuetos ya que casi son remedia-vagos),
hasta el Systeni o el Lehrbuch, de Hellwig; y esto como tactica cons-
ciente y meditada; al principio, para la Itscuela, la mayor condensa-
cidn; después, para la integral cultura, la maxima proligidad (35).

16. Siento mostrar mi disconformidad con Carnelutti en lo que
al estudio del derecho comparado se refiere y me adhiero al amigo
Rotondi (36). Si nunca podrd comprenderse bien cualquier institu-
cién prescindiendo del factor tiempo, lo que postula el estudio de la
historia; el otro medio en que vivimos, el espacio, no es de menor
interés, sobre todo en los actnales momentos. Claro es que una cosa
es llevarlo a los libros corrientes, de uso diario (lo que no es hacedero),
¥ otra es emprenderlo como tarea separada. Sobre la importancia de
esta segunda forma es en lo que deseariamos insistir, para beneficio
.de otro nuevo aspecto de la integracién cientifica.

Sin el conocimiento de los derechos extranjeros la ciencia proce-
sal estard como manca y sus perspectivas tan limitadas que no podria
nunca tener el cuadro vive de otras comunidades juridicas, aprender
y enseflar las soluciones que para iguales necesidades tienen arbitra-
das legislaciones distintas (37). Es un caudal que le resultara utili-
simo (38)

El nacionalismo causa estrago a la docirina. Los c1ent1ﬁcos de las
naciones que han tenido la fortuna de crearse un patrimonio suficiente
en el interior, posiblemente no hagan bien desdefiando la produccion

vy a los que debemos agregar la obra gue en Hispanoamérica realizan ALCALA-
Zawmora v Sextis Merexpo, todavia algfin pubhcc retrogrado no se recata en
.considerar nuestros trabajos como elucubraciones innecesarias.

(35) Todos estamos conformes en que de Alemania nos ha venido €l impulso
para los estudios procesales; alli se han hecho grandes procesalistas, y hemos
de pensar gue llegaron a ser tales recibiendo las primeras lecciones com la
misma clementalided que después hemos visto empleada en los profesorss que
1o hace mucho fueron nuestros maestros.

{36) Debo advertir que sdlo tengo en cuenta la que dice en su prefacio a
1a edicién espafiola de sus Instifnticiones, 1942, pig. 0. No se nwestra en abso-
luto contrario al estudio del Derecho comparadou pero “no trata de coptradecir
-enn absoluto a los que lo consideran com® un Iujo”.

(37) Salvo algunos estudios, mas bien histOricos. como los de Brirsize (de
sumza imporiancia), Komier, MeveR, Ravcmavrt, recientemente GOnLpscaaipT
{sobre punios de Derecho vigente), aparte algfin otro menor. el Derecho espa-
fiol, que cuenta con multitud de instituciones originales y dignas de ser tomadas
-como modelo—no en vano su historia procesal es fecimdisima—, no es muy co-
aocido por los de fuera, hasta ¢l punto de que muy ilusires procesalistas extran-
jeros, cuando alguna vez han aludido a él, citan leyes derogadas por vigenics.

(38} Si volvemos nuestra vista al GCédigo de 1010 observaremms gque, por
ejemplo, introduce Ia suspensién del procedimiento por acuerdo de las partes, ¥
Ta exposicién de motivos, que concede imporfancia a la novedad, no dice, en
una vaga alusidn que en nuestro Derecho es conecida de antiguo.
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bibliografica de otros paises y su derecho positivo, sobre todo. Ese
enclaustramiento voluntario disminuye la fuerza creadora de la Cien-
cia. No basta con unas paginas muertas destinadas a reproducir un
catdlogo de obras de “los principales paises” o de “algunos paises ex-
tranjeros”’, ‘muchas veces con datos arcaicos, sin la animadora pala-
bra que explique las tendencias de cada legislacién, su inspiracidn, la
calidad de la literatura citada, su adscripcién a un circulo o escucla,
etcétera.

Séame licito decir que los autores espafioles (dentro de la modes-
tia del nfimero que la demografia, la vocacién juridica actual de nues-
tro pueblo y lo que nuestros medios materiales nos permite) contri-
buyen a realizar el ideal, pues en cualquier produccién, incluso en los
libros de ensefianza, trabajan con la bibliografia de los pueblos-clave
del Derecho: ijtaliana. alemana, francesa, ademis de la propia.



