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PALABRAS DELL TRADUCTOR

“...aquella ponderada reconstruccién critica
de escuelas y de doctrinas que titulé Los
estudios del derecho procesal en Italiz en los
wltimos treinta afios, que nunca se recomens
dara bastante a los jovenes para sacar de ella
motivos de orientacién y de método”.

REDENTI, In memoria di Piero (Celamandrei.

Si tuviera que indicar a quién se debe la formacidon de
este pequefio volumen de estudios de CALAMANDREI, habria
de referirme al profesor REDENTI. Porque otros volumenes,
grandes o pequefios, los formd el propio autor. De la
formacién de éste (que en nuestro medio no sélo ha de
recomendarse a los jovenes), la idea la encontré en el pro-
fesor de Bolonia. Hubiera podido formarse exclusivamente
con el trabajo en que CALAMANDREI Presentd la situacion
de los estudios procesales en Italia en los ltimos tiempos.
Pero he querido completarlo con oiros, que figuran tam-
bién en el volumen quinto de los Studi sul processo civile,
que desarrollan el mismo tema, y que contribuyen a com-
pletar el panorama de esos estudios; y, en primer término,
con la Advertencia que figura al frente del volumen y que
ofrece, acaso todavia mejor que ninguno de los trabajos, el
estado espiritual de CALAMANDREI en esos afios “mientras
el mundo se destrozaba y la civilizacién vacilaba desde sus
cimientos”.

Algunos trabajos que integraron ese volumen, los traduje
hace afios y pasaron a formar el de Estudios sobre el
proceso civil, publicado en 1944 en Buenos Aires. Hay
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otros que habrdn de figurar en un nuevo volumen general
de Estudios. En particular el dedicado a GiuLio PaoL: (a
cuya memoria también se dedica todo el volumen quinto)
crei que encontraba lugar mds adecuado en el tomito
formado con los trabajos sobre CHIOVENDA y con aquellos
otros recordatorios de juristas. En cuanto al trabajo prin-
cipal, y que da titulo a este volumen, he creido conve-
niente acompafiar al texto que figura en el volumen de
Estudios, la “bibliografia de derecho procesal civil” que
va a continuacion de €l en la edicidn sepurada del volumen
primero de las “Guide Bibl. Giuridiche”, del I.R.C.E.
Después de esos veinticinco o de esos treinta afios es
mucho lo que se ha publicado en Italia; hubiera sido
conveniente extender hasta hoy el cuadro de esos estudios
y de su bibliografia. No me he creido con capacidad para
hacerlo; y el trabajo aparece tal como CALAMANDREI lo
redacté. Tan sélo he agregado, a continuacion de los
titulos que estdn traducidos a nuestra lengua, y entre
paréntesis cuadrados, la indicacidn de la respectiva edicion,
a fin de facilitar la labor de nuestros estudiosos. Obras
mds modernas que las que figuran en la resefia han sido
traducidas también: algunas del propio CALAMANDREI,
otras de CARNELUTTI, de REDENTI, de¢ SATTA, de SERENI
Tampoco seria natural especificarlas. Aqui se trata de
acercar a los estudiosos la obra de CALAMANDRED —labor
que, por mi parte, pienso proseguir— no de completarla.

S$.8. M.



ADVERTENCIA (*)

Continiio con este volumen, después de una
pausa de ocho afios, la serie de mis Studi sul
processo civile, en -los cuales antes del cataclismo
mundial acostumbraba a recoger periddicamente,
en orden cronoldgico y no sistemdtico, los breves
ensayos y articulos que iba escribiendo, al mar-
gen de trabajos mds orgdnicos, sobre diversos
argumentos de derecho procesal. El dltimo volu-
men de los Studi, el cuarlo, aparecido a fines
de- 1938, recogia los trabajos publicados has-
ta 1937; en este volumen, con el cual reanudo la
interrumpida costumbre, figuran los ensayos pu-
blicados entre 1938 y 1943, esto es, durante aquel
quinquenio apocaliptico en que las tribulaciones
del mundo han llegado a un obsesionante paro-
xismo, y al final del cual la catdstrofe politica
y militar, que se ha abatido despiadadamente
sobre la Italia, ha impuesto también a los estu-

(*) Esta advertencia figura al frente del vol, V de
Studi sul processo civile, publicado en 1947 por la Cedam.
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diosos (al menos a aquellos que no tuviesen el
corazdn esclerotizado por el morbus teutonicus)
deberes mds urgentes y de mayor riesgo que el
de atender a sus estudios,

Precisamente por el tiempo en que fueron es-
critos, los ensayos recogidos en este volumen no
sélo me son mds queridos (lo que poco puede
importar a los lectores), sino que también me
parecen, si no me engafia mi ternura paterna,
mds significativos y mds visiblemente vinculados,
no obstante la diversidad de los argumentos, por
una cierta homogeneidad de inspiracion y por
una comun sobrentendida pasion.

Mientras el mundo se destrozaba y la civiliza-
cion vacilaba desde sus cimientos, nadie mejor
que los juristas habituados por competencia a
contemplar el mundo sob specie jurls, estaban
en condiciones de advertir que aquel hundi-
miento podia ocurrir de un momento a otro
porque a la sociedad humana le venia a faltar
aquel cemento cohesivo que es el derecho, sin
el cual todas las construcciones de la convivencia
humana caen trituradas en el caos. Aquella ofen-
sa continuada a la justicia que fue, desde el mo-
mento de su aparicion, el signo distintivo del
fascismo (a la justicia entendida como legalidad
y al mismo tiempo entendida como superior exi-
gencia moral de respeto, de solidaridad y de reci-
procidad humana) fue sobre todo duramente
sentida por los juristas; y sucesivamente, cuanto
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mds se nos aproximaba el previsto epilogo, el
sufrimiento se transformaba en angustia y en
tortura.

Este es, si no me engafio, el fondo comin de
todos estos escritos: la conciencia cada vez mds
atormentada de una inmanente crisis de la lega-
lidad en que estaban a punto de ser hundidas
todas las construcciones caras a los juristas; vy,
al mismo tiempo, la desesperada tentativa de de-
fender como se podia, en el propio restringido
campo, algunas de estas construcciones en peligro
al borde del precipicio. En algunos ensayos el
problema estd planteado en términos explicitos;
pero también en otros, e incluso en las anota-
ciones mds estrictamente lécnicas a casos juris-
prudenciales, la misma ansiedad y la misma re-
belion aflora muy a menudo, en aquellas formas
indirectas y alusivas que eran propias del estilo
de la época.

Por esta comunidad de inspiracion, he creido
oportuno dar a la materia contenida en este
quinto volumen, en la cual se refleja la conclu-
sion de un ciclo histérico, un orden ldgico di-
verso del estrictamente cronoldgico seguido en
los voliumenes anteriores: poniendo primero los
escritos de teoria general y de metodologia; des-
pués los de tema mds estrictamente técnicos,
comprendidas las notas sugeridas por casos juris-
prudenciales y forenses; y reuniendo, finalmente,
las resefias de legislacion y de doctrina sobre el
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proceso civil en Germania y en Rusia, periddi-
camente preparadas por mi en aquellos afios para
la Rivista di diritto processuale civile. Estas re-
sefias, aun teniendo entonces una finalidad apa-
rentemente informativa (y de haber podido
redactarlas con exactitud estoy particularmente
agradecido a mi auxiliar, el doctor ERNFSTO
HriNiTz, que realizaba con gran diligencia en
aquellos afios el trabajo no fdcil de recoleccidn
de los materiales), me parece que ofrecen hoy,
a quien quiera leerlas seguidas, una impresio-
nante cronica retrospectiva de aquella metédica
obra de disgregacion de la legalidad, a través de
la cual el nazismo reabsorbid la idea de justicia
en la de policia: son como los boletines médicos
de una enfermedad sin esperanza, a través de los
cuales se pueden seguir las fases de una progre-
siva descomposicion que debia conducir inexo-
rablemente a la catdstrofe.

En los trabajos recogidos en este volumen, la
crisis del derecho estd contemplada desde el dn-
gulo visual del proceso: como crisis de la justicia
y de los institutos judiciales. Una evolucion de
dos milenios, que partiendo del proceso romano
se ha encontrado en el derecho comin con el
proceso estatutario y con el proceso candnico, ha
llevado a la perfeccion en las legislaciones moder-
nas los delicadisimos mecanismos del proceso civil
fundado sobre el principio dispositivo: fuerza
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motriz destinada a asegurar al mismo tiempo la
defensa del derecho subjetivo y la certeza y el
respeto del derecho objetivo. El proceso es el
instrumento tipico de la libertad garantizada por
la legalidad: es el método racional para aplicar
la ley preconstituida al hecho comprobado, en
un ordenamiento en que el poder legislativo estd
separado del poder jurisdiccional, o sea en que
la justicia estd sepavada de la politica.

Ahora bien, la crisis del derecho, a la cual
hemos asistido en estos afios, ha atacado el pro-
ceso precisamente en esta funcion suya de instru-
mento racional de la legalidad: la abolicidn,
operada por la dictadura, de la legalidad vy de la
certeza del derecho, ha significado, proyectada en
el campo del proceso, reabsorcion de la justicia
en la politica, o sea de la estructura logica del
proceso en la indeterminacion del arbitrio y de
lo irracional.

Un fendmeno semejante puede ser la inevita-
ble consecuencia temporal de una gran revolu-
cidn social, como la que ha tenido lugar en Rusia
en 1917, la cual, con la subversion desde sus
cimientos del sistema econdmico del que era ex-
presion la vieja legislacion zarista, y creando en
torno a si, por un cierto periodo el vacio legis-
lativo, debia forzosamente, en un ordenamiento
provisional en el que las viejas leyes no existian
ya y las nuevas no existian todavia, volver al
sistema fluctuante y primitivo del juez politico
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creador del derecho para cada caso singular. Pero
el aspecto mds morboso y mds pavoroso de la
descomposicion de la justicia, tal como se ha
visto en la Alemania nazista, ha sido, por ¢l con-
trario, precisamente la ausencia de una revolu-
cion social, que de algin modo justificase esta
temporal e indiscriminada reduccion del derecho
a la politica: en la dictadura hitleriana, en efecto
(lo mismo que, por pdlida imitacion, en la fas-
cista), la abolicion de la estructura racional del
proceso y de todas las garantias constitucionales
de la justicia, no ha tenido la finalidad de abrir
paso a un nuevo sistema econdmico y a una
nueva legislacidn social, sino solamente la fina-
lidad de poner también el derecho privado a la
incontrolada merced del Fithrer, y de transformar
la magistratura en una policia de partido pros-
ternada a sus mandatos. Se ha tratado, pues,
también en el campo del proceso, de una invo-
lucién hacia formas de absolutismo y de escla-
vitud que parecian superadas desde hace siglos:
la ]ustzcza ha vuelto a ser, como en las antzguas
monarquias despdticas, funcion personal del ti-
rano, y han reaparecido finalmente, en la cinica
mgenuzdad de un ministro nazista, las lettres de
justice, mediante las cuales, bajo el ancien régime
el soberano “sugeria” a los jueces el contenido
de sus sentencias.
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Grisis del proceso ha querido decir, en el cam-
po de la legislacion, abolicion de la independen-
cia de los jueces; obligacion impuesta a ellos de
atenerse, mds que a las leyes, a la voluntad del
Fihrer; desaparicion del deber de motivar la
sentencia; restriccion de los gravdmenes de parte
Y, al mismo tiempo, debilitamiento de la cosa
juzgada frente a la revisidn de oficio basada sobre
motivos de orden piblico, o sea de partido; abo-
licién de las formas procesales hasta el punto de
convertir al juez en drbitro de prescribirlas a su
modo; desvalorizacion de la iniciativa de parte;
omnipotencia (especialmente en los procesos “ra-
ciales”) de la iniciativa oficial; desaparicién de
toda distincion entre justicia y administracion. . .

Pero la crisis se ha trasmitido también a la
doctrina; y quizd es precisamente en ella donde
se aprecian mejor los sintomas de una desorien-
tacion espiritual mds general, traducida en len-
guaje de teorias juridicas. También aqui la
enfermedad se ha manifestado en forma violenia
en la doctrina alemana sometida al hitlerismo;
en la cual, repudiando una tradicidn insigne, se
ha visto avanzar una especie de nueva barbari-
zacion que se llevaba a cabo mientras el ulti-
mo gran maestro digno de la tradicidn, JAMES
GOLDSCHMIDT, se extingula en su exilio en Amé-
rica del Sur.

Una declinacion semejante de la doctrina no
se ha visto en Italia, donde el nivel de los estu-
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dios de derecho procesal se ha mantenido a la
altura que habia alcanzado en los tiempos de
libertad, vy la independencia de la ciencia res-
pecto de la politica se ha salvado. Sin embargo,
también aqui, en las amigables polémicas que se
han desarrollado en Italia entre secuaces de di-
versas escuelas, han salido a la superficie dudas
y disentimientos que quizd reflejaban, bajo el
aspecto de discusiones tedricas sobre el sistema,
los mismos motivos prdcticos aparecidos en la
crisis alemana. El predominio dado al momento
de ejecucion en detrimento del de cognicion, la
atenuacion del confin entre la funcion jurisdic-
ctonal y la denominada jurisdiccion voluntaria,
la polémica contra la certeza del derecho, vy, de
una manera mds general, una cierta tendencia
manifestada por algun estudioso a interpretar
los institutos del proceso mds en funcion de la
voluntad que en funcidn del conocimiento y a
reivindicar para el derecho procesal territorios
cada vez mds amplios del derecho sustancial, todo
esto ha podido hacer temer a alguno que tam-
bién en la doctrina italiana comenzase a mani-
festarse la amenaza de un morboso trracionalismo
disgregador, dispuesto a sacrificar la experiencia
historica a las seductoras fantasias de un genial
dogmatismo. Bajo este aspecto deben entenderse
las polémicas de método recogidas en este volu-
men, v la defensa de la legalidad no sélo contra
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los atropellos de la politica sino también contra
las superestructuras de la dogmdtica.

Pero en Italia, a diferencia de Alemania, tam-
bién en el campo del proceso civil ha terminado
por predominar la razon; y esto, sobre todo, en
gracia de aquel profundo sentido de adhesion a
la historia, o sea a la libertad, de que, en el
campo de los estudios procesales, ha sido en los
wltimos treinta afios el mds autorizado defensor
GiuserPE CHIOVENDA. Por mérito de €l y de las
corrientes de pensamiento originadas o estimu-
ladas por su ejemplo, ha ocurrido, en efecto, algo
que ha podido parecer una paradoja: esto es, que
cuando el gobierno fascista ha querido atribuivse
el mérito de llevar a cumplimiento aquella re-
forma del proceso civil que estaba en preparacion
desde hace medio siglo, no ha podido hacer olra
cosa que aceptar como centro del nuevo cddigo
las ideas de GIUsEPPE CHIOVENDA, esto es, de un
maestro de ciencia y de vida que ha permane-
ctdo, hasta su ltimo aliento, libre y wvaleroso
defensor de la legalidad contra los arbitrios de
la dictadura. El esfuerzo tendiente a la reforma
procesal, que en Alemania ha conducido a la
caida de la justicia bajo el dominio de la dicta-
dura, en Italia ha conducido, casi sin darse cuen-
ta de ello el legislador, a una victoriosa reafir-
macion de la legalidad, que quiere decir también
de la libertad, contra la dictadura.

La ciencia procesal italiana no se ha precipi-
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tado en el abismo: ha podido ella continuar
serenamente su trabajo aun después del hundi-
miento del régimen, al cual nunca se habla
sometido.

Con esta conviccion, he querido dedicar el
presente volumen a la memoria de Giurio Paori,
que vivié para servir el derecho en tiempos de
libertad, y que en tiempos de tirania, cuando el
derecho le faltd, no pudo respirar, y murié como
si el aire le hubiese faltado.

El recuerdo que le dediqué, en aquel torbido
agosto de 1943, apenas una breve luz de libertad
nos permitié enviar una forma de saludo a los
amigos caidos antes de ver el alba, terminaba ya,
desde entonces, en la vigilia de los afios mds
duros, con palabras de esperanza y de fe. Por
esto he querido publicarlo al final de este volu-
men, como sello simbdlico de un periodo des-
venturado, pero también como auspicio dirigido
al porvenir de aquella justicia en la cual Grurio
PaoLi creda, y en la cual es necesario creer si no
se quiere dejar de esperar en la paz del mundo.

FrorenciA, UNIVERSIDAD, SETIEMBRE DE 1947,



LOS ESTUDIOS DE DERECHO
PROCESAL EN ITALIA (%)

1. — El camino recorrido por la ciencia pro-
cesal italiana en los ultimos veinte afios estd
comprendido entre dos fechas que constituyen su
punto de partida y su punto de llegada: el pro-
yecto de reforma del procedimiento civil elabo-
rado por la Comijsién de postguerra, que es
de 1919, y la publicaciéon del nuevo Cédigo de
procedimiento civil, que es del 28 de octubre
de 1940. En este periodo, las ideas fundamentales
alirmadas en el proyecto por GIUSEPPE CHIO-
VENDA, que fue el autor de él, han tenido el mds
alto reconocimiento a que pueden aspirar las
teorias de un jurista: el de servir de base a las
leyes del Estado.

La alta figura de G1useprE CHIOVENDA domina,
desde los primeros aflos de este siglo, en el campo
de los estudios procesales: desde sus primeras

(*) Escrito en 1941 para las “Guide bibl. giuridiche”
del I.R.G.E. Reproducido en el vol. V de los Studi sul
processo civile, Cedam, Padova, 1947.
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prolusiones universitarias que se remontan a
1901, hasta los tiltimos escritos publicados en la
vigilia de la muerte que prematuramente se lo
llevé en 1937, él emprendié y continud, sin des-
canso y sin desviaciones, su obra cientifica, fér-
vida y pura como un apostolado religioso, diri-
gida a dar conciencia histdrica y autonomia
sistemdtica al estudio del derecho procesal y a
preparar en Italia la reforma del proceso civil,
inspirada al mismo tiempo en las grandes tradi-
ciones de nuestro pasado y en las nuevas exi-
gencias del porvenir. Como abogado, como trata-
dista, como docente (de la citedra de Parma
ascendié rapidamente, después de un breve paso
por Bolonia y Ndpoles, a la Universidad de
Roma) G1usePPE CHIOVENDA no abandoné un
instante su programa cientifico, en el cumpli-
miento del cual trabajé durante toda su vida
con ejemplar coherencia y probidad: si la cien-
cia procesal italiana, que hasta los ultimos afios
del siglo pasado era tributaria de la doctrina
extranjera, ha conseguido en estos tltimos dece-
nios pasar a la vanguardia del pensamiento
europeo, el mérito se debe atribuir principal-
mente a GIUSEPPE CHIOVENDA que, creando para
estos estudios un nuevo método, suscité en torno
a ellos un fervor que todavia encuentra el esti-
mulo en su animadora enseflanza.

Antes de él, hasta los ultimos afios dej siglo
pasado, el estudio del proceso civil habia sido
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realizado en Italia con método predominante-
mente exegético, siguiendo las huellas de los
comentaristas franceses.

El paso del método exegético al método histé-
rico-dogmitico fue sefialado por el Commentario
de Lopovico MorTARA (1), en el cual, especial-
mente en el primer volumen, ya se encuentra
afirmado el principio de la unidad de la juris-
diccién y de la naturaleza publica del proceso;
un ensayo de la luz que puede llegar a la inter-
pretacién de los institutos procesales vigentes
desde la investigacién histdrica, lo habia propor-
cionado ya CarLo LEssoNA, con su Trattato delle
prove civili (primera ediciéon de 1894, tercera
edicién de 1914); y la preparacién, actualmente
alcanzada, de la ciencia italiana para emprender
la reelaboracién sistemdtica del derecho procesal
siguiendo el ejemplo de la doctrina alemana,
afloraba ya en los escritos de estudiosos que pre-
cedieron inmediatamente a CHIOVENDA, como
ANTONIO CASTELLARI (%), 0 que fueron casi sus
coetdneos, como FEprRico CAMMEO, autor del

(1) Sobre la obra de MoRTARA, cfr. estos Studi, vol. IV,
pag. 211 [la traduccién de este trabajo sobre MORTARA,
figura en el volumen, publicado también en esta coleccién
de “Breviarios” con el titulo: Chiovenda - Recuerdo de
juristas].

(2) Sobre ANnTONIO CASTELLARI, cfr. CHIOVENDA, en Riv.
dir. proc. civ.,, 1981, I, 376 [este trabajo de CHIOVENDA
figura en la edicién en castellano de los Saggi, traduccién
de SANTIAGO SENTis MELENDO, publicada por Ejea].
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Commentario delle leggi sulla giustizia ammi-
nistrativa  (1911) y ALFREDO Rocco, autor de
una monografia fundamental sobre la Sentenza
civile (1906).

Pero solo en la obra de GiuseppE CHIOVENDA,
condensada en los Principii (primera edicién,
de 1906; cuarta edicién de 1928) y mas tarde en
las Istituzioni (primera edicién 1933-34; segun-
da edicion 1935-36) surge de estas premisas ais-
ladas el sistema completo, en el cual la reivin-
dicacién del derecho procesal para el derecho
ptblico se apoya, como un arco sobre dos pilas-
tras, de una parte en la nocién de la accién
entendida en sentido concreto como derecho
potestativo tendiente a la actuacién de la ley (3),
y de otra sobre ¢l concepto de relacién procesal
que, trayendo a primer plano la figura del juez,
reafirma la preeminencia, también en el proceso
civil, del interés publico y de la autoridad del
Estado (%) . Giuserpr CHiovENDA se dedico a esta
reconstruccion sistemdtica del proceso civil des-
pués de haber sometido a una metédica revisién
la ciencia procesal alemana, y después de haber
tomado contacto, en el derecho romano y en el
derecho comun, con el filén mds genuino de

(3) La célebre prolusién sobre L’azione nel sistema dei
diritti (ahora rteproducida en el vol. I, de los Saggi,
pdgs. 3 y sigtes.) es de 1903.

(4) Cfr. dcl propio CHIOVENDA, Del sistema megli studi
del processo civile (1907), en Saggi, 1, pags. 227 y sigtes.
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nuestra tradicién nacional: asi, la reelaboracién
de las teorias, formuladas ya por los procesalistas
alemanes en la segunda mitad del siglo pasado,
significé en la obra de Cniovenpa superarlas y
liberar de ellas el pensamiento italiano. Muy
sensible en advertir las infiltraciones extranjeras
penetradas por intermedio francés en nuestra
legislacién procesal, fue, por otra parte, sagaz
reivindicador de los institutos de creacién ro-
mana e italiana, modernamente explotados por
las legislaciones extranjeras como novedades ori-
ginales; y de esta orientaciéon de toda la obra
suya es, desde su inicio, un claro testimonio la
célebre prolusion de 1901 sobre Romanesimo e
germanesimo nel processo civile (5) que el pro-
fesor MiLLArR ha traducido e insertado, como
insuperable sintesis de la historia del proceso,
en su History of continental civil procedure
(Boston, 1927) .

De todas las cualidades de estudioso que han
contribuido a hacer la obra de CHIOVENDA armé-
nica y unitaria, la que se impone mais es el alti-
simo sentido histérico; no sélo por este continuo

(5) Ahora en Saggi, vol. 1, pdgs. 181 y sigtes. Hasta los
ultimos afios de su vida, CHIOVENDA produjo obras para
poner en evidencia el clemento romano todavia vivo en
los procesos modernos: cfr., L’idea romana nel processo
civile moderno (en Riv. dir. proc. civ., 1932, 1, 817); Sulla
influenza delle idee romane nella formazione dei troc.
civili moderni (en Atti del congr. int. di dir. romano,
vol. 11, Pavia, 1935).
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elevarse de su pensamiento a los modelos de la
tradicién patria, sino también por este abrirse
su espiritu a la realidad contempordnea y a las
corrientes anunciadoras del futuro. Partiendo-de
una legislacién en la cual el proceso civil, casi
como un apéndice del derecho privado, estaba
basado sobre premisas individualisticas, Gru-
SEPPE CHIOVENDA supo construir sobre él un sis-
tema netamente oriental hacia aquella concep-
cién publicistica de la justicia que hoy, a la
distancia de cuarenta afios, nos parece la unica
conciliable con la reforzada autoridad del Estado:
en su concepto de accién entendida como derecho
potestativo, estd ya afirmado aquel principio de
equilibrio y de colaboracidén, y en un cierto sen-
tido de identificacién, entre el interéds piblico
y el interés privado, que segiin algunos consti-
tuirfa la base del ordenamiento corporativo; de
manera que el guardasellos GRANDI, en su rela-
cién sobre el nuevo Cédigo de procedimiento
civil pudo observar exactamente que éste encuen-
tra ya en la obra precursora de GiusepPE CHIO-
VENDA “su anticipado comentario” (%).

(6) Sobre la obra de CHIOVENDA en general, cfr. CALa-
MANDREL In memoria di Giuseppe Chiovenda (Padova, 1938;
reproducido en estos Studi, 1V, pig. 217) con una nota
bibliogrifica de ANDRIOLI; y CAPOGRASSL, Intorno al pro-
cesso, 1938. [Todos los trabajos de CALAMANDREI sobre
CHiovENnDA figuran en el volumen de 1a coleccién “Brevia-
rios” a que se refiere la nota 1].
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2. —En torno a GiuserpE CHIOVENDA se ha
formado y afirmado una nueva escuela que, en
contraposicién a la exegética, que culminé y que
implicitamente quedd superada en el Commen-
tario de MorTARA, ha sido denominada sistemd-
tica, o también historico-dogmdtica (7), para in-
dicar que en la direccién tomada por el maestro,
la degmdtica no es nunca fin en si misma, sino
que es siempre considerada como un medio para
interpretar la realidad histérica del propio
tiempo.

El influjo de esta escuela, en la cual, directa
o indirectamente, se han formado por varias
generaciones los procesalistas que hoy ocupan las
cdtedras italianas, no ha quedado limitado en el
angosto espacio de los estudios tedricos; fiel al
principio de que “el puro teérico en el proce-
dimiento carece de sentido, pero el puro pric-
tico es una desgracia” (%), la escuela chioven-
diana ha considerado siempre la experiencia co-
mo fundamento indispensable de toda construc-
cién tedrica, y las teorias como un instrumento
para mejorar la prdctica. Tal orientacién se ha
manifestado no solamente en la preparacién, se-
guida durante decenios hasta su cumplimiento,
de la reforma del cédigo (cfr. mds adelante,

(7) Cfr. CristoFoLINI, voz Diritlo processuale, en Enc.
italiana, vol. XII, pdg. 996.

(8) CHIOVENDA, Saggi, I, pdg. 228.
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n. 6), sino ademds en la constante infiltracién
de las ensefianzas chiovendianas en el terreno de
la jurisprudencia judicial, en la cual se puede
seguir en estos ultimos decenios la progresiva
afirmacién de un nuevo pensamiento sobre aquél,
un tiempo predominante, de L.opovico MORTARA
(baste recordar un solo ejemplo: el de la accién
de declaracién de mera certeza, que ha entrado
en la practica comun por la sola autoridad de la
doctrina y sin necesidad de ninguna innovacién
legislativa) ().

El momento en que el influjo innovador de
GiuserPE CHIOVENDA ha comenzado a dar sus
frutos entre los estudiosos, en forma que permi-
tfa considerar como surgida ya en virtud de su
ensefianza una verdadera y propia escuela, se
puede hacer remontar aproximadamente al final
del primer decenio del siglo; de entonces hasta
hoy, el movimiento cientifico originado por él
no ha cesado de desarrollarse y de crecer, tanto
que hoy en dia las ramificaciones que han nacido
de cste tronco comun son tan numerosas y tan
vivas que se consigue distinguir entre ellas la
variedad de las tendencias y de los métodos.

No es posible trazar con exactitud cronolégica
las diversas fases a través de las cuales se ha des-
arrollado csta férvida actividad de treinta afios,

(9) Gfr. CALAMANDREL, La cassazione e i giuristi, en estos
Studi, 111, pdg. 267,
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que ha conducido en 1940 a la publicacién del
nuevo codigo; se puede decir con alguna aproxi-
macién que en un primer momento el interés
de los estudiosos, que habian encontrado una
nueva via en las premisas sistemdticas sentadas
por CHIOVENDA, se dirigié, mds que a la critica
de las ideas generales, a la reconstruccion histé-
rico-dogmdtica, y a la colocacién dentro del sis-
tema chiovendiano de los institutos singulares del
derecho procesal positivo: se tuvo asi toda una
floracion de trabajos monograficos en los que el
estudio dogmdtico era precedido, siguiendo el
ejemplo dado por el propio CHIOVENDA en su
monografia sobre las Spese giudiziale (primera
edicion, 1900, segunda edicién, 1935), por pro-
fundas investigaciones histéricas de primera ma-
no, realizadas especialmente sobre el derecho
estatutario y sobre el derecho comun. Posterior-
mente el estudio se extendié a la critica de las
teorias y a la revisién del sistema, lo que fue
favorecido singularmente por la fundacién, que
tuvo lugar en 1924, de la Rivista di diritto pro-
cessuale civile (dirigida por GiuseppE CHIO-
VENDA y por FRANCEsco CARNELUTTIL, y después,
desde 1938, fallecido ya CHIOVENDA, por FRAN-
CESCO CARNELUTTI y por PiEro CALAMANDREI que
fue desde el principio su redactor jefe) (19), la
cual, aun habiendo nacido como 6rgano de la

(10) Editada por la Cedam de Padova.
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escuela sistemadtica, fue y sigue siendo centro de
reunion y de encuentro de todos los procesalistas
italianos de las mas diversas tendencias. No tar-
daron asi en surgir, de este trabajo de revisién
critica, nuevas exposiciones generales del proceso
civil, realizadas sobre arquitecturas sistemdticas
mis o menos divergentes del modelo seguido por
CHiovenpa. La primera ocasidn para estas reela-
boraciones sistematicas del derecho procesal fue
ofrecida casi siempre por las exigencias did4cticas
de la enseftanza universitaria; de manera que
muchas de ellas vieron la luz solamente en la
forma provisional y no comprometedora de los
“apuntes” litograficos. Pero a veces, de los “apun-
tes” destinados a permanecer en el dmbito de la

escuela, nacieron los tratados destinados al pu-
blico.

3. — Entre estos tratadistas mds recientes mere-
cen mencién especial dos estudiosos eminentes
que pueden considerarse hoy, en los estudios del
derecho procesal, como representantes tipicos de
dos métodos cientificos contrapuestos: FRANCESCO
CARNELUTTI § ENRICO REDENTI

Francesco CArnerurti, profesor de la Uni-
versidad de Mildn, autor de las Lezioni di diritto
processuale civile (en siete volumenes, de ]qs
cuales aparecieron litografiados los cuatro pri-
meros, publicados de 1920 a 1931), refundlda.s
después en el Sistema (en tres volumenes, publi-
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cados de 1936 a 1939, todavia incompleto) , se
dedicé predominantemente al derecho procesal
con la monografia sobre La prova civile, que es
de 1915; pero antes de esa época se habia mo-
vido, y también después ha continuado movién-
dose, en todos los campos de la ciencia juridica,
en cada uno de los cuales ha dejado huellas pro-
fundas: del derecho civil a los accidentes del
trabajo, del derecho comercial al corporativo,
de la teoria de la circulacién a la teoria del de-
lito. Asi cuando se ha decidido a edificar a
manera de una monumental pirdmide (em-
pleamos expresiones arquitecténicas que le son
tan caras) aquella gran sintesis del derecho
procesal que constituye el centro de la obra
suya, ha podido utilizar como base de su cons-
trucciéon un campo mucho mis amplio que el
del puro proceso civil, y llegar, al levantar los
pisos del edificio, a descubrir panoramas cada
vez mds amplios: de la teoria del proceso civil,
comprendiendo también la ejecucién forzada (a
la cual estdn dedicados los tres tltimos volime-
nes de las Lezioni) a la teoria general del pro-
ceso, que abarca también €] proceso penal, para
culminar después en la Teoria generale del di-
ritto (1940) que constituye el vértice de la pi-
rdamide (*1).

(11) Sobre el desarrollo del pensamiento cientifico de
CARNELUTTI, cfr. su trabajo Meiodi e risultati degli studi
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La direccién cientifica seguida por CARNELUTTI
a través de una obra de treinta afios que incansa-
blemente tendié a aumentar y a perfeccionarse,
ha sido denominada realistica o naturalistica,
en cuanto querria dar importancia predominan-
te a la finalidad préictica de los institutos (12) y
poner en evidencia, junto a la “estructura” estd-
tica del derecho, su “funcién” dindmica, que
vive en la cotidiana experiencia; y, sin embargo,
no obstante estas intenciones, el sistema puede
dar la impresién de una construccién severa-
mente dogmadtica en la que, mds que deducir
los conceptos de la préctica, el autor ve la pric
tica como plasmada sobre los conceptos fijados
en su programa.

Asi CARNELUTTI, a quien la amplitud de la
visién hace ficil aproximar en categorias inusi-
tadas fendmenos deducidos de los campos del
derecho mds dispares empiricamente, ha cons-
truido como una catedral con agujas, una ma-
jestuosa arquitectura de clasificaciones no co-
munes, realizadas segin ciertos principios de
simetria conceptual que (como él ha explicado
en su Metodologia, 1939), el jurista estaria lla-
mado a ‘“descubrir’, de igual manera que el
cientifico descubre las leyes naturales. Pero, de

sul processo in Italia, en Foro it., 1939, IV, columna 73;
y sus prefacios al Sistema y a las Instituciones.

(12) CRISTOFOLINI, trabajo cit.
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este modo, la denominacién de ‘“naturalistica’
dada a esta direccidon, viene a tener en ultimo
anilisis un significado absolutamente opuesto
al que en un primer momento se creeria: no
significa antidogmatismo, sino que incluso sig-
nifica elevacién de la dogmdtica a la realidad
natural, que se puede estudiar en s{ misma, co-
mo contrapuesta y separada de la historia.
Cierto es que, cualquier concepto que se pueda
formar de esta direccion desde el punto de vista
filoséfico, la contribucién aportada por la obra
de CARNELUTTI a la ciencia procesal ha sido,
bajo el aspecto prdctico, ingente: a ¢l se debe
principalmente, en estos tltimos afios, el que el
interés de los estudiosos se haya desplazado del
proceso de cognicidn al de ejecucién, que antes
habfa quedado en segundo plano; a ¢l corres-
ponden la profundizacién de las diferencias y de
los limites entre derecho procesal y derecho sus-
tancial, a que la doctrina se ha dedicado en estos
ultimos afios, realizando el periclo de todo el
territorio juridico para descubrir en €l islas inex-
ploradas de derecho procesal. Y también estas
aproximaciones entre los institutos mds heterogc¢-
neos, que pueden dejar desorientados en un pri-
mer momento, han servido, presentadas con la
elocuencia imperiosa de un estilo sugestivo, rico
de neologismos y de imdgenes “drasticas”, para
agitar las ideas, para suscitar problemas, para
revelar insospechadas comunicaciones entre los
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diversos compartimientos del derecho; y para
demostrar, en vasta sintesis, la fundamental uni-
dad de la ciencia juridica.

4. — Netamente y también conscientemente an-
tidogmdtica es la direccidn de ENrico REDENTI,
profesor de la Universidad de Bolonia, autor
de monogratias sobre el Giudizio civile con plu-
ralita di parti (1911) y sobre la Prova della da-
ta (1915), y, mds recientemente, de esos Profili
pratici del diritto processuale civile (primera
edicion, 1937; segunda edicién, 1939), en los cua-
les ha refundido las lecciones universitarias pu-
blicadas desde hace muchos afios en litografia
y ha aprovechado su larga experiencia forense.
Igualmente REDENTI no es un puro procesalista:
su volumen Dei contratti nella pratica commer-
ciale (1933) demuestra un conocimiento a fon-
do, y que no es solamente tedrico, del derecho
sustancial y de la vida econémica sobre la que el
mismo se plasma. Pero, a diferencia de CARNE-
LUTTI, REDENTI quiere ser esencialmente un em-
pirico: ¢l se propone exponer el derecho procesal
“en modo prdcticamente 1til” a quien debe ser-
virse de ¢l para el despacho de los negocios pro-
pios o de los ajenos, como litigante, como abo-
gado o como juez y tiene la esperanza de que
“de estas posiciones prdcticas obtengan mds remo-
to provecho también los estudios llamados cien-
tificos. Serd necesario, sin embargo, que una vez
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u otra también la ciencia descienda, con espiritu
de humildad, a refrescar sus datos y sus proble-
mas en la vida de cada dia, en lugar de agotarse
en la sublimacién solitaria de algin con-
cepto” (1%).

Coherentemente con esta direccidon, la exposi-
cion del proceso hecha por REDENTI se desarrolla,
antes que con clasificaciones rigidamente simé-
tricas, con fieles descripciones de los institutos
que funcionan en el derecho positivo, los cuales
aparecen con todas sus variedades y sus incon-
gruencias, a la vista ingenua del observador prac-
tico; y a las clasificaciones llega inductivamente,
sélo en cuanto puedan ayudar a hacer mds inte-
ligibles aquellos institutos y a hacerlos corres-
ponder mejor a los fines concretos de la justicia
en un determinado momento histérico. Esta pro-
funda diversidad de métodos es apreciada por el
propio CARNELUTTI el cual, hablando del método
de REDENTI, observa que el mismo “se resuelve
en una formacién de conceptos de contornos no
cortantes y en un ordenamiento de ellos sobre
lineas no simétricas; me atreveria a decir que ha
creido oportuno someter los fenémenos a una
semielaboracién en vez de someterlos a una ela-
boracién” (1*). Pero esta tltima frasc no seria

(18) Profili, cit., n. 1,

(14) Metodi e risultati degli studi sul processo in Italia,
cit., columna 80.
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exacta si con ella se quisiera imputar a REDENTI
el contentarse con investigaciones aproximativas
y superficiales, y de resultados menos refinados
y perfectos que aquellos a los cuales llega la dog-
madtica carneluttiana.

No es en el plano del mayor o menor refina-
miento donde se puede apreciar la divergencia
de los dos métodos, como si el de REDENTI consis-
tiera en detenerse a la mitad del trayecto en el
camino de la verdad, o en absoluto en retornar
a la mds burda exégesis repudiando todas las ad-
quisiciones de la escuela sistematica: se trata mas
bicn de ver si la realidad de los institutos judi-
ciales se aprecia mejor encuadrandola dentro de
las simetrias aprioristicas de los conceptos “de
contornos cortantes”, o si, por el contrario, sien-
do la misma variable en si y asimétrica, la re-
presenta mis fielmente quien se abstiene de cal-
car los contornos para dejar a la imagen aquella
cierta proporcién de esfumado y de provisional
que es propia de la vida.

En este sentido se puede decir que en las obras
de RepenT! la dogmitica no estd eliminada, sino
que esti reavivada por la historia: cuando €l
construye a posteriori las conclusiones teoricas
sobre los datos empiricamente observados, llega
a resultados singularmente penetrantes y felices,
tal como ha ocurrido, por ejemplo, en cuanto a
la nocién, por él propuesta, de la jurisdiccion
como aplicacién de sanciones, que tiene actual-
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mente gran aceptacién en la doctrina contempo-
rinea.

El montaje dogmaitico, en lugar de aparecer en
primer plano, permanece aqui como invisible
pero no inutil, como ocurre en la tela con el
primer disefio que después queda cubijerto por
la pintura. De esta actitud de amable y un poco
escéptica discrecidn cientifica, resulta un estilo
de impronta inconfundible, lleno de sobrenten-
didos y de alusiones, que parece un discurso fa-
miliar pronunciado en voz bhaja con el propdsito
de vencer en los profanos las desconfianzas con-
tra las temidas complicaciones de los juristas;
pero el lector advertido siente que detras de esta
sencillez y de esta sefiorial mesura se oculta una
fresca sensibilidad humana, una perfecta orien-
tacién sobre los problemas filoséficos atinentes
a la naturaleza del derecho y un continuo cui-
dado de no oscurecer con divagaciones de pseu-
dofilosofia los fines prdcticos de la técnica juri-
dica.

5.— No obstante que en CARNFLUTTI y en RE-
PENTI se encarnan, de una manera tipica, dos
diversos métodos (en cuya antitesis se ve aqui,
aplicada al derecho procesal, la polémica que
Tenace siempre entre quien concibe la jurispru-
dencia como una verdadera ciencia y quien la
considera como una mera técnica), no se puede
decir que se haya creado en torno a ellos, dentro
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de la gran escuela chiovendiana, una ncta sub-
distincion de escuelas menores: en la serie nume-
rosa y valiosa de los procesalistas contempora-
neos, aun siendo recognoscible en todos la orien-
tacion sistemdtica que se remonta a CHIOVENDA,
las tendencias se entrecruzan y contemporizan
entre si en un feliz eclecticismo.

En la generacién de universitarios llegados a
las citedras en el mismo periodo en que llegaron
a ellas REpENTI y CARNELUTTI (esto es, aproxima-
damente, en los afios inmediatamente precedentes
a la gran guerra o en la inmediata postguerra)
se pueden recordar, por orden alfabético: PIERO
Caramanprel, profesor en Florencia, autor de
nunierosos trabajos monogrificos, entre los cuales
tienen especial importancia la gran reconstruc-
cidon historico-dogmatica sobre la Cassazione ci-
vile (dos volimenes, 1920) vy la Introduzione
sistematica allo studio dei provvedimenti caute-
lari (1936), asi como otros ensayos en que se
trata especialmente el aspecto social y moral de
ciertos problemas judiciales y forenses, como el
de la crisis de la abogacia (Troppi avvocati, 1921)
y el de Ias relaciones entre magistrados y aboga-
dos (FElogio dei giudici scritto da un avvocato,
primera edicién, 1935; segunda edicion, 1938); y
los didlogos Delle buone relazioni tra i giudici e
gli avvocati nel nuovo processo civile (1941);
SALVATORE GALGANO, sucesor hoy de GIUSEPPE
CHIOVENDA en la citedra de la Universidad de
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Roma, que después de haber publicado varios
trabajos monograficos de derecho civil y proce-
sal (Contributo alla teoria dell’arbitrato [1911];
Sulla dottrina della sostituzione processuale
[1911]), ha dedicado después su actividad al Ins-
tituto de estudios legislativos ideado y fundado
por él; Mario Ricca Bawrsrris, profesor de Tu-
rin, civilista y procesalista (La chiamata in causa
durante Pevizione, 1924; L’evizione nella vendita
giudiziale, 1938) ; Uco Rocco, profesor de Napo-
les, autor de un volumen sobre la Autorite della
cosa giudicata (1917) ; ANTONIO SEGNI, profesor
de Sassari, autor de un fundamental volumen so-
bre Intervento adesivo (1919) y de interesantes
aportaciones de diversos temas procesales y de
quiebras, publicados especialmente en la re-
vista Studi sassaresi, de la que es director; MArco
Tuirio Zanzucchl, profesor de la Universidad
catlica de Mildn, autor de varias monografias
(L’azione in opposizione del terzo nel processo
esecutivo, 1910; Nuove domande, nuove eccezio-
ni € nuove prove in appello, 1916); y de meri-
torios cursos de lecciones, que documentan el
fervor nunca debilitado con que se ha dedicado
a la ensenanza. También EmrLio BETTI, roma-
nista, es autor de ensayos de dogmitica procesal
'y de un curso de lecciones (Diritto processuale
civile italiano, segunda ediciéon, Roma, 1936).
Una mencion aparte merece FRANCESCO MENES-
TRINA, trentino, que en los mismos afios en que
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en Italia llegaba a la cdtedra CHIOVENDA, mante-
nia despiertas en Austria las tradiciones del pen-
samiento juridico italiano (La pregiudiziale,
1904) .

Numerosa y prometedora es la serie de univer-
sitarios de las generaciones posteriores, entre los
cuales nos limitamos a recordar a CosTA en Sas-
sari, a CoNicLIo en Catania, a Jarcer en Pavia,
a LirArl en Palermo, a RaseLLY en Siena, a
Rosst en Perusa, a SATTA en Génova; y todavia,
entre los mds jévenes, ALLORIO en Macerata, AN-
briorr en Trieste, CARNACINI en Mddena; vy a
Giovannt CristoroLing, discipulo predilecto de
CARNELUTTI, desaparecido prematuramente antes
de haber dado todo lo que sus primeros ensayos
dejaban esperar con seguridad (%).

El caricter sintético de este escrito no nos per-
mite detenernos sobre los caracteres individuales
de los estudiosos recordados. Debemos limitarnos
a observar en general que la produccién de tra-
tados y de voliimenes monogrificos estd acompa-
fiada por una floracién de articulos publicados
en revistas, a menudo originados, en forma de
notas a sentencias, por casos de la practica judi-
cial. La importancia de tales breves ensayos es
tan grande, que muchos autores, siguiendo €l
ciecmplo de CHiovENnDpA, los han recogido en vo-
limenes (CARNELUTTI, en cuatro voltimenes pu-

(15) Cfr.,, acerca de él, CARNELUTTI, en Riv. dir. froc
civ., 1938, 1, 93.
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blicados de 1925 a 1939; CALAMANDRE], en cuatro
voliimenes, de 1930 a 1939; Sarta, 1940). Im-
portantes exposiciones de derecho procesal se
encuentran incluidas en el Nuovo Digesto ita-
liann (voces: Cassazione civile, de CALAMANDREI;
Arbitri, de CARNACING; Compromesso, de RE-
DENTI; Sentenza civile, de LLANCELLOTTI; Procedi-
mento, de SEGNI, etc.). A la publicacién de tra-
bajos de jovenes estd destinada especialmente la
coleccién dirigida por CALAMANDREIL, que lleva
por titulo Studi di diritto processuale (publicada
la primera serie, de doce voliimenes, de 1932 a
1938; en curso de publicacién la segunda serie) ;
y para estimular a los jévenes al estudio cienti-
fico del derecho procesal, se funds en 1937, bajo
los auspicios de 1a Rivista di diritlo processuale
civile un premio de caricter bienal titulado “pre-
mio Giuseppe Chiovenda”. No existe actual-
mente campo del derecho procesal que no haya
sido trabajado en profundidad: investigaciones
particularmente penetrantes han sido dedicadas
en estos ultimos afios a la naturaleza y a los
limites de la cosa juzgada (Arrorio, BerTI, EN-
RIQUES, HEINITZ, INVRFA, LIEBMAN), a los medios
de impugnacién (CarNaciNi, PAvaNING; a las
pruebas (Arrorio, Furno, MicHELT), a los suje-
tos vy a los actos del procedimiento ejecutivo
(ANDRIOLY, CARNACINT, GARBAGNATI, PUGLIATTI,
‘SA’I'I‘A) ; ¥, dltimamente, al proceso cautelar (Ca-
LAMANDREI, CONIGLIO, LANCELLOTTI, SCAGLIONI),
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Los frutos de esta reelaboracién sistemitica no
han quedado contenidos en los limites del pro-
ceso civil, y en ella se han inspirado ampliamente
los estudiosos de otras disciplinas juridicas para
poner en evidencia los aspectos procesales de ins-
titutos hasta ahora considerados predominante-
mente bajo el aspecto sustancial; asi ha ocurrido
en el campo del derecho de quiebras (especial-
mente por obra de CanpiaN); del derecho tribu-
tario (1) ; y del derecho internacional (a un in-
ternacionalista, GAETANO MORELLI, por su tra-
tado de Diritio processuale civile internazionale,
1938, ha sido adjudicado por primera vez el pre-
mio CHIoveENDA). También los estudios de his-
toria del proceso estin hoy iluminados por un
conocimiento mds profundo de Ia sistemdtica mo-
derna; ofrecen ejemplo claro de ello el volumen
de PUGLIFSE, Actio e diritto subiettivo y los

(16) Cfr. CARNELUTTI, Introduzione allo studio del dir.
processuale tributario, en Studi, 1V, 269; ANDRIOLL, Intorno
ai principii generali della prova nel processo tributario,
en Riv. it. dir. fin,, 1939, 1, 281. MICHELI, Aspeli e pro-
blemi della prova e della decisione nel pr. tributario {1940).
Problemas de derecho procesal tributario se encuentran
tratados también, en diversos articulos por CARNACINI y
por GARBAGNATI. (Mientras se corrigen estas notas, se
publica el Diriito processuale tributario de ALLORIO, ins-
pirado en la sistemdtica carneluttiana). La doctrina ha
tomado tambi¢n en examen las relaciones entre el proceso
y la hacienda publica: cfr. CALAMANDREL, Il processo sotto
Vincubo fiscale (en Studi, vol. TI). CARNELUTTI, Finanza
e processo, 1937,
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Studi sul processo attico del insigne helenista
Uco Enrico PaoLrL

De la teoria general del proceso ha partido la
doctrina para dar el primer encuadramiento sis-
temdtico al proceso del trabajo (CARNELUTTI,
JAEGER, PERGOLESI, RASELLI); y para afrontar
los problemas relativos a las relaciones entre la
jurisdiccién civil y la jurisdiccién eclesidstica,
suscitados por el Concordato (CaLaMARrI, Pocar,
etcétera) .

En estos tltimos afios que han precedido inme-
diatamente a la reforma, el interés de la mds
reciente doctrina ha sido atraido particularmente
también en el campo procesal por problemas de
orden no ya estrictamente juridico, sino filosé-
fico y politico; y con respecto también a las re-
percusiones que sobre los institutos procesales
han tenido también en el extranjero las nuevas
orientaciones de la teoria del Estado (17).

Un notable libro de Gumo CALoGERO, profe-
sor de filosofia en Pisa, sobre la Logica del giu-
dice ha dado ocasién a interesantes confronta-
ciones entre la actividad jurisdiccional y la acti-
vidad historiografica (18). Recientes examenes de
las teorias de la acciéon han planteado nueva-

(17) Cfr. las resefias de CALAMANDRES, en Riv. dir. proc.
civ., 1938-1940 (y en este volumen de Studi, pigs. 285
y sigtes)); y de SEGni, en Riv. dir. comm., 1941.

(18) Cfr. CALAMANDREL, Il giudice e lo storico, en este
volumen V de Studi, pag. 27.
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mente el problema de las relaciones que tienen
lugar entre la dogmitica y la historia, entre el
derecho y la politica (19); y en las polémicas
desarrolladas tltimamente en torno a la direc-
cién “publicistica” o “privadistica” del proceso
civil, se ha dcbatido en realidad un aspecto del
problema mds general de las relaciones entre in-
dividuo y Estado, entre autoridad y libertad (2°).

6. — Los veinte afios de intenso trabajo cienti-
fico han desembocado felizmente en el nuevo
Codigo de procedimiento civil, publicado el 28
de octubre de 1940. Autor de la reforma ha sido
el guardasellos Dino Granbr, quien repetida-
mente ha declarado, en los discursos parlamen-
tarios y en la relacién al rey, que uno de los ele-
mentos que han contribuido a la formacién del
nuevo codigo ha sido, junto al factor social y al
factor politico, el factor cientifico; en efecto, si

(19) PEKELIS, voz “Azione”, en Nuovo digesto italiano;
CALAMANDREL, La relativita del concetto di azione, en este
volumen de Studi, pdg. 1.

(20) Cfr. SATTA, Gli orientamenti pubblicistici della
scienza del processo, en Riv, dir. proc. civ., 1937, 1, 32 (y
ahora en el volumen Teoria e pratica del processo, 1940,
pag. 147); y la posterior polémica entre ¢l y CRiSTOFOLINI,
continuada en la misma Rivista y en el Foro italiano
de 1937; Arrorio, Giustizia e processo nel momento
presente, 1939; Tozz, La concezione pubblicistica del
processo civile, 1940.
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como se ha dicho (*!), ¢l momento politico ha
funcionado como el “catalizador” que ha condu-
cido a la combinacion de las diversas corrientes
doctrinales, la propia relacion Granp1 ha recono-
cido que “en la preparaciéon del nuevo proceso
civil han sido llamadas a colaborar todas las
fuerzas vivas de la doctrina italiana”.

Esta colaboracién se ha extendido a través de
veinte afios de estudios: el nuevo Cédigo de pro-
cedimiento civil constituye, en efecto, la lograda
conclusion de una serie de tentativas a las cua-
les estan vinculados los mas altos nombres de la
ciencia procesal; y de todos estos precedentes
se encuentran en la nueva ley las huellas reuni-
das hoy en homogénea armonia. Abre la serie
el proyecto de reforma del procedimiento de
cognicién redactado por GIUsEpPE CHIOVENDA
(1919) que es el mds audaz y radical, el que ha
dado a la doctrina la palabra de orden de la ora-
lidad y de la restauracién de la autoridad del
juez en el proceso (2); sigue, en 1923, el pro-
yecto MORTARA (23), que se limitaba a proponer
una serie de mejoramientos parciales a insertarse

(21) Cfr. Repenti, L'umanita nel nuovo frocesso civile,
1941.

(22) La riforma del procedimenio civile proposta dalla
Commissione per il dopo guerra (Napoli, 1920); sc en-
cuentra también en Saggi, vol. I.

(23) Per il nuovo Codice di procedura civile. Riflessioni
e proposte (Torino, 1923).
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en el sistema del viejo cddigo; una profunda
reelaboracién de todo el proceso, comprendida
también la ejecucion forzada, se encuentra, en
cambio, trazada por el proyecto CARNELUTTI
(1926) (2%), fuertemente influido por el sistema
cientifico de su autor, que se convirtid, con po-
cos retoques, en el proyecto presentado por la
Comision real para la reforma de los cédigos al
guardasellos ALFREDO Rocco; después, en 1934,
siendo guardasellos PIETRO DE Francisci, ENRICO
REDENTI redacté por encargo suyo un proyecto
de reforma del proceso de cognicién notable por
su sentido prdctico y por la clara integridad de
sus normas (*%). Siguieron, entre 1937 y 1939,
los dos proyectos (preliminar y definitivo) del
guardasellos ARRIGO SoLMmi(26) en los cuales
la doctrina, aun no participando directamente
en la redaccién del texto, colaboré con los dicta-
menes dados sobre el proyecto preliminar (*7),
contribuyendo a hacer atenuar en el proyecto

(24) Progetto del Codice di procedura civile. Parte 1%
Del processo di cognizione. Parte 23: Del processo di
esecuzione (Padova, 1926).

(26) Lavori preparatori per la riforma del C. p. c,
Schema di progeito del Libro I (Roma, 1936).

(26) Cfr., del mismo, el volumen La riforma del Codice
di procedura civile (Roma, 1937).

{27) Se encuentran reunidos en los tres volimenes publi-
cados por el Ministerio de Justicia, Lavori preparatori
per la riforma del C. p. c. Osservazioni e proposte sul
progetto, etc. (Roma, 1938) .
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definitivo ciertos extremismos. Y, finalmen-
te, a la obra del ministro GrRaNDI coadyuvd
un restringido comité compuesto por el abogado
general de Casaciéon LeopoLpo CONFORTI y por
los profesores REDENTI, CARNELUTTI y CaLA-
MANDREL

Asi, en estos veinte afos, la doctrina procesal
ha demostrado mediante los hechos saber descen-
der del empireo de las construcciones dogmiti-
cas para colaborar pricticamente en la prepara-
cidén de leyes mejores; con lo que una vezr mis
se ha reatirmado esta virtud principal de la cien-
cia juridica italiana, que es el feliz equilibrio
entre la teoria y la prdctica, entre el rigor cons-
tructiva v la. conclencia. de los fines humanas a
que el derecho debe servir: equilibrio mantenido
y favorecido por la costumbre tipicamente ita-
liana, segtin la cual los juristas que ensefian des-
de las citedras universitarias son también, casi
sin excepcién, abogados activamente ejercientes.

La publicacién del nuevo Cédigo de procedi-
miento civil cierra un ciclo de la ciencia proce-
sal italiana; y al mismo tiempo inaugura otro,
ofreciendo a los estudiosos un amplio terreno
para ponerse al trabajo con renovado ahinco. Se
trata de hacer vivir en la realidad el nuevo c6-
digo; y a esta obra de vivificacion de la nueva
ley estd llamada en primer término la doctrina,
la cual deberd indudablemente, como ocurre
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siempre en el periodo de aplicacién de una ley
nueva, conceder importancia otra vez por algunos
aios a la atenta y fiel exégesis (3%), Pero se
tratard de una exégesis no mortificada por mez-
quinos formalismos; porque la iluminard desde
el pasado una época de treinta afios de fecunda
preparacion sistematica, y al mismo tiempo la
guiard hacia el porvenir la renovada conciencia
de la cooperacién practica que la ciencia juridica
estd llamada a dar a la administracién de la jus-
ticia. Que ésta sea la orientaciéon de la doctrina
se puede apreciar de la primera literatura ilus-
trativa que ya comienza a aparecer sobre el nue-
vo codigo (*%); el cual, con la originalidad de
sus lineas y la sencillez de su técnica, contribuird
cada dia mas a difundir por el mundo la repu-
tacién de la escuela procesal italiana (39).

§

(28) CALAMANDREI, Il nuovo processo civile e la scienza
giuridica, cit.

(29) Mientras se anuncian obras mds amplias de comen-
tarios y de tratados, sc pueden citar mientras tanto, entre
los libros aparecidos hasta ahora (octubre de 1941), la
Guida pratica, dc SATTA, el Diritto processuale, de ZAN-
zucctt, las Istituzioni, dc CARNELUTTI, las Istituzioni, de
CALAMANDREI y el primer volumen del Commento de
AnprIOLL, que se publica durantc la correccion de pruebas
de estas notas,

(30) La doctrina procesal ha contribuido poderosamente
en estos ultiimos afios a difundir el pensamiento italiano
en el mundo. Mientras hasta final del siglo dltimo la
ciencia alemana cstaba a la cabeza de los estudios juridicos
sobre el proceso por la autoridad de los estudiosos y la
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riqueza y difusion de los tratados y de las revistas, actual-
mente los propios juristas alemancs reconocen que la
preeminencia en este campo de los estudios ha pasado a
Italia (cfr. CARNELUTTL, Istituzioni, pag. XVII) y la Rivista
di diriito processuale civile permanece, en esta hora de
crisis, como el érgano cientifico mis autorizado de la cien-
cia procesal en Europa. La fama de GIUSEPPE CHIOVENDA
traspasé rdpidamente los confines de Italia; sus obras
son apreciadas no tanto en Francia donde los estudios
sabre el proceso han permanecido en la fase de los comen-
tarios, cuanto en Espafia y en América Latina, donde la
traduccién de ellas a la lengua espafiola las ha hecho
convertirse en obras de consulta cotidiana. También la
batalla por la oralidad, llevada a cabo por CiioveENDA
en Italia, ha tenido en las legislaciones de América Latina
un eco profundo: el Codigo de pracesso civil, publicado
el 18 de setiembre de 1939 en Brasil, es de inspiracion
abiertamente chijovendiana, como se declara en la relacidon
(Exposicdo de motivos, pig. 8 de la edicion oficial); y
también en el campo cientifico el pensamiento italiano
ocupa el primer puesto (cfr. Couture, Trayectoria y des-
tino del derecho procesal civil hispano-americano, Cor-
doba, 1940). También muchas obras de otros procesalistas
italianos estdn traducidas a lenguas extranjeras: al espafiol,
el Sistema de CARNELUTTI, Troppi avvocati! y el Elogio
dei giudici, de CALAMANDREL; este ltimo volumen ha sido
traducido también al francés, al inglés, al holandés, al
portugués y al croata.
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EL NUEVO PROCESO CIVIL
Y LA CIENCIA JURIDICA (¥)

1. — En la relacién del ministro GrANDI que
orecede al nuevo Cdédigo de procedimiento civil,
los estudiosos han sentido la satisfaccién de en-
contrar considerada en su justo lugar, entre los
factores histéricos que han preparado la reforma,
la obra de la ciencia juridica: y, especialmente,
la de la escuela sistemdtica fundada por GIUSEPPE
CHIOVENDA, a la cual (dice la relacién) se debe
“aquella radical revisién tedrica de todos los ins-
titutos procesales, que reivindicé para el derecho
publico el proceso civil y que renovo su doctrina,
estudidndolo no ya como expresién de una lucha
de intereses privados, sino como instrumento de
la mds augusta entre las funciones del] Estado”.
Pero la misma relacién, si de una parte ha reco-
nocido la importancia de la contribucién que a

(*) Publicado en la Rivista di diritto processuale civi-
le, 1941, 1, pag. 53. Reproducido en Studi sul processo
civile, vol. V, Cedam, Padova, 1947.
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la preparacién del nuevo cédigo se ha dado, en
el pasado remoto y en el reciente, por la doc
trina, parece haber querido sefialar para el por-
venir los limites en que esa doctrina podra
contribuir utilmente al éxito practico del nuevo
c6digo, cuando ha advertido que, “si en la
preparacién del nuevo proceso civil han sido
llamadas a colaborar todas las fuerzas de la doc-
trina italiana, el cddigo que ha nacido de esta
colaboracion no es un cédigo doctrinario”; de
manera que (podria continuar por su cuenta el
inteligente lector) la obra de la doctrina sobre
el nuevo cédigo podrd ser preciosa también en
el porvenir, siempre que se mantenga alejada de
los “doctrinarismos”.

Esta comprensién de la utilidad prdctica de
la ciencia juridica expresada en un documento
oficial precisamente en el momento en que el
nuevo Cédigo procesal estd para entrar en vigor,
se nos figura tanto mds confortante en cuanto
parece que ese contraponer a la tradicional des-
confianza con la cual los legisladores de todos
los tiempos han mirado recelosos la aproxima-
cién de estos siniestros cuervos de las codificacio-
nes que son, segun la imagen de KircHMANN (1),
los juristas; lo que es todavia mds significativo

(1) Cfr. B. Leon1, Il valore della giurisprudenza e il
pensiero di Julius Hermann von Kirchmann (en Riv. int.
di fil. del dir., XX, fasc. IV), pdg. 39 de la edicién
separada.
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en un momento como éste, mientras desde algin
lado se abre de nuevo, con tono de descubri-
miento, la polémica mds bien rancia contra los
juristas, y éstos, especialmente los jévenes, ad-
vierten mds vivo en ellos aquel sentido de des-
agrado y de descontento que deriva de las dudas
sobre la razén de ser de su ciencia, de la falta
de certeza sobre los fines y sobre los confines
de su trabajo.

Precisamente por esto, en el momento de rea-
nudar sobre el nuevo cédigo nuestra fatiga de
estudiosos, sentimos la necesidad de hacer una
especie de examen de conciencia, para aclararnos
a nosotros mismos, a la luz del ejemplo prictico
de esta reforma, en qué sentido la doctrina puede
colaborar ttilmente con el legislador en la for-
mulacién y la aplicacién de las nuevas leyes.
Esto podrd servir por ventura para recordarnos
que el campo de accién reservado a los juristas
es menos extenso de lo que cominmente se cree,
pero también para confirmar que dentro de estos
limites mads restringidos, la actividad de los ju-
ristas tiene caracteres y cometidos bien propios.

2. — La relacién ministerial al nuevo cédigo,
al pasar revista a las diversas fuerzas histéricas
que han contribuido a la reforma del proceso
civil, ha recordado junto al factor “politico” (en-
tendiendo por éste la profunda evolucién que
se ha producido desde 1865 hasta hoy en la con-
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cepcidn dc los fines y de las funciones del Estado,
y en las consiguientes transformaciones generales
de nuestros ordenamientos constitucionales) el
factor mds propiamente “cientifico”; aludiendo
con ello a la obra de los juristas los cuales, tan
a menudo acusados de carecer de sentido histé-
rico, han sido precisamente ellos los primeros, al
estudiar el proceso civil, que han advertido el
fatal declinar de ciertas ideologias y la afirmacién
de otras tendencias, y han visto claramente
con muchos decenios de anticipacién las re-
percusiones que habria tenido en el futuro,
que hoy se ha convertido en presente para nos-
otros, el afirmarse estas tendencias generales en
el campo especial de los institutos judiciales. Por
una vez, la obra de los juristas ha sido, con
G1iuseppE CHIOVENDA V con su escuela, obra no
de conservadores sino de precursores (%); de
manera que la relacion Granpi ha podido agu-
damente reconocer que el nuevo Cédigo de pro-
cedimiento civi] tiene ya “en la literatura juri-
dica de estos tltimos tiempos su anticipado co-
mentario”.

Hay que advertir, sin embargo, que esta obra
con la cual los procesalistas se han adelantado a
los tiempos, sefialando anticipadamente las di-

(2) Cfr. mi trabajo, Giuseppe Chiovenda, Il maestro,
en estos Studi, vol. 1V, pigs. 244-45. La traduccién figura
en el volumen de estos “Breviarios” titulado Chiovenda -
Recuerdo de juristas.
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rectrices denominadas “publicisticas” en las cua-
les después el legislador se ha inspirado en su
reforma, ha sido ella misma, aun cuando la rela-
cidn ministerial mencione el factor cientifico
como distinto del factor stricto sensu politico,
obra politica en amplio sentido; si bien la acti-
vidad de los juristas se puede considerar como
verdadera y propia ciencia mientras se limita a
estudiar el derecho vigente (y también aqui hay
quien duda de ello) (3), es lo cierto que cuando
el jurista, partiendo del conocimiento del dere-
cho vigente, es llevado a prever y a sugerir el
tus condendum, realiza obra no de puro cienti-
fico sino, aun sin quererlo, obra de politico, en
cuanto las sugerencias suyas, aunque apoyadas
sobre premisas cientilicas y formuladas con la
serenidad del estudioso extrafio a las luchas re-
fildas de la politica militante, obran como fuer-
zas que dirigen la conducta de los hombres y que
contribuyen a preparar las leyes del futuro.
Hay que llegar, pues, a concluir que cuando
la relaciéon ministerial, entre los factores histo-
ricos de la reforma mencionan la obra de la
ciencia juridica como inspiradora y preparadora
del nuevo cédigo, considera aqui a los juristas
no como puros hombres de ciencia encerrados
en aquel campo de especulaciones tedricas que

(3) Cfr. al respecto el hermoso libro de B. Leoni, Il
roblema della scienza giurvidica (Torino, 1940).
4 g
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constituye en sentido propio su ciencia, sino
como hombres de accién que llevan a la vida
préctica los consejos sugeridos por sus experien-
cias de estudiosos. Contribuir pricticamente, en
los limites de la propia competencia profesional
a la preparacién de las nuevas leyes no es mo-
nopolio de los juristas: en todas las ramas de la
legislacioén, la voz de los técnicos se anticipa y
sugiere las reformas; y es quizd esta colaboracién
de los técnicos a la obra legislativa la que cons-
tituye uno de los caracteres mds salientes del
sistema corporativo. Del mismo modo que, antes
de reformar la ley de sanidad publica, el legis-
lador querrd oir la opinién de los médicos, uni-
cos que podran indicarle con competencia los
métodos mas modernos para regular los servicios
sanitarios, asi antes de reformar el proceso el
legislador ha querido escuchar la opinién de los
abogados y de los jueces, que por la experiencia
diaria de la vida judicial estdn en condiciones
de conocer todos los inconvenientes del proceso
vigente y de sugerir sus remedios. A nadie se le
ocurriria clasificar esta actividad practica con que
los patélogos contribuyen a la mejor organiza-
cién juridica de los hospitales, como compren-
dida en aquella ciencia suya que se denomina
patologfa. Asi los consejos con que los técnicos
del proceso contribuyen a mejorar las institucio-
nes judiciales no entran en la ciencia juridica
entendida como actividad meramente cognosci-
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tiva y teorética. Con lo que, en suma, se vuelve
a decir que toda la obra importante y altamente
meritoria que los juristas dedican a la prepara-
cién del ius condendum no es, en rigor de tér-
minos, verdadera ciencia sino esencialmente acti-
vidad politica.

8. — Pero la obra aportada por los juristas a la
reforma del proceso civil no se ha limitado a
esta remota intuicion de tendencias innovadoras
vy a esta anticipada elaboraciéon de programas
(piénsese en el apostolado de GiuseppE CHIoO-
VENDA por la oralidad) a que alude la relacién
ministerial cuando habla del “factor cientifico”
de la reforma; sino que se ha desarrollado tam-
bién de una manera mds inmediata, aunque me-
nos visible, en esta ultima fase de revisién del
proyecto, en la cual el ministro GRANDI ha que-
rido que colaborasen, como ha recordado en otra
parte de la misma relacién (n. 4), también al-
gunos estudiosos de derecho procesal. Por la
personal experiencia que he tenido de esta fase,
me parece poder considerar que la obra realizada
por estos juristas llamados a revisar la ultima
formulacién de un texto legal, debe considerarse
mds estrictamente técnica (o aun ‘“‘cientifica”,
siempre que se entienda que se trata de ciencia
aplicada) de aquella, sustancialmente politica, de
que se ha hablado hasta ahora.

Cuando se trata de establecer las directrices
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politicas atinentes al contenido de una reforma,
puede ocurrir que el legislador las encuentre vya
sugeridas en las obras de los juristas, como en
parte ha sucedido esta vez para la reforma del
proceso civil; pero, en suma, también en este
caso, quien ha de escoger y hacer suyas estas di-
rectrices y transformarlas de optativas en impe-
rativas, es ¢l solo, el legislador. Por el contrario,
cuando se trata de dar a la voluntad del legis-
lador ya concretada en su contenido, una
formulacién exhaustiva y correcta, aqui puede
aparecer como indispensable la obra de los ju-
ristas, los cuales poseen la competencia técnica
necesaria para dar al pensamiento del legislador
aquella expresion normativa que es la forma espe-
cifica del derecho.

Del comité que ha procedido a la revision de-
[initiva del nuevo cédigo formaba parte también
un filélogo, especialmente encargado de cuidar
la correccion lingiiistica del texto; y no creo
disminuir la obra suya, de la que el nuevo cédigo
muestra la impronta en la clara sencillez del
estilo, si supongo que él, para asegurarse de que
en la formulacién de los articulos se hubiese
respetado la buena lengua italiana, no haya te-
nido necesidad de formarse una opinién sobre
el contenido de aquellas disposiciones, y asi, por
ejemplo, sobre la oportunidad de conservar el
colegio en los tribunales o de limitar en apela-
cién la admisibilidad de nuevas pruebas. Pero
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si pienso en lo que ha sido en esta obra de re-
vision el cometido de los juristas, me siento
llevado a encontrar muchos puntos de semejanza
con la obra del lingiiista: también los juristas,
llamados a colaborar en la formulacién de los
articulos de una nueva codificacién, pueden des-
arrollar tranquilamente esta modesta obra suya
sin tener necesidad de poner en juego sus opi-
niones personales sobre el contenido de las dis-
posiciones. Lo que a ellos se les pide en este
estadio del trabajo es que se dediquen a hacer
claro y accesible el pensamiento del legislador a
quienes deberin aplicar el nuevo cédigo, de mo-
do que las disposiciones del mismo estén coordi-
nadas entre si en un sistema en el cual todas las
dudas de los jueces y de los abogados, que de-
berin poner en practica el nuevo proceso, €n-
cuentren respuesta adecuada. Las opiniones per-
sonales de los juristas sobre la bondad intrinseca
de ciertas soluciones elegidas por el legislador
pueden aparecer divididas; pero una vez realizada
la eleccidn, el trabajo de formulacién y de siste-
matizacion se desarrolla sobre la base de criterios
exclusivamente formales, que no varian en vir-
tud de la variacién del contenido de los ar-
ticulos.

Durante los trabajos preparatorios del nuevo
codigo podia alguna estar en duda sobre la opor-
tunidad de transformar el sistema de la apela-
cién, tradicionalmente concebida como un no-
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vum iudicium, en una revisio prioris instantiac;
pero, una vez elegida por el legislador, a base de
criterios esencialmente politicos, esta segunda via,
la busqueda de los expedientes mds idéneos para
hacer funcionar pricticamente este nuevo tipo
de apelacién limitada, y para insertarlo en su
puesto en el mecanismo del proceso, se convertia
en una simple cuestién de habilidad técnica; se
trataba simplemente, en efecto, de saber escoger
y combinar en aquella especie de muestrario de
conceptos juridicos que todo jurista encuentra
en su depdsito, las piezas mds aptas para poner
en practica el proyecto del legislador.

Esta obra de clarificacién y de coordinacién
puede ser modesta, pero es también preciosa e
indispensable si las leyes han de hacerse para ser
entendidas por los hombres y para dar a ellos
la certeza de sus deberes; y es obra muy afin a la
del lingiiista, que busca la terminologia mds
exacta y las construcciones mds apropiadas si-
guiendo criterios que son los mismos cualquiera
que sea el juicio politico que le merezca el con-
tenido de los textos sometidos a su revision.

Precisamente a este trabajo de revisién del
texto alude la relacién ministerial cuando afirma
que el c6digo nacido de esta colaboracién “no es
un cédigo doctrinario”: en cuanto se ha tratado
de emplear en sus férmulas un estilo simple y
llano, limitando a lo estrictamente necesario las
innovaciones de terminologia y evitando intro-
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ducir en ellas clasificaciones con modos de ex-
presién en que fuese demasiado visible una per-
sonal marca de fabrica (%).

A proposito de lo cual no puedo silenciar una
observacién que puede parecer singular pero que
la considero reconfortante. Mientras los estudio-

(4) Relacién Grandi, n. 19, al final: ‘““También en
cuanto a la terminologia se han evitado los excesivos tecni-
cismos y las innovaciones que no fueran indispensables.
El lenguaje de un cédigo debe estar, en lo posible, al al-
cance de la gente comun; y no sirve agravar el esfuerzo
que la prictica tiene que realizar para acostumbrarse a
la nueva ley, con modificaciones de terminologia que no
estén estrictamente exigidas por innovaciones en la sustan-
cia. En obsequio a estos criterios, se ha tratado de hacer
lo imposible por mantenernos fieles al lenguaje del c6digo
anterior: las variantes de denominacién, se han limitado
en general a los casos (como el del perito, a quien en el
nuevo cédigo se lo denomina consultor técnico) en que
eran Indice de una sustancial renovacién de antiguos
institutos.

Y si todos los articulos han sido sometidos a una
cuidadosa revision idiomdtica, ésta ha mirado, no tanto
a transportar al nuevo codigo el rigor de cierta sutil
terminologia técnica que tiene su alta funcién tinicamente
en los tratados, cuanto a rejuvenecer y simplificar el estilo
forense segun €l uso de nuestro buen lenguaje, que muchas
veces queda sofocado bajo la marafia curialesca de la jerga
arcaizante, misteriosa e inutil, como las férmulas de la
magia. Si el nuevo Cédigo de procedimiento civil, con
Ia clara sencillez de sus disposiciones, pudiera ensefiar a
ciertos pricticos que, para hacerse entender de los jueces,
no es indispensable adoptar el estilo ampuloso y preten-
cioso de los leguleyos de hace tres siglos, aun s6lo por eso,
hubiera contribuido poderosamente a aproximar la justi-
cia al pueblo.



84 EL DERECIIO PROCESAL EN 1TALIA

sos del derecho procesal que han tomado parte
en la obra de revision del nuevo cédigo, tenian
cada uno de ellos sus propias opiniones y sus
propias tendencias sistemiticas en el campo de
la teoria, de manera que no existia, puede de-
cirse, ningin punto de la dogmitica general del
proceso en que no se encontrasen en desacuerdo,
sin embargo se han encontrado casi siempre de
acuerdo, no obstante estos sus fundamentales di-
sentimientos tedricos, sobre las cuestiones rcla-
tivas a la redaccion de los articulos del nuevo
codigo. Por profundas que fuesen entre nosotros
las divergencias en torno a los conceptos, supon-
gamos, de jurisdiccién o de accién, nos hemos
dado cuenta (o al menos he creido darme cuenta
de cllo, yo que ahora escribo) de que todo esto
no tenia importancia cuando se trataba de for-
mular en modo claro y preciso articulos de Icy,
destinados no ya a resolver cuestiones acadé-
micas sino a dar a los hombres normas seguras
para su actuacion practica. Varias veces, durante
los trabajos de revision, llevados por el discurso
hasta ¢l punto de desviarnos en polémicas de
pura teoria, hemos vuelto inmediatamente al
camino, porque hemos sentido en nosotros que
estas polémicas dogmaiticas habrian estado fuera
de lugar en aquel momento; y hemos verificado,
casi con asombro, que, aun estando en desacuer-
do sobre ciertas premisas sistemdticas que pare-
cerian fundamentales, es posible encontrarse en
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perfecto acuerdo sobre la forma que se ha de dar
a los articulos de un cédigo. De querer buscar
las razones de este fenémeno singular que nos
llevaria a profundizar en el problema de las
relaciones entre derecho positivo y sistema, seria
necesario un discurso demasiado largo y dificil;
yo me limito a someter este dato de ingenua ex-
periencia a los fildsofos, que saben de ello mds
que yo.

4. — Pero actualmente lo que interesa mids es
no tanto la aportacién que la doctrina haya po-
dido dar, en los modos que ahora hemos visto,
a la reforma del proceso civil, cuanto la apor-
tacién que la misma pueda dar de ahora en
adelante al éxita prictico de esta reforma.

En verdad, algin lector que leyese con poca
atencién la relacién ministerial podria ser indu-
cido a creer que el legislador, asi como ha apre-
ciado en los modos ahora vistos la colaboracién
de la ciencia juridica en el periodo preparatorio
del nuevo cddigo, no haya mostrado igual con-
fianza en la obra de la doctrina por lo que se
refiere al futuro. En la parte final de la rela-
cién (n. 33) en la que el éxito de la reforma se
plantea sobre todo como un problema de hom-
bres, se leen expresiones de cilida confianza di-
rigidas a los jueces y a los abogados e incluso a
los secretarios y en general a todos los auxiliares
de Ia justicia; pero ni una palabra se dirige,
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por lo que se refiere al porvenir del cédigo, a
los estudiosos. ¢Olvido u omisién deliberada? Ni
lo uno ni lo otro, a mi entender: probablemente
es precisamente en los magistrados y en los abo-
gados donde la relacién ministerial ha querido
personificar los cometidos de la doctrina; casi
como para dar a entender que la doctrina de la
que tiene necesidad el nuevo cédigo en el mo-
mento de su entrada en vigor es aquella que
puede servir para ayudar a los jueces y a los de-
fensores a poner en movimiento los mecanismos
de la nueva ley, a transformarla de letra muerta
en viviente realidad cotidiana.

Parece, pues, que se pueda leer entre lineas
una especie de discreta sugerencia dada por el
legislador a los juristas: ahora que la nueva ley
esta formada, lo que importa es aplicarla bien,
lo que cuenta cs la orientacién de la prictica.
Bien venida, pues, si coopera a este fin, la obra
de la doctrina, siempre que no sea “doctrinaria”;
bien venida la ciencia juridica siempre que se
trate de ciencia aplicada.

Nos parece sentir el eco, en el momento en
que debemos ponernos al estudio del nuevo c6-
digo, de la palabra monitoria de un gran maes-
tro: “hacer teoria util” (). Pero es aqui preci-
samente donde surgen las dudas y los disenti-

(8) V. Sciaroja, Diritto pratico e diritto teorico, en
Riv. dir. comm., 1911, 1, pags. 441 y sigtes.
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mientos: ¢qué quiere decir “ciencia 1til”? ¢No
hay una contradiccién insanable entre estos dos
términos, entre la ciencia que es un conocer des-
interesado y la actuacién practica estimulada por
Ia utilidad? Y si la ciencia juridica en tanto vale
en cuanto es “util”, ¢se puede decir que sea una
ciencia? Y ¢qué diferencia existe, si alguna puede
existir, entre esta ciencia “6til” y la politica? (8).

5. — La actual crisis de las conciencias en torno
al fundamento y a los confines del derecho, hoy
tan inciertos y esfumados que muchos ya no
consiguen entender cudl es y si existe un propio
territorio de actividad reservado a los juristas, se
vincula directamente a aquellas concepciones se-
gin las cuales en el campo filos6fico la expe-
riencia juridica coincide y se identifica con 1o
experiencia politica.

Tal identificacién, que reduce todas las leyes
al concreto acto volitivo, considerado como la
tinica realidad que existe en la vida del derecho,
coloca sobre el mismo plano la actividad de
quien crea el derecho y la actividad de quien
lo cumple y lo aplica; incluso niega que, bajo el
aspecto filoséfico, se pueda establecer diferencia
entre creacién y aplicacién del derecho, y, por
consiguiente, entre una actividad politica, diri-

(6) Cfr. G. Capocrassi, Leggendo la “metodologia” di
Carnelutti, en Riv. int. di fil. del dir., vol. XX, fasc. 1:
y €l ya citado volumen de LEont
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gida solamente a la creacién y una actividad diri-
gida a la sola aplicacién del derecho, que, en
contraposicién con aquélla, se pueda considerar
meramente “‘juridica”. La palabra “politica”
asume, pues, en esta concepcién de los fildsofos,
un alcance mds amplio que el que tiene en el
lenguaje comin: mientras en la terminologia
ordinaria la palabra politica estd reservada para
indicar aquel conjunto de fuerzas que acttan pa-
ra llegar a expresarse en leyes y, por consiguiente,
para instaurar en el Estado un cierto sistema de
normas juridicas (y entre estas fuerzas se enu-
mera también, como se ha visto en el n. 2, 1a doc-
trina cuando sugiere las reformas de iure con-
dendo), la filosofia observa que no menos que
la actividad creadora de las leyes se debe consi-
derar que entra en la politica la actividad enca-
minada a cumplirlas, porque no solamente est4
dirigida a fines prdcticos, o sea politicos, la obra
del legislador que al dictar las leyes trata de
imponer a la sociedad un cierto orden corres-
pondiente a su voluntad, sino que también es
esencialmente prictica y, por consiguiente, poli-
tica la actividad de quien transforma en actos
concretos de voluntad las sugerencias y las
directrices contenidas en las normas abstractas
establecidas por el legislador: ya sea el particular
que para la satisfaccién del propio interés indi-
vidual estimula la intervencién de la autoridad
puesta en tutela del derecho, o el juez que con
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sus sentencias pone, en lugar de la inerte y abs-
tracta hipétesis de la ley, una voluntad concreta
dirigida a modificar prdcticamente la realidad,
o de una manera mds general el jurista, cuya
investigacién no se limita nunca a un proceso
cognoscitivo y tedrico, sino que constituye tam-
bién ella un acto prictico con el cual ese jurista
concurre a crear la ley del caso singular y, en
tal modo, a la modificacién y al progreso del
derecho. Asi (segin estas corrientes filos6ficas)
el derecho es fuerza no solo en cuanto con la
fuerza de la guerra o de las revoluciones se ins-
tauran los regimenes que crcan el derecho, sino
ademds en cuanto todo acto en que el derecho
concretamente se manifiesta, aparece, a través de
la voluntad del juez, del abogado o del jurista,
como la prosecucién y el cumplimiento de aque-
lla misma fuerza que lo ha creado.

Todo esto puede también ser exacto en el
orden filoséfico: esto es, mientras estas proposi-
ciones sean entendidas como teorias dirigidas a
comprender en qué consiste la actividad juridica,
colocada en su lugar en el cuadro de los momen-
tos dialécticos del espiritu, y no ya como ense-
flanzas prdcticas sobre las cuales los hombres
deban regular sus relaciones cotidianas. Que
un filésofo me diga que la ley es irreal y que sdlo
la concreta volicién individual crea el derecho,
es cosa que puede dejarme indiferente a mi,
jurista, siempre que quede bien entendido que
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si en la prdctica alguno, con esta excusa de la
irrealidad de las leyes, pretendiese violarlas a su
placer, iria igualmente (en la practica) a caer
en manos de la policia.

Pero el mal es que ciertas teorias filosoficas
que “no sin razén se llaman verdades peligro-
sas” (7), ofrecen cl riesgo de tener en la vida
prictica, cuando sean puestas en manos de quien
no tenga la serenidad especulativa que coloca al
filésofo como tal por encima de las contiendas,
repercusiones de cardcter, podriamos decir, tan
pedagdgico, que van mucho mids alld de las in-
tenciones de quien las ha enunciado: formuladas
con la dnica finalidad de entender e interpretar
la realidad, las mismas ofrecen el riesgo de con-
vertirse en armas mortiferas para ensefiar a crear
la discordia en el mundo y para justificar las
peores bellaquerias. A fuerza de oir decir que
el derecho se reduce a la economia, se da el caso
de que el inexperto (o el diletante, que es toda-
via mds temible) de filosofia, se ponga a procla-
mar que el derecho consiste tinicamente en hacer
todo lo que nos sea mis cémodo; a fuerza de oir
decir a los filésofos que las leyes son “irreales”
y que lo que vale es solamente el “concreto acto
volitivo”, existe el peligro de que el profano se
ponga a practicar individualmente la violencia
sin preocuparse de los c6digos, convencido de

(") CrocE, Etica e politica, pags. 218-219.
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haber aprendido bien la leccion y de llevar a la
practica asf, con la fuerza de su puiio, aquel con-
creto acto volitivo en el cual sélo el derecho se
concreta y vive, segun los filésofos. Asi estas ver-
dades filos6ficas, que habian nacido como des-
apasionados reconocimientos e interpretaciones
de Ia realidad, se encuentra con que son, cuando
las utilizan manos inexpertas, como las fuerzas
ciegas desencadenadas por el apprenti sorcier,
desconocedor de la férmula para echarlas al
abismo.

S6lo quien vive, como nosotros, la vida préctica
del derecho, tan fatigosa y dura, puede medir
cuinto ha contribuido la difusién de estas ‘‘ver-
dades peligrosas” sobre el fundamento del de-
recho a engendrar y a agravar este descrédito del
derecho en la vida prictica, de que tanto su-
frimos.

6. — Precisamente sobre una semejante traspo-
sicién sofistica de una proposicién del campo de
la especulacién filoséfica al de la realidad pric-
tica se funda, si no me engafio, la acusaciéon de
insensibilidad politica dirigida periédicamente a
los juristas, y el anatema, procedente de los gnar-
darropas de la literatura juridica, contra su dog-
matismo.

Ia filosofia, como se ha visto, toma a los ju-
ristas tal como ellos son, con su apego a la ley,
con su dogmatismo, con su técnica; y demuestra
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que, comportindose tal como ellos se com-
portan, y sirviéndose de todos aquellos instru-
mentos 16gicos y metodoldgicos de que ellos se
valen para interpretar las leyes y para aplicarlas
a los casos practicos, ellos hacen politica, sin
darse cuenta, del mismo modo que monsieur
Jourdain, al hablar, hacia prosa sin darse cuenta
de ello. Esto es lo que la filosofia dice de los ju-
ristas; pero no dice que ellos procedan mal al
hacer asi como siempre han hecho, ni se propo-
ne, con esta enunciacion de una verdad tedrica,
negar la utilidad prdctica de su método, o cons-
tituirse en maestra de su arte,

Viceversa, en estos ultimos afios esta verdad fi-
loséfica de la identificacion del derecho con la
politica ha sido invocada como argumento polé-
mico contra los juristas, a los cuales se les ha
censurado permanecer vinculados a sus estudios,
a su logica, a su técnica, a todos aquellos instru-
mentos metodoldgicos, en suma, el uso de los
cuales constituye por delinicién la actividad y la
ciencia juridica; y no decidirse finalmente a cam-
biar de oficio, poniéndose a hacer, en vez de pro-
fesionales dcl derecho, los profesionales de la
politica. .

Pero en la vida préctica la actividad juridica
no existe como categoria filoséfica: en el mundo
empirico existen los juristas (esto es, aquellos
hombres que hacen de jueces, de abogados, de
docentes, etc., etc) como profesionales, cuya
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actividad profesional se encuentra restringida
necesariamente dentro de ciertos confines, por
aquella necesidad de la divisién del trabajo y
de la especializacién, a la cual obedece natural-
mente toda técnica. Precisamente por esta divi-
sién del trabajo, que es supremo canon de todo
obrar humano, la actividad del jurista, como
técnico de la aplicacion de las leyes, se distingue
por método, por estudios, por forma mentis, de
la actividad de aquellos que, en lugar de dedicar-
se a aplicar a los casos de la vida el derecho ya
formulado en las leyes vigentes, se dedican a
crear el derecho nuevo, esto es, a dar impulso a
los érganos a los cuales en el Estado se pide la
formulacién del derecho y a obtener que, en el
lugar de las leyes en vigor, sean formuladas, por
ellos, otras mais justas que aquéllas. Esta Gltima
actividad, dirigida a crear el nuevo derecho, es la
que en el lenguaje ordinario se llama stricto
sensu, politica; y en este sentido, esto es, en el
sentido de una necesaria division de trabajo co-
rrespondiente a dos diversos momentos de la vida
del derecho, la formulacion de las leyes y su apli-
cacion, se comprende perfectamente, en la ter-
minologia de los profanos, la distincién entre
politicos y juristas. No serd éste un modo {iloso-
fico de expresarse, porque para los filosolos tanto
la actividad de quien prepara las nuevas leyes,
como la actividad de quien las aplica, es del mis-
mo modo actividad politica, pero, en suma, con



94 EL DERECIIO PROCESAL EN ITALIA

este modo [amiliar de expresarnos es cierto que
entre nosotros, gente modesta, nos entendemos
y nos hemos entendido siempre; cuando se dice
que la justicia debe estar a cubierto de las inge-
rencias politicas, o se contrapone el ius conditum
al ius condendum, o al examinar un problema
se dice que uno es el aspecto juridico y otro el
aspecto politico bajo el cual puede ser consi-
derado, utilizamos expresiones que pueden co-
rresponder a una divisién real de competencias
técnicas, que se encuentra reflejada en realidad
(y es blieno que sea as{) en la vida practica de
la sociedad.

Ahora bien, el sofisma de quien ataca a los
juristas por no ser suficientemente politicos es
precisamente éste: puesto que en el plano especu-
lativo (se dice) una misma categoria filoséfica, la
de la politica, comprende tanto la actividad de
aquellos que en la vida prictica operan para
crear las leyes (los politicos stricto sensu), como
la actividad de aquellos que en la vida practica
operan para aplicarlas (los juristas), es bueno
que también en la prictica técnica desaparezca
toda distincién entre estas dos actividades, en
el sentido de que tambi¢n los juristas deban
dejar de ser, de ahora en adelante, los servido-
res de las leyes vigentes, para convertirse, en
cambio, en los promotores de las leyes del futuro.
Seria como quien dijese, en suma, que puesto
que bajo el aspecto especulativo el trabajo del
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zapatero es una actividad prdctica que filosdfi-
camente, en la clasificacidon de los momentos dia-
lécticos del espiritu no se distingue del trabajo
del albafiil, serd conveniente que de ahora en
adelante los zapateros se pongan a levantar pare-
des y los albaiiiles a arreglar zapatos.

7. — En realidad si, fuera de la filosofia, los
juristas tienen y pueden continuar teniendo en
la vida prdctica un pequefio campo para culti-
var por su cuenta con los tradicionales instru-
mentos de su oficio, esto es una consecuencia
necesaria del sistema de la legalidad, en fuerza
del cual el Estado, en vez de formular el dere-
cho caso por caso en el momento en que un con-
flicto actual haga indispensable una solucién
de fuerza, prefiere formular anticipadamente,
con un proceso de abstraccién basado sobre el
quod plerumque accidit, aquellas voliciones por
clases que son las leyes; preanuncio de fuerza,
programa de accién que el Estado se propone
poner en prdctica con constancia y uniformidad
en el futuro, en todos aquellos casos en que se
verifiquen en concreto ciertas situaciones de he-
cho previstas en hipdtesis como posibles.

En este sistema de la legalidad (%) la actuacién
del derecho se lleva a cabo en dos etapas: en

(8) Acerca del cual cfr. mis Istituzioni di diritto pro-
cessuale civile, 1, § 9.
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un primer momento cl derecho es formulado por
el legislador en forma de ley general y abstracta;
en un segundo momento, en virtud de la com-
probada coincidencia entre la hipdtesis abstracta
y el hecho concreto, ¢l mandato se individualiza
y se transforma en accidn, por el voluntario
comportamiento del obligado o por la coaccién
puesta en prdctica por el juez y por el ejecutor.
Es en esta segunda ctapa en la que se abre el
campo al trabajo de los juristas, los cuales con
la agudeza de su “técnica” estin llamados pre-
cisamente a facilitar la no siempre ficil especi-
ficacién de la ley abstracta en mandato con-
creto, esta individualizacién de la voluntad del
Estado que es necesaria a fin de que la ley pue-
da operar pricticamente sobre la conducta de los
coasociados.

Los juristas son pues los auxiliaves fieles e
insustitutbles de la legalidad; en la distincién
entre actividad politica y actividad juridica en
tanto es posible en cuanto exista en el ordena-
miento constitucional del Estado una distincion
entre el momento legislativo y el momento ju-
risdiccional del derecho. Aquellos que hablan
contra la mentalidad burda y conservadora de
los juristas, los maltratan en realidad solamente
como finalidad falsa, porque el verdadero blan-
co contra el que cllos quieren tirar es el sistema
de la legalidad; querrfan reducir a los juristas
a puros politicos, porque desearian un Estado en
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el que no existicsen ya leyes y en el cual, en
lugar de ellas, se instaure, como ha ocurrido en
Rusia en los primeros tiempos del experimento
comunista, el sistema del “derecho libre”, de la
justicia del “caso singular”. En un sistema seme-
jante, derecho y politica serfan todo uno, y no
solamente en el plano filos6fico; no habria ya
campo para la “técnica juridica” porque no ha-
bria ya necesidad de juristas.

Para llegar a la formulacién del derecho que,
como se ha dicho tantas veces, constituye la estd-
tica de la que la politica es la dindmica, hace fal-
ta que los érganos dispuestos para ello procedan
a un trabajo no ficil de interpretacién, de coordi-
nacién y de seleccién de todas las fuerzas socia-
les que en un cierto momento histérico chocan
entre si y se empujan para transformarse de
aspiraciones reformadoras o de rebeliones revo-
lucionarias, en mandatos de legitimas autorida-
des. La formulacién del derecho, que es la sin-
tesis y el residuo de estas fuerzas, presupone,
pues, un arduo proceso, que se podria llamar de
diagnosis politica, a través del cual estas fuerzas
desordenadas deben ser dominadas, coordina-
das, aplacadas; y sdlo entonces, después que se
ha realizado dentro del horno de la politica
esta combinacién a fuego de elementos hetero-
géneos, puede aparecer en el fondo del crisol,
como el metal puro que se libera de las escorias
de la fusidén, el puro derecho cristalizado.
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Este trabajo de diagnosis politica, a través del
cual se canalizan a los fines de la civilizacién las
fuerzas de la historia, en el sistema de la formu-
cion legislativa corresponde exclusivamente al
legislador. Ls sobre los organos encargados de
formular las leyes, de cualquier manera que ellos
se llamen o estén constituidos, sobre los que vie-
nen constitucionalmente a desembocar y a actuar
como palanca las fuecrzas politicas de las que nace
el derecho; son ellos, los érganos legislativos, los
filtros que el ordenamiento del Estado prepara
para decantar de las confusas y discordes aspi-
raciones del ifus condendum la certeza positiva
del us conditum. De suerte que, una vez que
el derecho haya salido de la fragua del legisla-
dor, colado en las férmulas de las leyes, se en-
fria y se consolida, y el juez debe aplicarlo tal
como el mismo estd formulado, sin poder co-
menzar de nuevo por su cuenta aquel trabajo
de diagnosis politica, que ha sido realizado para
siempre, de una vez por todas, por el legislador.
Esta es, pues, en la prictica, la distribucién de
trabajo que distingue este sistema llamado de
la formulacién legislativa del derecho o, mais
brevemente, sistema de la legalidad: que todos
los factores politicos deben ser llevados a la va-
loraciéon de los érganos competentes para crear
las leyes, no de los érganos, como son en primer
término los jueces, a los cuales corresponde sola-
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mente aplicarlas tal como son. En este sentido
estd vigente, en el sistema de la legalidad, la
separacién entre justicia y politica; porque al
juez (y en general al jurista) no le corresponde
discutir la bondad politica de las leycs; le co-
rresponde solamente, en cuanto juez y en cuanto
jurista, observarlas y hacerlas observar.
Profundamente diverso, también bajo el per-
fil de la divisién entre justicia y politica, es el
sistema contrapuesto de la formulacién judicial
del derecho, o sistema del “caso por caso”. Aqui,
asi como no existen en el proceso de formulacién
del derecho dos etapas distintas (creacién de la
ley, y su aplicacién), asi no existe a mitad del ca-
mino entre la politica y la sentencia el filtro de
los 6rganos legislativos. Aqui, en este sistema, la
politica desemboca directamente contra el juez
y lo embiste con sus oleadas, sin que exista ante
€l el amparo (jcasi diria el rompeolas!) de la
ley que lo defiende de las tempestades. En este
segundo sistema, la diagnosis politica, en lugar de
hacerse anticipadamente por clases, debe ser he-
cha para cada caso que se presenta: aqui el juez
no debe ser ya un técnico experto en el modo
de interpretar las leyes, o sea un jurista, sino
que debe ser exclusivamente un politico, que se
sienta capaz, cada vez que se le presenta un caso,
aun el mds insignificante, de juzgar, de realizar
aquella ardua sintesis que le es indispensable
para destilar de la gran politica la pequeiia gota
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de derecho necesaria para decidir la litis. Aqui el
juez no es necesario que se fatigue en estudiar
las leyes, porque las leyes no existen: es necesa-
rio solamente que en cualquier evento, aun
cuando se trate de juzgar sobre la reivindicacién
de una gallina, esté pronto (como se dice) para
interrogar la historia,

8. — Pero es tiempo ya de volver al Gédigo de
procedimiento civil; esta larga digresion la
sido indispensable para poder llegar a este satis-
factorio reconocimiento: que el nuevo cédigo,
lejos de abrir paso a las tendencias centrifugas
y disolventes del derecho libre, ha querido cons-
cientemente ser una enérgica reafirmacién del
sistema de la legalidad y, por consiguiente, un
solemne reconocimiento de la utilidad de la téc-
nica juridica, tramite necesario para la aplica-
cion de las leyes a los casos concretos.

Sobre la naturaleza del oficio del juez (y tam-
bién, de una manera mds general, de los juris-
tas), al que el nuevo cédigo pide que sea “el
austero asertor de una mds fuerte y mis plena
legalidad”, la relacién ministerial contiene ex-
presiones que no podrian ser mas claras y enér-
gicas (n. 8); y al principio de la legalidad ha
querido permanecer fiel el nuevo cédigo también
en el campo especifico del derecho procesal (rela-
cién, n. 16), en el cual se ha rechazado neta-
mente la tendencia, que aflora en las legislacio-
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nes de otros paises, a confiar al juez el poder
de fijar libremente en cada caso, fuera de todo
dique de ley, el procedimiento que estime co-
rresponda mejor a las exigencias concretas de
las controversias a decidir.

Si esta ilimitada libertad del juez fuese admi-
tida, la funcién prictica de la ciencia procesal
seria en gran parte anulada; como pienso que
deberfa ocurrir en un pais en el que se hiciese
general aquella disposicién que al principio de
la guerra ha sido puesta en vigor en Alemania
por los Amtsgerichte, a los cuales se les ha conce-
dido el poder de determinar discrecionalmente
caso por caso el propio procedimiento ().

Se puede preguntar, en efecto, a qué podria
reducirse la obra del procesalista en un ordena-
miento semejante, en el que no existieran ya ni
términos que respetar, ni formas a observar, ni
seguridad de contradictorio, ni garantias de im-
pugnaciones, ni en general leyes a interpretar y
a aplicar, sino que imperase solamente, diverso
e imprevisible para cada caso, el arbitrio del juez.
Ciertamente, de este modo los procedimientos
podrian ser muy expeditivos; pero también la

(9) Verordnung iiber Massnahmen auf dem Gebiete der
Gerichtsverfassung, 1° de setiembre de 1939; § 10; “In
biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten bestimmen die Amisge-
richte und die Arbeitsgerichte ihr Verfahren nach freiem
Ermessen”, cfr. SCHONKE, Das Zivilprozessrecht des Krieges
(Berlin, 1940).
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sistemdtica del proceso quedaria reducida a un
principio muy simple: obedecer y callar.

Por fortuna para nosotros, el nuevo codigo no
reserva a los juristas italianos una simplifica-
cion tan radical. Frente al nuevo cédigo, nos sen-
timos con los pies en la tierra, sobre esta solida
y elastica y nutrida tierra italiana; ante nosotros
hay una ley a estudiar, y dentro de nosotros la
conciencia de un trabajo uti] a realizar para ayu-
dar a la prictica a aplicarla del modo mis con-
forme a los fines de la justicia. Este ha sido
y serd siempre el cometido de los juristas desde
que existen y mientras existan las leyes; y si las
leyes dejaran de existir, también los juristas des-
aparecerian con ellas.

So6lo en el sistema de la legalidad, la funcién
de los juristas no debe confundirse ni con la his-
toriografia ni con la politica; si, de una parte,
el jurista debe antes que nada conocer y recons-
truir como historiador las fuentes del ius condi-
tum, las leyes y los eventos de que ellas han na-
cido, y si por otra parte el jurista puede, en un
cierto momento, transformarse en politico mili-
tante, criticar las leyes vigentes y dar obra pric-
tica a la instauracién del ius condendum (cfr.
n. 2), entre estos dos territorios hay una zona
intermedia que es la zona técnicamente reservada
a los juristas, la profesién de los cuales consiste
precisamente en estudiar y en interpretar las
leyes vigentes para facilitar a quien debe apli-
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carlas su comprensién y su especificacién (19).
Si esta actividad debe considerarse como verda-
dera ciencia o como mera técnica, es cuestién
que constituye otro discurso (11); pero es cierto
que, mientras existan leyes, los juristas tendrdn
este trocito de tierra donde podrin sentirse en
sua casa.

9. — Con la conciencia de tener una propia
funcién prictica a cumplir, que es el alcance ne-
cesario e insuprimible de la abstraccién de las
leyes, podemos, pues, con renovada confianza en
nosotros mismos, ponernos al trabajo sobre el
nuevo Cdédigo de procedimiento civil,

Todas las abstracciones de la dogmitica juri-
dica, todas las sutilezas de la hermenéutica, todas
las arquitecturas de la sistemdtica se justifican
y adquieren un sentido cuando se las considera
no como fin en si mismas, sino como medios diri-
gidos a hacer descender las leyes de su empireo
y hacerlas estar presentes y prdcticamente ope-
rantes entre los hombres.

Este sutil trabajo de los juristas, que se las arre-
glan para encontrar un orden en el cimulo de

(10) Cfr. CALoGERO, La scuola dell'uomo (Firenze, 1939),
pags. 86-87; y ahora, en términos atin mds precisos, La
metodologia del naturalismo giuridico, en Arch. di studi
corporativi, 1940, especialmente a pags. 469-470.

(11) Cfr. BoBBlo, Scienza e tecnica del diritto (Tori-
no, 1934).
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las leyes y para vincularlas entre si con los hilos
de las clasificaciones, en realidad no tiende a
otra cosa que a dar al juez y al abogado un modo
de orientarse en aquel caos, y de encomtrar ficil-
mente, para cada caso a decidir, la casilla hecha
especialmente para él. Las leyes, por minuciosas
y precisas que sean, no pueden prever todas las
variedades de la practica y deben limitarse a re-
gular unas pocas hipétesis tipicas; pero todos los
casos intermedios que de estar a la letra caerfan
en los intersticios que han quedado vacios entre
una disposicién y otra, son recogidos y recupe-
rados en las mallas de la dogmdtica que, inte-
grando los espacios blancos de la ley, multiplica
hasta el infinito sus casillas, o sea las posibilida-
des de aplicacion.

Si no sirviera para esto, la dogmitica resulta-
ria un juego ocioso. De esto creo que debemos
convencernos todos nosotros, juristas, que senti-
mos en el corazon el porvenir de nuestra cien-
cia; y creo que para no dar aliciente a las perni-
ciosas tendencias que querrian reabsorber el de-
recho en la poh’tica, es necesario, a nuestra vez,
tratar de moderar ciertos extremismos dogmdti-
cos en los cuales corre el riesgo de caer a veces
nuestro hibito profesional, naturalmente incli-
nado a considerar nuestras construcciones abs-
tractas no ya como expedientes técnicos puestos
al servicio de las leyes y justificados, por consi-
guiente, Unicamente por su utilidad prdctica,
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sino como verdades eternas ¢ inmutables destina-
das a sobrevivir a las varjaciones de los ordena-
mientos positivos.

Es éste el nudo mds potente y mds patético de
la discordia intima en que se debate todo jurista,
que no sabe resignarse a la idea de que todas las
bellas arquitecturas dogmiticas, a levantar las
cuales €] ha dedicado el trabajo de toda su vida,
sean solamente el instrumento contingente de
una cierta situacién histérica, destinada a caer
con ella; y se afana en buscar principios que le
parecen superiores a las contingencias del dere-
cho positivo, y se alegra porque cree haber adqui-
rido con ello verdades que no quedaridn ya perdi-
das, y que de ahora cn adelante no podrin ser
ya ignoradas por quien quiera continuar por el
camino de esta ciencia; v casi se embriaga con
esta conquista suya al igual que el astrénomo
que cuando descubre una nueva estrella no pien-
sa ya por un instante en preguntarse “para qué
sirve” este descubrimiento, que tiene su premio
y su por qué en la pura alegria del conocer des-
interesado.

También si miro en torno a mi, entre los ju-
ristas que estdn mds préximos y que me son mis
caros, encuentro que precisamente esta fe en la
eternidad de la dogmitica es la llama que ha
inspirado muchas obras insignes.

De esta 1lama, para citar un solo ejemplo que
es entre nosotros el mds significativo, se siente
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el calor en cada pigina de aquella Metodologia
del diritto de FRANCESCo CARNELUTTI, que €s tan
cautivante y en ciertos puntos tan conmovedora,
precisamente porque en ella se lee €l examen de
conciencia de un gran constructor de sistemas
juridicos, el cual desde la aguja mds alta de su
monumento considera el método que lo ha lle-
vado hasta alld arriba y reafirma su fe en la
“cientificidad” de su trabajo.

Er estas pdginas, la ciencia juridica estd colo-
cada en el mismo plano que las ciencias natura-
les; y de “naturalismo juridico” se ha hablado
prec1samentc a propdsito de esta tendencia (*2).
Los “conceptos juridicos” son considerados aqul
como una realidad que existe fuera y por encima
del derecho positivo, y que el jurista “descubre”
del mismo modo con que en las ciencias positi-
vas son objeto de descubrimiento aquellas rela-
ciones entre fendmenos que se llaman leyes na-
turales. Los conceptos juridicos serian “simétri-

’ por su naturaleza, al igual que los cristales
en las formaciones geolégicas; y también este
caricter de la simetria deberia considerarse como
una especie de hilo conductor para guiar al des-
cubrimiento de nuevas verdades. Asi como los
quimicos, que habiendo supuesto en la serie de
los elementos un cierto orden sistemdtico, han

(12) Carocrro, La metodologia del naturahsmo giuri-
dico, ya citado.
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ltegado a individualizar alguno de ellos por ra-
zones de simetria aun antes de haberlo verificado
en el andlisis, asi el jurista, después de haber
aislado un concepto juridico, estaria en situa-
cién de argumentar, por una ley de armonia
arquitectonica, la existencia in natura rerum
del concepto simétrico correspondiente (13).

Todo esto es muy seductor; y también yo que-
iria poder tener esta fe. Pero, por mi parte,
mientras tratdndose de las razones que antes he
explicado, creo que la dogmitica juridica tiene
una propia funcién practica y un propio campo
de accién en salvaguardia del principio de la le-
galidad, no consigo, por otra parte, olvidar la
paradoja siempre actual de quien observé que
bastan tres palabras del legislador para convertir
en pasta de papel bibliotecas juridicas ente-
ras (1.

Indudablemente, para llegar a aplicar las le-
yes a los casos pricticos, es necesario un sistema
de refinadas ingeniosidades légicas, que son el
arte propio de los juristas; pero no consigo
sentir este sistema como una teologia. Indudable-
mente, gran parte de la dogmitica juridica con-
siste en distinciones y en clasificaciones, y es na-
tural que el jurista trate, sino por otra cosa por

(13) Cfr. CArNeLuTTI, Metodologia del diritto (Pado-
va, 1939), pags. 96-97.
(14) KiRCIIMANN, en LEONI, ob. cit.,, pag. 31.
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una razén de claridad expositiva, de dar a estas
clasificaciones una cierta perspectiva simétrica;
pero estas clasificaciones, a mi entender, no son
ni verdaderas ni falsas; pueden ser simplemente
mds o menos utiles, en la medida en que sirvan
mds o menos bien para poner orden y claridad
en el cimulo de las leyes y para facilitar la apli-
cacién del derecho a los casos pricticos. Como
consecuencia, todo jurista es libre para adoptar
las distinciones y las clasificaciones que le parez-
ca, siempre que sirvan a los fines practicos del
derecho de que €l es servidor; y, al contrario de
lo que sucede en las ciencias naturales, donde
cada nuevo descubrimiento aumenta el patrimo-
nio de la ciencia, al cual deberd necesariamente
adaptarse quien quiera continuar las investiga-
ciones por aquel camino, en el campo de la dog-
mitica juridica no se puede en rigor de términos
hablar de progreso, ni se puede acusar de error
o de ignorancia a aquel jurista que, en lugar de
tomar como punto de partida las construcciones
dogméticas de sus predecesores, prefiera referir-
se solamente a las leyes, inico dato histérica-
mente seguro, del cual, si quiere permanecer
siendo jurista, le estd prohibido desvincularse.

10. — Con este dnimo creo que deba lanzarse
a su trabajo el jurista que quiera llevar su con-
tribucidén al éxito prictico del nuevo Godigo de
procedimiento civil; comenzando por la exégesis
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y por la descripcion, antes que por la sistemdti-
ca; teniendo presentes, antes que las clasificacio-
nes de la dogmatica tradicional, los fines practi-
cos que el legislador se ha propuesto con su re-
forma, mirando mas que a complicar las leyes
con las superestructuras de terminologias inusi-
tadas, a hacerlas claras de modo que también
los profanos puedan comprenderlas y observarlas
mejor. Este es, en efecto, el altisimo cometido
social del jurista: ir entre los hombres a distri-
buir entre ellos el pan de la legalidad.

Alguno dira que de este modo el campo de la
ciencia juridica, entendida como pura técuica de
la jurisdiccién (*%) se reduce a cosa bien pobre.
Esta idea iluminadora y reconfortante que es la
justicia ¢se debe traducir, pues, en mano de los
juristas, en un servil obsequio a la ley constitui-
da, en una adoracién sumisa de esta forma vacia,
aunque repugne a su contenido la conciencia de
quien la deberia aplicar? Y la lucha por el dere-
cho, que quiere decir lucha por un derecho me-
jor, por un derecho ideal que puede ir mis alla
de las leyes constituidas, ¢estaria prohibida, pues,
precisamente a los juristas, esto es, precisamente
a aquellos que se profesan sacerdotes de lo justo?

Querria no ser mal entendido sobre este punto.
Aqui se habla de los juristas como “cientificos”

(16) Cfr. también aqui, los ya citados trabajos de
CALOGERO,
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o, si se prefiere mejor, como “técnicos”’; como
“profesionales”, se podria también decir, que son
Hlamados a desenvolver en la sociedad una acti-
vidad de especialistas, segin el principio de Ila
division del trabajo. Y es precisamente en este
cardcter de técnicos en el que ellos no pueden
atravesar las barreras de la legalidad. Pero con
esto no se quiere decir que los juristas, bajo su
toga de técnicos, no sean hombres que tienen,
cada uno de ellos, una fe y una moral propias;
ni que los juristas, como el geémetra que puede
demostrar su teorema, cualquiera que sea la ma-
teria de que estd hecho el sdlido sobre el cual
razona, sean ciegos hasta el punto de no distin-
guir si aquel solido estd hecho de oro o de fango.
Se quiere decir solamente que cuando los juristas
se ponen a juzgar las leyes, e incluso a combatir
hasta el sacrificio para echarlas por tierra, dejan
de ser juristas: dejan de escuchar la voz del
derecho, para escuchar solamente la de la con-
ciencia moral que dicta desde dentro.

Para tener ideas claras sobre el cometido
“técnico” de los juristas, y para no acusarlos,
como se acostumbra a menudo, de no dar lo que
ellos no pueden dar porque no entra en su co-
metido profesional, es necesario no confundir la
justicia en sentido juridico, que quiere decir
conformidad con las leyes, con la justicia en sen-
tido moral, que deberia ser tesoro comtin de
todos los hombres civilizados, cualquiera que sea
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la profesion que ellos ejerzan en la vida prdc-
tica. La justicia que administran los jueces y los
abogados es solamente la justicia juridica, que
quiere decir solamente justa aplicacion de las
leyes vigentes; y no se puede hacer cargo a los
juristas si las leyes que ellos estin llamados a
servir como hombres de ciencia no corresponden
siempre a ciertos ideales de justicia moral, que
no son ciencia sino fe.

Y, sin embargo, también la técnica de los ju-
ristas, si debe respetar los confines del ius con-
ditum, tiene en si misma, no obstante lo limita-
do de esos confines, un acorde moral que la ins-
pira y la vivifica. Si al jurista, que es esencial-
mente un legalitario, no le estd permitido tomar
parte activa (mientras quiere seguir siendo ju-
rista) en la lucha por la instauracién de leyes
mds justas, es su oficio, sin embargo, igualmente
importante, el de luchar activamente a fin de
que el derecho vigente sea aplicado justamente;
y también con esta lucha, mds modesta y mds
préxima a la tierra, se puede contribuir a hacer
menos dsperas las miserias humanas y a defender
la civilidad.

Los jévenes mis generosos que buscan justa-
mente en la vida posiciones de lucha y de riesgo,
y que piensan justamente que en momentos gra-
ves como los que el mundo atraviesa no hay ya
lugar, ni siquiera en las prolesiones, para los
intelectualismos no reavivados por una fe, deben
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saber que la profesidn de los juristas, aun cuando
necesariamente restringida, por razones de espe-
cializacion técnica dentro de los limites de la
legalidad, no es una profesién; no es un refugio
para los holgazanes y para los viles. También el
defender las leyes comporta riesgos; también
para servir a la justicia juridica hace falta valor,
Para defender a los débiles contra los fuertes,
para sostener las razones de la inocencia, para
desbaratar las intrigas, para decir la verdad aun-
que sea cruda, para cerrar la puerta en las nari-
ces a las seducciones de la riqueza, a las prome-
sas de honores, a las intimidaciones y a las lison-
jas, al solo objeto de hacer respetar la ley aun
cuando esto pueda desagradar a alguno, para
hacer todo esto es necesaria una tal solidez moral
que puede dar al ejercicio de las profesiones le-
gales la nobleza de un apostolado.

En las aulas judiciales se lee que “la ley es
igual para todos”. No se debe sonreir, como es
costumbre, ante este lema; en él esti concentra-
da, podria decirse, toda la moralidad de la dog-
madtica juridica. La importancia social, 12 misién
humana de los juristas es precisamente ésta: con-
seguir que las leyes, buenas o malas, sean aplica-
das de un modo igual a los casos iguales, sin
parcialidad, sin olvidos, sin favores. Toda la
dogmatica juridica, todo el edificio de distincio-
nes y subdistinciones de que se componen los
sistemas de los juristas, deben mirar esencialmen-
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te a éste: a establecer anticipadamente criterios
seguros que valgan para poner en evidencia las
semejanzas y las desemejanzas de los casos, y que
puedan servir, cuando el caso se presente, para
clasificarlo inmediatamente, sin vacilaciones y sin
debilidades, en la casilla que la ley le asigna. La
dogmdtica juridica, mds bien que ser aquel juego
dialéctico frio que algin critico ignaro nos
afirma, no es otra cosa, pues, que un instrumento
prictico para convertir en concreta aquella vo-
luntad constante (°) que las leyes enuncian por
clases, aquella igualdad juridica que las leyes
pueden prometer solamente en abstracto.

Importa, es cierto, tener en el Estado leyes jus-
tas; pero, muy a menudo, en la realidad social los
individuos no estin en condiciones de valorar
si las leyes que los rigen son justas y por qué son
justas, no estan en condiciones de apreciar en
su equilibrio los elementos politicos que ha debi-
do tener en cuenta el legislador cuando ha esta-
blecido el derecho; y mucho mds que a la justi-
cia de las leyes, los individuos son sensibles a la
justicia de su aplicacién; estin dispuestos a ob-
servar una ley, aunque sea dura, siempre que se
convenzan de que la misma, en idénticas circuns-
tancias, serd dura en el mismo sentido para todos
los demds, sin evasiones y sin titubeos.

(18) Cfr. PEkELs, 1] diritio come volontd costante (Pado-
va, 1926).
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Esta es la alegria y la fe del jurista: llevar
en medio de los hombres, y especialmente en
medio de la pobre gente, la sensacién de que la
igualdad de todos los ciudadanos ante la ley no
es una befa a la que los jueces vuelvan las espal-
das, sino que es una realidad que vive y se afir-
ma, mds fucrte que toda prepotencia y que toda
supercheria; dar al inerme que quiere vivir en
laboriosa paz la certeza de sus deberes y con ella
la seguridad de que en torno a su hogar y en
torno a su conciencia la ley ha alzado un recinto
seguro dentro del cual, en los limites de la ley,
es intangible su libertad; y, sobre todo, hacer
entender a la gente que esta abstraccién de las
leyes, que da a los profanos la impresiéon de que
son mandatos vacios, separados de la realidad y
demasiado hipotéticos para ser tomados en serio,
es en realidad la formula légica de la solidaridad
y de la reciprocidad humana, que es la fuerza
mis eficaz de cohesién de la sociedad y la con-
dicién esencial de toda civilizacién verdadera.

Hay quien cree que derecho quiere decir
egoismo; en realidad, el derecho, cuando se pre-
senta formulado en leyes que todos deben obser-
var, quiere decir altruismo; puesto que esta for-
mulacién abstracta de las leyes significa preci-
samente que el derecho no estd hecho para mi o
para ti, sino para todos los hombres que puedan
llegar a encontrarse maifiana en la misma con-
dicién en que yo me encuentro. Esta es la gran
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virtud civilizadora y educadora del derecho; del
derecho aun entendido como pura forma, inde-
pendientemente de la bondad de su contenido;
que el mismo no puede ser concebido sino en
forma de correlacion reciproca; que no puede
ser afirmado en mi sin ser afirmado al mismo
tiempo en todos mis semejantes; que no puede
ser ofendido en mi semejante sin ofenderme a
mi, sin ofender a todos aquellos que podrin ser
el dia de mafiana los sujetos del mismo derecho,
las victimas de la misma ofensa.

En el principio de la legalidad estd el recono-
cimiento de la igual dignidad moral de todos
los hombres; en la observancia individual de la
ley esti la garantia de la paz y de la libertad
de cada uno. A través del cardcter abstracto de
la ley, de la ley hecha no para un solo caso sino
para todos los casos semcjantes, se hace posible
a todos nosotros sentir en la suerte ajena nuestra
propia suerte; podria decirse casi que en este
principio de la legalidad que se remonta a la
gran tradicién del derecho romano se encuentre
trasfundido en forma ldgica el imperativo moral
que manda no hacer a los otros lo que no se
quiere que se nos haga a nosotros mismos.

Con esta fe, aun sabiendo que nuestro come-
tido de juristas es necesariamente limitado, po-
demos ponernos de buena gana al estudio del
nuevo Coédigo de procedimiento civil. Si; tam-
bién el “procedimentalista”, este técnico del pro-
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ceso que, en la mente de los profanos, estd
considerado como el tipico ejemplar de la mas
burda dogmadtica formalistica, puede darse cuen-
ta de que en este edificio suyo de férmulas pe-
netra desde lo alto, como desde la claraboya de
una cupula, un rayo de sol: la conciencia de
poder contribuir con sus teorias a hacer mas
fdcil a los hombres sedientos de justicia el apagar
esa sed.

Si las teorias juridicas no sirven para esto, no
sirven para nada; pero si sirven para esto, ben-
ditas sean también las teorias.



LA CERTEZA DEL DERECHO Y
LAS RESPONSABILIDADES
DE LA DOCTRINA (*)

Me ha ocurrido algo que no ocurre todos los
dias: leer un libro juridico todo de un tirdn, con
creciente asentimiento y aun con creciente gra-
titud desde la primera hasta la vltima pdgina;
hablo del ensayo recientemente publicado por
LorEz sobre La certeza del diritto (). Hay que
reconocer francamente (podemos decirlo en con-
fianza, sin que nos escuchen los profanos) que
la virtud de encadenar al lector no figura entre
aquellas por las que se distinguen mas los libros
de los juristas; y no solamente porque esos libros,

(*) Publicado en la Rivista del diritto commerciale,
1942, 1, 341. Reproducido en Studi sul processo civile,
vol. V, Cedam, Padova, 1947.

(1) Fravio Lopez pE ORATE, La certezza del diritto,
Roma (Tipografia Consorzio Nazionale), 1942. [El libro
de Lorez pE ORATE, se tradujo al castellano por SANTIAGO
SENTIS MELENDO y MARINO AYERRA REDIN y se publicé en
la Coleccion Ciencia del Proceso, Ejea, Buenos Aires, 1953,
con prélogo de EbUArDO J. COUTURE].
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por necesidades técnicas, estdn escritos casi siem-
pre en una jerga abstrusa que aterra en el primer
encuentro a los no iniciados, sino también por-
que muy a menudo en aquellas vacias arquitec-
turas ldgicas, en las que el aire del mundo parece
que no circule, incluso el lector experto en la
terminologia advierte un sentido de estancado
tedio que lo impulsa a alejarse fastidiado, como
quien no tiene tiempo que perder en las logo-
maquias de los desocupados. Pero quien lee este
libro de Lorrz, tienc desde las primeras pdginas
la sensacion de encontrarse frente a la discusién
de un apasionante problema de vida, que nos
toca muy de cerca a cada uno de nosotros, en la
seguridad de nuestros hogares, en nuestra divi-
nidad de hombres, en nuestra libertad individual.
Haec de te fabula narratur: y, a medida que
se va adentrando en estas paginas, el lector se
siente cada vez mds cautivado y confortado al
darse cuenta de que la investigacion cientifica,
apoyada sobre un aparato filos6fico-juridico que
no se podria desear mds completo, e iluminado
con una claridad de estilo que hace accesibles
estas pdginas a cualquier persona culta, estd apo-
yada aqui en la conciencia de un hombre vivo,
que aun sufriendo la tragedia de su tiempo,
consigue, sin embargo, mirar hacia el futuro con
razonado y no presuntuoso optimismo. Es con-
solador que esta defensa de la legalidad se haga,
con tanto calor de conviccién y con tanta serie-
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dad de estudio, por un joven (como es por
fortuna para él y para nosotros, el autor de este
libro) y que precisamente por un joven, que
vive desde adentro la crisis presente y que viril-
mente acepta, sin ir en busca de refugios y de
evasiones, los compromisos del maiiana, se ponga
como lema para el futuro la famosa frase de
SAVIGNY que exalta las leyes “tan benéficas”, y
se sefiala en la abstraccién de ellas la forma
prictica en la que también en el futuro podra
expresarse mejor aquella voluntad de reciproci-
dad activa y de solidaridad humana, que es la
justicia.

En verdad, como aparece de la robusta sintesis
contenida en los dos primeros capitulos del libro,
uno de los aspectos mis pavorosos de la difusa
“angustia” que arrolla al mundo en sus espas-
mos estd representado por la crisis del derecho,
que se podria denominar todavia con mayor
exactitud crisis de la confianza en la ley. No se
trata de la desconfianza en un determinado sis-
tema de leyes que sea al mismo tiempo, como
ocurria en visperas de la revolucién francesa,
esperanza y profesiéon de fe en otras leyes des-
tinadas a ocupar el lugar de las envejecidas; se
trata de una desconfianza mucho mds térbida y
destructiva, que ataca, con el mismo COITOSIVO
escepticismo, independientemente del contenido
de las leyes, el principio mismo de la legalidad,
esto es, precisamente el instrumento légico que
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la civilizacién occidental ha inventado desde
hace milenios para expresar el derecho en forma
general y abstracta (%).

Han comenzado los filésofos a hablar de “irrea-
lidad de las leyes” y a demostrar que la voluntad
enunciada en forma general e hipotética no es
verdadera voluntad. Pero mientras estas teorias
de los filésofos permanecian custodiadas en los se-
cretos laboratorios de la especulacién, no hacfan
mal a nadie; la desgracia ha comenzado cuando
estas teorias, caidas en manos de los politicos, se
han convertido en argumentos para traducir el
problema filos6fico en un problema prictico, y
para sostener que también en los ordenamientos
positivos el sistema de la legalidad abstracta ha-
bria cumplido ya su edad y deberia ser sustituido
por el sistema del derecho libre y de la justicia
del caso concreto (3). Este me parece que es
uno de los mis peligrosos equivocos de nuestro
tiempo: el creer que para fundar un derCF}}Q
mds correspondiente a aquel ideal de justicia

(2) FisHER, Storia d’Europa, 1, pig. 56, considera el
principio de legalidad como uno de los caracteres que
distinguen la civilizacién occidental de la civilizacién china,
en la cual falta absolutamente la nocién de derecho (cfr.
GRANET, La civilisation chinoise, Paris, 1931, y las obser-
vaciones de LIEVREs, en Nouv. revue frangaise, X¥XIX,
pag. 446). o

(3) Cfr. mi trabajo El nuevo proceso civil y la crencia
juridica, en este mismo volumen, n. 5.
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humana y social hacia el cual los hombres corren
aun cuando el mismo se retire ante su carrera
como el arco iris, sea necesario quebrantar esta
forma de ley en la que todo metal, noble o vil,
puede ser colado, para asumir igualmente, ape-
nas enfriado, la tranquilizadora impronta de la
juridicidad (que quiere decir seguridad de la
propia libertad aun cuando sea dentro de limites
estrechos, y reciproca igualdad de todos los hom-
bres ante la misma ley, aunque sea mala). Este
es, a mi entender, el sistema mis significativo de
Ia crisis actual: la debilitacién de la diferencia
que debe existir —a fin de que cualquier trans-
formacién social se consolide en derecho— entre
el momento politico y el momento juridico, y la
progresiva sumersion decl segundo en el primero,
considerada no ya como un fenémeno patoldgico
y transitorio, sino como la instauracién de un
estable y normal orden nuevo. En esta insensata
e irracional confusidn entre el problema politico
del contenido y el problema juridico de la for-
ma, la funcién social del derecho, que es ante
todo equlparaaon y pacificacién, se oscurece:
abolida la forma de la legalidad, que significa
tranquilizadora conciencia preventiva de los li-
mites individuales puestos a todos y a cada uno,
la justicia del caso singular se reduce a ser in-
quietud e incertidumbre, temor del arbitrio, sed
de privilegio, contienda perpetua y perpetua
esclavitud. El sistema del “derecho libre”, en
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realidad no merece esta denominacién sino por
ironia; porque tal sistema es negacién, al mismo
tiempo, de todo derecho y de toda libertad.

De los multiples aspectos que ha asumido en
la Europa contempordnea la crisis de la legali-
dad, el libro de Loprz nos da, en vigorosos y
ripidos escorzos, acompafiados de cuidada docu-
mentacién bibliogrifica dispuesta en especiales
“adiciones”, un cuadro que podria parecer des-
corazonador, si ya en el caos presente no se co-
menzaran a distinguir los primeros sintomas de
un renacimiento de la conciencia juridica y de
una comun aspiracién de los hombres dolientes
a la legalidad como primera condicién de toda
civilidad: y precisamente hacia este consolador
sentido de renacimiento conducen los capitulos
siguientes del libro, el dltimo de los cuales resu-
me los resultados de toda Ja investigacién en un
ticulo que no tiene necesidad de comentarios: La
certeza como especifica eticidad del derecho %) .

* % *

Pero yo no pretendo escribir aqui una recen-
sion de este libro, que merece ser leido y medi-
tado todo ¢él. Mi propdsito es mucho mas limi-
tado: glosar con alguna consideracién sacada de
experiencias personales aquellas paginas del mis-
mo que, después de haber expuesto el concepto

(%) Cir. el trabajo citado en la nota precedente, n. 10.
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y el fundamento de la certeza del derecho, pa-
sando revista a las diversas fuerzas que en Ia
¢poca contempordnea tienden a destruirla, y Tas
distinguen, en dos capitulos que figuran entre
los mads cautivantes del libro, en amenazas de
hecho y amenazas de teoria, mis temibles éstas
que aquéllas, segtin el autor, porque mientras las
primeras “son menos graves ante los valores del
espiritu —y también la ley es un valor del es-
piritu—, en cuanto los valores persisten, heridos
pero no negados o abatidos, la negacién tedrica
de cllos vale, en cambio, para destruirlos en las
conciencias y de ahi que asuma caricter excep-
cionalmente mortifero” (pdg. 66).

Las amenazas de hecho contra la certeza del
derecho son aquellas que tienen su origen en
las mismas leyes, cuando ¢stas, por el modo de-
fectuoso en que son formuladas, sirven incons-
cientemente, en vez de para hacer ciertos los
derechos, para engendrar en torno a los mismos
perplejidades y confusién: el estilo enrevesado o
excesivamente técnico de ciertas leyes, su apli-
cacién, su multiplicidad, su inestabilidad, son
otras tantas causas de falta de certeza del dere-
cho (%); la préactica demuestra que esta afanosa

(5) Un cjemplo digno de pasar a la historia, de las
faltas de certeza que pueden producirse en la prictica del
derecho por las imperfecciones técnicas de las leyes, nos
lo da la singular vicisitud descrita en la sentencia de la
casacién penal, seccién primera, de 16 de febrero de 1940
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legiferacion en corriente continua, que a menudo
se resuelve en una legiferacién en vacio (por la
imposibilidad en que se encuentran los mismos
jueces y abogados de aprender bien una ley
antes de que aparezca la que la deroga o la
modifica), contribuye poderosamente a destruir
en las conciencias el sentido del derecho; la que
fue denominada eficazmente hipertrofia de las
leyes (%) se resuelve, en efecto, casi siempre, si se
quiere continuar con este vocabulario de paté-
logos, en distrofin o en absoluto en atrofia de
muchas de ellas, destinadas a quedar como letra
muerta ya que no llega a nutrirlas, no digamos
el consenso, ni aun siquiera la simple opinio

(en Giur. ital., 1940, II, columnas 122 y sigtes.) de la legis-
lacién concerniente a la defensa del ahorro y del crédito.
Fue dictado el decreto-ley de 12 de marzo de 1936, n. 375;
pero mientras estaba en curso ante el Senado su conversién
en ley, un segundo decreto-ley de 17 de julio de 1937,
n. 1400, declaré abrogado el primero. Pero entretanto
aquel primero (abrogado), fue convertido por la Cdmara
en la ley de 7 de marzo de 1938, n. 141, y de este modo
renacié de sus propias cenizas; entonces, como era nece-
sario poner en orden de alguna manera el segundo, ya
publicado, se pensé en convertir en ley también este
segundo, reproduciendo en ¢l, para que no constituyera
un simple duplicado, solamente algunas disposiciones del
primero; y se tuvo asi la ley de 7 de abril de 1938, n. 636.
Orientarsc entrc estos cuatro textos lcgislativos no es
empresa ficil: probar para creer.

(6) Cfr. Pucuiatry, La logica e i concetti giuridici, en
Riv. dir. comm., 1941, 1, pdg. 197, ns. 5-6.
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iuris. Quizd Lopez es demasiado optimista cuan-
do considera que estas amenazas a la certeza del
derecho, que ¢l llama de hecho, sean menos te-
mibles para las conciencias que aquellas que
derivan de las corrientes tedricas hostiles a la
legalidad; quien vive la prdctica cotidiana del
derecho sabe que también estas amenazas de he-
cho pueden servir, no menos que las teorias, para
atacar el espiritu. A fin de que el derecho ejer-
cite en la sociedad su benéfica disciplina pacifi-
cadora, es necesario que los coasociados estén
dispuestos a tomarlo en serio; que el derecho sea
alimentado por la fe casi religiosa de quien debe
observarlo, por la condicién de que las leyes
tienen en si algo de inviolable y desagradable,
que no se puede desafiar sin inmediata reaccién.
Pero ¢cédmo podria vivir esta religién del derecho
si comenzara a difundirse en las conciencias la
desoladora sospecha de que las leyes se hacen
solamente para los simples y que es de tontos
el apresurarse a obedecerlas, cuando, con un poco
de paciencia, es cierto que otras leyes llegarin
para abolir las primeras? Y ¢c6mo podria impo-
nerse a las conciencias la severidad de las san-
ciones con que se amenaza, si se comenzase a
formar una especie de solidaridad en desatiar-
las, en la cual participaran también los jueces,
que, quizi, un minuto antes de vestir la toga
para la audiencia, habrian cometido sin escru-
pulo, como ciudadanos particulares, infracciones
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del mismo género de las que estin llamados a
castigar?

También estas amenazas de hecho son, pues,
deletéreas para el espiritu, en el que siembra,
a través del ejemplo cotidiano, el descrédito
del derecho. Pero no hay duda de que la obra
destructiva de la doctrina puede ser, a la larga,
mds penetrante porque es mas razonada y mds
continuativa; y porque la falta de certeza que
puede engendrarse por las disputas de la doc-
trina no se limitan necesariamente a la exégesis
de normas singulares, sino que puede, teorizando,
atacar directamente la forma en que todo dere-
cho se manifiesta, y cancelar asi en las concien-
cias la idea misma del derecho.

* * *

La doctrina juridica que sea consciente de su
funcién y de su responsabilidad, no puede olvi-
dar nunca los fines prdcticos a que estd necesa-
riamente prcordenada la obra del jurista: no
solamente la del abogado y la del juez, sino
también la del jurista cientifico (*). La ciencia
juridica debe servir para hacer mids comoda y
mds ficil la aplicacion de la norma al caso
prictico, para aumentar, con sus sistematizaciones
racionales el grado de certeza del derecho, esto

(7) CARNELUTTI, Discorsi intorno al diritto, pags. 137-138.
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es, para hacer cada vez mis inteligible el alcance
de las reglas preestablecidas por el legislador al
obrar humano y para poner al individuo en si-
tuacién de calcular anticipadamente, con previ-
siones cada vez mds seguras, las consecuencias
juridicas de las propias acciones.

La obra clarificadora del jurista, como ensefia
bien Lopez (cap. VIII), es esencialmente una
lucha contra el arbitrio. En los vacios dejados
por el legislador, el jurista inserta, algo asi como
tirando otros hilos intermedios entre las mallas
de una red que ¢l encuentra ya preparada, otras
previsiones que reduce a limites cada vez mds res-
tringidos el campo de la imprevisibilidad. El
abogado, mejor que ningun otro, sabe lo pre-
ciosa que puede resultar, también en la préctica
cotidiana del derecho, esta obra clarificadora
de la doctrina que, dentro de la hipdtesis, por
su naturaleza muy comprensiva, de la norma
juridica, subdistingue y clasifica racionalmente
toda una variedad de hipoétesis particulares (co-
mo distribuyendo el capaz compartimiento de la
norma en tantas casillas ordenadas en que los
casos singulares podrdn encontrar una colocacién
separada) ; el abogado lo sabe asi porque, en su
cotidiana experiencia no da un paso sin escu-
char los fieles consejos de los tratados y de los
comentarios, jCudntas veces, ante la falta de cer-
teza de la ley, el abogado da su opinion desfa-
vorable a una causa s6lo porque ella ird contra
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los dictdmencs de una jurisprudencia ya conso-
lidada, o pone en prictica una cautela sélo por-
que corresponde a una teoria profesada por la
doctrina!l Asi doctrina y jurisprudencia sirven
para aproximar a los hombres a la certeza del
derecho: dentro del esquema necesariamente ge-
nérico de toda norma formulada en los cddigos,
los teéricos ponen en evidencia, como revelan-
do los detalles de un disefto del cual inicialmente
aparecian solo los contornos extremos, una plura-
lidad de reglas cada vez mds restringidas, cada
vez mas adherentes a la configuracién concreta
de los casos de la vida, cada vez mas idoneas para
dejar prever los efectos juridicos que podrin
nacer del comportamiento del individuo.

Este razonado y ordenado trabajo de multipli-
cacion de las previsiones dentro de los esquemas
fijados por la ley, sirve, a medida que se perfec-
cionan, para limitar cada vez mas el campo de
lo imprevisto y de lo arbitrario: también las
clasificaciones de los juristas, que parecen tan
dridas y abstractas, contribuyen, pues, cuando
ellas permanecen fieles a su misién, a aumentar,
con la certeza del derecho, el sentimiento de la
libertad.

Pero este poder de los juristas, asi como puede
contribuir poderosamente, si se utiliza con rec-
titud, a hacer mis segura y mds ajustada a los
hechos la eficacia de las leyes, asi también se
puede convertir a su vez, en caso de ser mal
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usado, en fuente de desorientaciones y de f{altas
de certeza. La ciencia juridica debe mirar sola-
mente “a saber cudl es el derecho” (8), no a
crearlo; sélo en cuanto el jurista tenga la con-
ciencia de este limite suyo y no intente sobre-
ponerse al dato positivo que encuentra ante sf,
la obra suya es benéfica para el derecho. Yo me
imagino al jurista como un observador humilde
y atentisimo que, a través de sus instrumentos
de investigacién, ve cualquier ley en escala enor-
memente aumentada; y se da cuenta, lo mismo
que el bidlogo que con el microscopio consigue
descubrir y distinguir las cien fibras de que se
compone un haz muscular, de que toda morma
juridica, aunque aparezca como simple, es en
realidad la suma descomponible de una multitud
de reglas, cada una de las cuales se adapta a una
particular previsién. Pero este trabajo de des-
composicién de las normas juridicas necesita
indispensablemente tener como dato de obser-
vacidn la ley positiva; en otro caso, si en lugar
de partir de la observacién de lo que es histori-
camente el derecho, el jurista se fabrica por su
cuenta un sistema aprioristico de supuestas ver-
dades eternas, y sobre el modelo de ese sistema
pretende plasmar de nuevo las leyes como si
fuesen arcilla a poner en el molde, su obra, in-
conscientemente, contribuye a aniquilar en las

(8) LoeEz, ob. cit., pig. 145.
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conciencias el sentimiento de la legalidad y a
agravar cada vez mis la angustia de esta crisis
que nos atormenta.

Es necesario, por tanto, en la doctrina, un vigi-
lante sentido de responsabilidad: no olvidar nun-
ca, al formular las teorias, las repercusiones que
ellas pueden tener sobre la practica del derecho;
no olvidar nunca, al construir sistemas, que ellos
no estdn destinados a satisfacer la vista y el gusto
de la simetria, sino sélo a facilitar la aplicacién
de las leyes a los casos concretos; y si no pueden
servir para esto, mejor es no construirlos. ILos
juristas no pueden permitirse el lujo de la fan-
tasia: si un bidlogo o un fisico, al formular una
hipétesis atrevida que no tiene ninguna base
experimental, intenta fundar sobre ella la expli-
cacion de un cierto orden de fenémenos natu-
rales, la naturaleza no se conmueve por esto, ¢
imperturbablemente contintia ajustindose a sus
leyes, que la voluntad humana no puede ni modi-
ficar ni transgredir. Pero las leyes que estudian
los juristas no son, como las denominadas leyes
naturales, descripciones generalizadas de lo que
es, o sea de lo que para ser no tiene necesidad
de voluntaria obediencia: son, por el contrario,
mandatos generalizados y como tales en concreto
transgredibles que contemplan lo que se querria
que ocurriese en el futuro; de manera que cuan-
do los juristas disertan sobre estas leyes y sobre
el modo de interpretarlas vienen implicitamente
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a desvalorizarlas o a reforzarlas en las conciencias
de aquellos que, llegado el caso, deberin obser-
varlas, y sus teorias son siempre, aun cuando
inconscientemente, sugerencias pricticas sobre la
conducta que los hombres deberdn tener en el
futuro frente a las leyes. Cada silogismo escrito
en los libros de los juristas contiene in nuce una
incitacién a la accién futura; y para nadie mejor
que para los juristas es verdadera la observacion,
vdlida en general para todas las ciencias mora-
les (°) de que muchas veces los errores tedricos
de hoy crean la realidad de mafiana. Si un extra-
vagante fisico escribiese diez extensos volimenes
para demostrar que no existe la ley de gravedad,
no conseguiria impedir que cada uno de estos
voltimenes, si se le escapa de la mano, confirme,
cayendo, esta ley que ¢l niega; pero si la jurispru-
dencia comienza a afirmar que una cierta norma
juridica significa todo lo contrario de aquello
que la ley expresa, los hombres, a fuerza de oirlo
repetir, comenzardn a creer en ello, aunque no
sea cierto, y la prdctica dard a posteriori la razén
a la teoria.

Todo esto explica la tradicional desconfianza
de ciertos legisladores contra los juristas: los
cuales, bajo la apariencia de estudiar y de siste-
matizar las leyes, pueden corroerlas desde dentro

(9) Cfr. OrLANDO, Diritto pubblico generale, pig. 202,
citado por JEmowo, I concetii giuridici (edicién separada
de los Atti della R. Acc. delle scienze di Torino).
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como la carcoma, y finalmente hacerlas caer con-
vertidas en polvo, reducidas a férmulas vacias.
Un caso de conciencia entre los mds angustiosos
y patéticos que pueden presentarse en la vida
prdctica del derecho, es el del jurista que sea
llamado a aplicar como juez o como abogado
una ley que moralmente le repugna. Se sentird
tentado, al interpretarla, a hacerla aparecer no
como sabe que es, sino como querria que fuese:
serd llevado, aun sin poderse revelar abierta-
mente a ella, a atenuarla, a desfigurarla, a intro-
ducir en ella distinciones y reservas, dirigidas a
ponerle inconvenientes y a impedirle perjudicar,
Pero, al proceder asi, é1 dejara de ser un intér-
prete de Ia ley; al proceder asi, obrard como
politico, no como jurista; también el “sabotaje”
de las leyes puede ser para quien es llamado a
aplicarlas, un instrumento de accién revolucio-
naria, pero no ciertamente un método de inves-
tigacién cientifica.

Esta accidon de subversion de las leyes, que
puede tener su moralidad y su funcién histérica,
no es la moralidad del jurista; el cual, aun
cuando el contenido de la ley le produzca horror,
sabe que al respetarla y al hacerla respetar tal
como ella es, aunque sea inicua, se reafirma aquel
ideal de igualdad y de reciprocidad humana que
vivifica y templa la aparente rigidez del sistema
de la legalidad. Y quizd este culto de la lega-
lidad a toda costa, este desconsolado obsequio
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a las leyes sélo porque son tales y aunque el
corazén las maldiga y apresure con el deseo su
abolicién, tiene una grandeza moral que alcanza
a menudo, sin aparente intrepidez, el frio y
meditado herofsmo: el heroismo de Sécrates que
en la circel exalta la santidad de las leyes en las
que viene a encontrar la muerte. También la
legalidad tiene sus dramas, que se agitan en la
conciencia del juez; en la Storia di Billy Budd
de MELviLLE (19), en la que el cindido Billy es
condenado por la Corte marcial a ser colgado del
mastil, el centro de la tragedia no estd en el
ajusticiado inocente, sino en el capitin Vere,
presidente de la Corte, que con el corazén des-
trozado siente que su deber le obliga a aplicar
despiadamente la ciega disciplina militar, de la
que su grado lo hace custodio en la nave.
Pero, cualquiera de estas dos moralidades con-
trapuestas que se prefiera, la del politico que se
revela a las leyes o la del jurista que quiere
servirlas a toda costa, es cierto que al tratar las
leyes resulta indispensable un empefio moral, una
conciencia casi religiosa de la seriedad social y
humana de este instrumento de paz que es el
derecho. A quien trata de cosas juridicas se le
puede perdonar todo, menos la ligereza y la im-
provisacién, los juegos de ficil ingenio, el gusto

(19) H. MELviLLE, La storia di Billy Budd, traduccién
de E. MonNTALE (Bompiani, Milano, 1942),
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estético de las construcciones en el vacio. La dote
fundamental del jurista es la humildad: esta
voluntad de adhesién al derecho tal como es
dado por la historia, y de hacerlo valer con di-
didctica fidelidad y sin retdricas altanerias. No
puedo olvidar la frase chistosa del viejo roma-
nista, el cual decia que el nombre mds a propé-
sito encontrado para un jurisconsulto era el de
MoprsTINO; porque el mayor peligro del jurista
es precisamente el del orgullo, que lo induce a
enturbiar aquel bien comin que es la certeza del
derecho con las sobrestructuras creadas por su
genialidad inventiva. Hay una tendencia a la
cual es dificil que los teéricos del derecho con-
sigan sustraerse (el que no haya pecado que tire
la primera piedra): la de perder de vista las
razones sociales y humanas del derecho positivo
bajo las arquitecturas simétricas de su sistema,
que a menudo parecen rivalizar en barroquismo
con las clasificaciones de las “agudezas” por las
que es celebrado el Cannocchiale aristotelico del
conde EMANUELE TEsAUrRo (11). Este es, a mi
entendcr, el peligro mds amenazador de que los
juristas deben guardarse, si quieren contribuir

(11) Il cannocchiale aristotelico, o sia Idea dell’arguta
et ingeniosa elocutione ... esaminata co’principii del
divino Aristotele dal conte D. EMANUELE TESAURO (tengo
a la vista la cdicién de Venezia, Baglioni, MDCLXIII):
cfr. CrRocE, Storia della etd barocca, pags. 188-189, y Saggi

sulla letteratura italiana del Seicento, 2% ed., pags. 157
y sigtes.
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dtilmente a mantener y a aumentar la certeza
del derecho: este perder dec vista el contenido
humano de ¢, para idolatrar solamente los ocio-
sos esquemas de su dogmadtica, no ya considerados
como instrumentos al servicio de fines practicos
histéricamente determinados, sino como verdades
eternas e inmutables dignas de ser adoradas en
s{ mismas aunque no sirvan para nada. También
en el campo literario y artistico renace de tanto
en tanto, precisamente cuando mis se crefa supe-
rada, la polémica entre los “contenidistas” y los
propugnadores del “arte puro”. Pero estos pasa-
tiempos que pueden tomarse los literatos, gente
feliz porque puede permanecer en perpetua va-
caciéon mirando con acentuada curiosidad a los
hombres que trabajan, no se conceden a los ju-
ristas, Se puede tener contemplacién con el
“literato puro”, porque, a fin de cuentas, es un
individuo molesto pero inocuo; pero el “jurista
puro” que quiere dedicarse a disquisiciones de
derecho sin escuchar las razones pricticas, es una
calamidad que con estas fantasfas se expone pre-
cisamente a destruir aquel derecho sobre el cual
tan bravamente se ufana en disertar; y hay que
recordarle que el derecho no puede ser materia
de divertida delectacién intelectual, porque cir-
culan por dentro, en toda juntura, las ligrimas
v la sangre de los hombres vivos.
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Estas consideraciones, sugeridas por la lectura
del libro de Lorrz, deberia inducirnos a todos
nosotros que, al menos una vez en nuestra vida,
hemos construido una teoria juridica, a un exa-
men de conciencia; que llevaria quizd a cada uno
de nosotros a darse cuenta con amargura de
haber contribuido al menos una vez no a hacer
mds cierto el derecho sino a cenfundir las ideas
de quien debe observarlo y hacerlo observar. Me
viene a la mente, por ejemplo, el que, desde hace
casi un siglo, es el tema predilecto, el “punto
fuerte”, se podria decir, de nosotros los procesa-
listas: la relacidn entre derecho sustancial y de-
recho procesal, entre el derecho subjetivo y la
accién. jCudnta riqueza de estudios, cudnta abun-
dancia de sutiles investigaciones y de doctas
disertaciones sobre estos argumentos! Pero, ¢se
puede considerar en serio que este derroche de
construcciones tedricas haya contribuido a re-
forzar en los hombres el sentimiento de la san-
tidad del derecho?

Cuando se considera como un fenémeno re-
centisimo el Kampf wider das subiektive Recht,
que la doctrina alemana ha lanzado en este ulti-
mo decenio, no se observa que la preparacién de
esta ofensiva se ha iniciado en Alemania, también
en el campo de la ciencia procesal, hace casi un
siglo: esto es desde que comenzé a acreditarse
y a difundirse aquella concepcién de la accién
que también entre nosotros circula bajo el nom-
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bre de accién en sentido abstracto o de derecho
abstracto de accién (abstraktes Klagrecht). Este
es precisamente uno de los fenémenos histéricos
que me parecen mds misteriosos: que mientras
los profanos, ignorantes de las sutiles teorfas de
los juristas, contintian naturalmente viendo en
Ia accién el tnico instrumento prdctico para la
defensa del derecho subjetivo, la tinica garantia
concreta que el Estado ofrece a quien tiene de-
recho para distinguirlo de quien no lo tiene, sean
precisamente los juristas los que desde hace casi
un siglo se esfuerzan en demostrar a los ilusos
que esta accién entendida como garantia con-
creta del derecho es un cuento para nifios, v que
el compromiso de hacer justicia, que el Estado
ha asumido frente a los ciudadanos, consiste en
realidad en tratar por igual, sin diferencia al-
guna, a quien tiene raz6n y a quien no la tiene.

No es verdaderamente mi intencién entrar
aqui a hacer, una vez mds, la historia y la critica
de las teorias sobre la accidn que, como las no-
ches de 1a leyenda, son mil y una, y todas mara-
villosas (12). Quiero observar solamente que, en
la contraposicién que divide a la doctrina en
dos grandes campos, entre la teoria de la accidn
entendida en sentido concreto y la de la accién
entendida en sentido abstracto, me parece que

(12) Cfr., dltimamente, mi trabajo La relativita del
diritto di azione, en el vol. V, pag 1, de mis Studi.
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se manifiesta de una manera caracteristica el
contraste entre dos métodos que dividen a la
ciencia juridica: el de quien piensa que las teo-
rias deben servir para explicar cudl es la funcién
1til del derecho en la sociedad, y el de quien
piensa, en cambio, que las teorias tienen un
valor por si, aun cuando por ventura sirvan
para hacer perder de vista los fines pricticos para
los cuales el derecho ha sido dictado.

La teorfa de la accién en sentido concreto, que
concibe la accién como un poder puesto en ga-
rantia de una cierta situaciéon de derecho sus-
tancial de la que la providencia del juez deberd
ser el concreto reconocimiento, es una teoria que
corresponde perfectamente a la idea que puede
formarse de él, en una sociedad en que el dere-
cho privado estd todavia reconocido, el hombre
de la calle, cuidadoso de sus fines précticos indi-
viduales y de los bienes que le pertenecen.

Este hombre de la calle, que no se preocupa
de las elegantes teorias de los juristas sino sola-
mente de aquella cantidad de orden y de tran-
quilidad que el derecho proporciona a su casa,
sabe que el ser propietario o acreedor tiene un
sentido prdctico solamente en cuanto detrds de
aquel derecho de propiedad o de crédito se per-
file, vigilante y fiel como un centinela, el Estado
que ha garantizado con sus leyes la integridad
de aquel bien. Cuando yo digo que este libro
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es mio, no quiero decir solamente que podré
leerlo en paz mientras no encuentre un prepo-
tente mds fuerte que yo que me lo venga a
quitar de Ja mano; sino que quiero decir que, si
me corresponde sufrir este atropello, sé que hay
un juez al cual podré dirigirme con la seguridad
de tener razén. Este era el sentido de la res
puesta dada por el cdndido molinero de Sans
souct a Federico el Grande que amenazaba con
desalojarlo de su molino: “Il y a des juges a
Berlin”; y si llega a ocurrir que el juez, en mi
contienda con aquel prepotente, me quite injus-
tamente la razém, yo deberé concluir amarga-
mente que alli donde los jueces no saben dar la
razén a quien la tiene, los derechos, no acompa-
flados de esta inmanente seguridad de la con-
creta garantia judicial, es como si no existieran.

Pero, frente a ésta, que es en el fondo la con-
cepcién romana de la accién (*3), la doctrina
alemana ha puesto en circulacién desde hace casi
un siglo la teoria del derecho abstracto de obrar;
la cual es hoy, también en Italia, no digamos
predominante (para ser asi{ resultaria necesario
que no tuviese en contra la autoridad de CHio-
VENDA), pero si ciertamente muy acreditada no
sélo entre los maestros de mayor autoridad, sino
también, por lo que parece, entre los mas jévenes

(13) Cfr. el hermoso libro de G. PUGLIESE, Actio e diritto
subiettivo, Milano, 1939,
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estudiosos (14). Esta doctrina, como es bien sabido,
ha practicado con quirtrgica falta de piedad la
reseccién anatémica de todos los tendones que
podian unir al concreto del derecho sustancial el
abstracto poder de pedir justicia; y si de tanto
en tanto, entre los mismos propugnadores de esta
doctrina, se manifiesta una cierta tendencia a
suturar con mano piadosa algunos de estos
vinculos de que se hizo la reseccién, la ensefianza
mis coherente me parece todavia la de quien
reconoce en la misma medida el poder abstracto
de accién a todos los ciudadanos, como tales, sin
hacer diferencia entre quien tiene razén y quien
no la tiene, ni entre quien estd legitimado y
quien no lo estd (1%).

Ahora bien, que este poder de hacerse escu-
char y de obtener una respuesta oficial del juez
pertenezca (en la fase de cognicién) a todo ciu-
dadano, independientemente de la situacién in-
dividual en que el mismo se encuentre en la
relacién sustancial controvertida nadie se atre-
veria a negarlo: o el derecho subjetivo por mi
alegado no existe, 0 que yo no esté legitimado
para hacerlo o que no haya instaurado el proceso

(14) Cfr. GarBAGNATI, La  sostituzione processuale
(Giuffré, Milano, 1942), pags. 119 y sigtes.; Furno, Disegno
sistematico delle opposizioni nel processo esecutivo (Firen-
ze, 1942), pags. 329 y sigtes. (Apéndice).

(16) Cfr. CARNELUTTI, Istituzioni del nuovo processo
civile italiano, 3* ed. (Roma, 1942), n. 206.
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segun las normas rituales, en todos estos casos
el juez no podré tirar mi demanda al cesto de
los papeles, sino que deberd tomarla en examen
y pronunciar una providencia para hacerme co-
nocer los motivos por los que no la acoge o la
declara inadmisible. Pero aqui la cuestién es
otra: aun cuando nos hayamos puesto de acuerdo
todos nosotros en reconocer que este poder de
obtener del juez una respuesta en papel sellado
existe a favor de todo ciudadano, serd necesario
ver si este poder es propiamente la accidn, en el
sentido en que la ley habla de “tutela jurisdic-
cional de los derechos” (art. 2907 del Cad. civil),
y en que el titular de un derecho subjetivo le-
sionado o desconocido sabe que puede contar
(;él solo, con exclusién de cualquier otro ciuda-
dano!) sobre esta tutela, como tnica garantia
del bien que pertenece a ¢l y no a otro. Y si
después nos vemos alinear también nosotros en-
tre los propugnadores de la accién en sentido

abstracto, nos encontraremos a fe mia en situa-:

cién un tanto embarazosa cuando hayamos de
explicar a los profanos que las “acciones en de-
fensa de la propiedad” de que habla el Cédigo
civil, arts. 948 y sigtes., se llaman asi porque
competen también a quien no es propietario y
no tiene ninguna propiedad que defender. ..
En verdad se diria que en ocasiones la doc-
trina se divierte en poner en ridiculo a las leyes.

Mientras €l Estado, perfeccionando los orde-:
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namientos judiciales y los procedimientos, se
esfuerza en difundir entre los ciudadanos una
confianza cada vez mayor en la justicia, que
quiere decir confianza en la prontitud y en la
exactitud con que los jueces deben saber dis-
tinguir el derecho del entuerto, parece que los
tedricos del derecho se hayan puesto con empefio
a demostrar que esta esperada salvaguarda de la
razén contra la prepotencia del débil contra el
fuerte, es una ilusion, y que la “tutela jurisdic-
cional” (cuya esperada rapidez e infalibilidad
es el inico argumento que puede asegurar entre
los hombres el espontaneo respeto del derecho y
disuadirlos de hacerse la justicia por si mismos)
no es en realidad mds que una especie de burla
legalizada, en que el derecho de obtener justicia
se reduce al derecho de vérsela denegar en forma
legal. Nosotros tenemos la sensacion de que esto
no es cierto, de que esto no debe ser cierto; pero
aun cuando, en hipétesis, esto se aproximase a
ser la realidad en un perfodo de crisis transitoria
del derecho, ¢deberiamos ser precisamente nos-
otros los juristas los encargados de teorizarla como
normal y de contribuir asi cada vez mds, con
nuestras teorias, a agravar esta crisis?

Pero los defensores de la acciéon en sentido
abstracto nos advierten que esta teoria suya ten-
dria el mérito, que las otras no tienen, de darnos
un concepto “‘auténomo” del derecho de accién;
sélo asi, aislando el derecho procesal en un com-
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partimiento estanco, se serviria a aquel ideal
cientifico al que todos los procesalistas estarian
en el deber de tender; e incluso ¢l “progreso” de
la ciencia estaria caracterizado precisamente por
esta liberacion cada vez mas rigurosa del derecho
procesal respecto de todas las viejas supersticio-
nes atinentes a la justicia concreta de la senten-
cia...

Pero esta fantdstica “autarquia” procesal, para
la cual el proceso encontraria en su imperio to-
das sus materias primas, ¢es una realidad histo-
rica o un idolo de la fantasia?; y, cuando se dis-
cute sobre ella, ¢estamos en el campo de la
ciencia, esto es, del conocimiento de la realidad,
o en el de la teologia? También la teoria de la
acciéon en sentido concreto (la que hoy, no sin
un cierto acento de conmiseracion se denomina
“clasica”) afirmaba la autonomia de la accién;
en el sentido de que la accién no se identifica
con el derecho subjetivo sustancial, porque la
existencia de éste puede ser solamente uno de los
requisitos constitutivos de la accién, y porque en
ciertos casos la accién puede existir aun donde
existe no un derecho subjetivo, sino solamente
una situacién de derecho objetivo que la ley con-
sidera merecedora de tutela. Pero la autonomia
de la accidn entendida en este sentido (y en este
sentido a nadie le pasaria por las mientes el
repudiarla, porque responde a una realidad que
todos los dias se puede controlar en la prictica
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judicial) no ha significado nunca divorcio entre
el derecho procesal y el derecho sustancial, ni
desconocimiento del cardcter instrumental de
aquél respecto de éste. La accién, derecho-medio
por excelencia, ha sido considerada siempre, de
WaAcH a CHIOVENDA, de HELLWIG a GOLDSCHMIDT,
como el cordén umbilical a través del cual el
derecho sustancial circula en el proceso y lo
alimenta, salvindolo del peligro de reducirse por
desnutricién a una pdlida forma sin sangre.
Intransigente a toda costa, la teoria “abstracta”
quiere cortar también esta ultima via de comu-
nicacién; quiere el derecho procesal “puro”; la
accion “pura”. Pero, ¢de qué le sirve a los liom-
bres esta “pureza”, si de ella no resulta ninguna
confortacion prdctica a su inexhausta sed de
justicia concreta? Parece nacida esta teoria en
la atmoésfera alucinante de la conocida novela
de Karka (19), en la que la vida del protagonista
estd obsesionada por el peso de un procedimien-
to que estd en curso contra él, y del cual se viven,
con la misteriosa angustia de los suefios, todas las
vicisitudes formales, las peregrinaciones por los
laberintos de los corredores en busca de un juez
sin encontrarlo, las infttiles esperas ante una
puerta que no se quiere abrir, la ansiedad de
una audiencia que a ultima hora es postergada
y de un interrogatorio que queda siempre a la

(18) F. Karka, Il processo, trad. italiana de A. SpaiNt
(Frassinelli, Torino, 1933).
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mitad, sin que nunca se llegue a saber el porqué

de aquel proceso, el porqué, que todos buscan
¥y que nadie quiere decir. ..

* * *

Yo no niego, entenddmonos, que también pa-
ra Ta teoria de] derecho abstracto de obrar puede
llegar su momento histérico, de suerte que la
misma pueda aparecer, si llega ese momento,
como el esquema légico mds idéneo para apre-
clar y para interpretar ciertos aspectos de aque-
Ila realidad. En un ordenamiento juridico, ima-
ginable sin mucho esfuerzo de fantasia, en que
todos los derechos subjetivos estuviesen abolidos
y en que a todos los stibditos se les reconociese
sin distincién solamente el poder genérico de
denunciar a la autoridad judicial la violacién de
las leyes de derecho publico, esta legitimacién
para obrar en interés publico, reconocida al
individuo wuti civis, no podria quizd ser siste-
matizada de otra manera que en el esquema del
derecho abstracto de obrar. Pero yo digo que
una teoria semejante no es histéricamente ade-
cuada para interpretar el derecho procesal de
un Estado en el que todavia se reconoce y tutela
el derecho subjetivo individual; digo que no se
puede, de una parte, defender el de.recho abs-
tracto de obrar y, de la otra, horrorizarse ante
el Kampf wider das subiektive Recht.
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Si las teorias de los juristas tienen un valor
s6lo en cuanto pueden servir para hacer com-
prender cudl es el derecho en un cierto momento
histérico, me parece que la teoria de la accién
en sentido abstracto, que ante la justicia coloca
a todos los ciudadanos en el mismo plano, sin
derivar razones de distincién de las diversas po-
siciones individuales creadas a ellos por el dere-
cho sustancial, es un instrumento critico dema-
siado burdo y demasiado poco sensible para po-
der registrar ciertos fenémenos que precisamente
se desarrollan, a nuestra vista, en las zonas de
confin,

Veamos, para poner un ejemplo verdadera-
mente tipico, lo que ha ocurrido en el ordena-
miento juridico ruso. El primer Cédigo civil
comunista no abolid, como es sabido, los dere-
chos subjetivos individuales: incluso los recono-
ci6 en numerosas categorias, y dejo abierto, pa-
ra hacerlos valer en caso de controversia, el
recurso a los tribunales. Tambi¢n en aquel
ordenamiento, pues, se encuentra una ‘“‘tutela
jurisdiccional” de los derechos, en el mismo sen-
tido en que se habla de ella en nuestro Cédigo
civil. Pero hay una diferencia: que mientras en
nuestro ordenamiento el juez que haya verifica-
do Ia existencia de un derecho subjetivo indivi-
dual, debe sin mds, si concurre el interés y la
legitimaci6n, prestarle proteccion como la ley
en abstracto promete, segin el cédigo ruso el
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juez debe, en cada caso, verificar si el derecho
subjetivo abstractamente reconocido por la ley
es concretamente ejercitado de conformidad con
su {inalidad econémico-social (art. 19), y, cuando
se convenza de lo contrario, debe negarle la
tutela jurisdiccional solicitada. Esto significa
que, segun el cédigo ruso, el derecho objetivo
sustancial no puede contar con la ayuda de la
jurisdiccién como con una indefectible salva-
guardia: la tutela jurisdiccional puede ser con-
cedida o negada por el juez, segin una concreta
valoracién de cardcter politico, del mismo modo
que el practor romano, aun en los casos en que
sobre la base del ius civile preexistia al proceso
un derecho subjetivo sustancial, podia denegar
la accién como contraria a la equidad concre-
ta (7).

Es ficil comprender ahora que este fendémeno
singular de la escision entre el .derecho subje-
tivo reconocido a priori por la ley y el derecho
a la tutela jurisdiccional dejado a posteriori a
la discrecion del juez puede ser apreciado en su
exacta estructura sélo por quien adopte la no-
cién de la accién en sentido concreto. En efecto,
si en un ordenamiento semejante, el derecho
subjetivo no puede obtener la tutela jurisdiccio-
nal sin pasar esta especie de visita de control

(17) Cfr. PUGLIESE, ob. cit., pags. 108-109; y mi trabajo
sobre la Relativitd del diritto di azione, en el vol, V de
mis Studi, n, 10.
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politico pedido al juez, esto no significa que el
resultado negativo de tal visita impida al soli-
citante acudir a los tribunales, o le quite el de-
recho de obtener una respuesta a su demanda;
sino que significa solamente que, en tal hipdte-
sis, la respuesta del juez serd contraria al soli-
citante en lugar de ser favorable; la diferencia
se refiere, pues, al contenido concreto de la pro-
videncia, no al poder abstracto de obtener del
juez una providencia cualquiera que, aunque
sea para rechazarla, decida sobre la demanda.
Para quien partiese, por el contrario, del con-
cepto de accién en sentido abstracto, ninguna
diferencia existiria entre el caso en que el juez
le da al derecho subjetivo su conformidad poli-
tica y el caso en que se la niega; en ambos casos,
en efecto, el derecho de accion en sentido abs-
tracto funciona con la misma formal regulari-
dad, porque en ambos casos el ciudadano que
concurre a los tribunales tiene la satisfaccién de
averiguar mediante la providencia del juez cudl
es la suerte reservada a su derecho. Esta teoria
del derecho abstracto de obrar se manifiesta,
pues, como un instrumento de investigacion in-
eficaz e inepto propio en aquellas contingencias
que exigirian una refinada sensibilidad de mé-
todos para reconstruir y para interpretar feno-
menos procesales dificilmente captables y clasi-
ficables, como es el que se verifica hoy en el
ordenamiento ruso. En este singular sistema,
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en el que no se ha querido negar en el campo
sustancial el derecho subjetivo, pero se ha que-
rido hacer pender sobre él, en el campo procesal,
la espada de Damocles de la denegatio actionis,
la teoria del derecho abstracto de obrar no se
da cuenta de la amenaza, y contintia creyendo,
fascinada por este mito de la abstraccién, que
las relaciones entre derecho sustancial y derecho
procesal permanezcan sin turbarse como en el
pasado, y que los derechos subjetivos, cuya suer-
te se abandona aqui al arbitrio politico, estén
todavia garantizados por la accién, de la misma
manera en que puede ocurrir en un ordena-
miento fundado sobre el principio de la lega-
lidad.

Otros ejemplos se podrian ofrecer todavia mas
préximos a nosotros, de esta insensibilidad de la
recordada doctrina frente a los sintomas mds in-
quietantes de esta crisis del derecho subjetivo
que se desarrolla ante nuestra vista. Todos sa-
bemos que van en aumento, también en nuestro
ordenamiento, los casos en que se reconoce a la
administracién publica el poder de disponer de
los derechos individuales con providencias ex-
ceptuadas de toda reclamacién “tanto en el or-
den administrativo, como en el orden jurisdic-
cional” (18); y todos sabemos (y lo saben mds
todavia aquellos de cuyos derechos se trata en

(18) Cfr. mis Istituzioni, vol. 1I, § 86 c.
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concreto) que esta abolicién de toda garantia
jurisdiccional significa en realidad retrocesion
de estos derechos, aun cuando reconocidos, sin
embargo, como tales por la ley sustancial, al
grado de intereses simples a los que falta aquella
segura previsibilidad de la tutela sin la cual el
derecho se reduce pricticamente a una palabra
vacia de sentido. Pero también aqui, si uno se
contenta con la accién en sentido abstracto, se
debe llegar légicamente a reconocer que incluso
la abolicién de toda reclamacién en via jurisdic-
cional no disminuye en modo alguno las garan-
tias del derecho subjetivo. Si la accién consiste
solamente en el derecho de recurrir a los jueces
para verse negar la razén, es evidente que aun
en las materias en que toda reclamacién juris-
diccional estd prohibida, nadie impide al ciuda-
dano lesionado en su derecho dirigirse al juez
para verse confirmar oficialmente la existencia
de esta prohibicién. Pero si esto y no otra cosa
es la accién (derecho a la providencia, y no al
contenido de ella), entonces habrd que decir
que también en estos casos la accién permanece
intacta; y que, por consiguiente, también en es-
tos casos el ciudadano puede tener plena fe en la
justicia, porque la garantia jurisdiccional, en-
tendida en sentido abstracto, no le falta tampo-
co aqui... {No se puede decir verdaderamente
que la teoria de la accién en sentido abstracto
contribuya a agudizar en las conciencias el sen-
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tido del derecho, ni de las diferencias que tienen
lugar entre la justicia y el arbitriol

* * *

Estas consideraciones, nacidas de la lectura
de un libro de filosofia del derecho, se vinculan
naturalmente, sin necesidad de cambiar el tono
del discurso, a las observaciones que me sugiere
lIa lectura de otro libro, el cual, por la especia-
lidad y el sélido caricter prictico del tema tra-
tado, pareceria muy distante de las aéreas regio-
nes de la filosofia: hablo del volumen que AURE-
r10 CANDIAN ha publicado en julio pasado sobre
la nulidad de las deliberaciones de asambleas
de las sociedades por acciones (19). Este libro,
bajo la aparente aridez de la investigacién téc-
nica, deja en varios puntos traslucir vastos escor-
zos de horizontes tedricos: uno siente correr por
dentro (quizd porque es un libro escrito por un
padre, mientras pensaba en su hijo gravemente
herido en la guerra) la inquietud de nuestro
tiempo atormentado, en que basta tocar el pun-
to doliente de un restringido problema exegé-
tico para despertar repercusiones en todo el con-
junto febricitante del ordenamiento juridico.

La idea central y, al menos que yo sepa, nue-
va, del libro de CANDIAN es ésta: que para clasi-

(19) A. Canpian, Nullith e annullabilitd di delibere di
assemblea delle societd per azioni (Giuffré, Milano, 1942).
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ficar los vicios de que puedan estar afectadas,
segin el nuevo Cddigo civil, las deliberaciones
de las asambleas sociales y para apreciar exacta-
mente la naturaleza de la impugnacién que los
socios pueden formular contra ellas (art. 2377
del Céd. civ.), es cum grano salis utilizable
la divisién tripartita adoptada por los publi-
cistas para los vicios de los actos administra-
tivos (incompetencia, exceso de poder, viola-
cién de la ley) y la distincidn entre derechos
subjetivos e intereses, sobre la que estd basado
el sistema de la justicia administrativa. A la
luz de estos criterios, la posicién del socio
que impugna una deliberacién ilegal, aparece
diversa, seglin que la norma juridica violada
esté establecida para tutelar un interés de la so-
ciedad o bien un interés individual del socio.
“Como base de la accién estd siempre. .. la vio-
lacién de una norma. Pero cuando la finalidad
de la norma es la de tutelar un interés de la
sociedad, entonces el socio no puede hacer valer
més que un interés en la sancién de la transgre-
si6n. Cuando, por el contrario, la finalidad de
la norma es la tutela de un interés del socio,
entonces el socio hace valer un verdadero y pro-
pio derecho subjetivo a aquella sancién”.

La idea, desde el punto de vista exegético,
me parece fructuosa y digna de meditacién. Pero
no es el problema exegético el que me atrae mds
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aqui; lo que mds me interesa, ahora, de este
libro, y que me permite vincularlo al discurso
que precede, es el método segin el cual esta in-
vestigacidén estd llevada: que, aun permanecien-
do fiel y adherente al texto de las leyes, trata de
iluminarlas no con sobrestructuras clasificatorias
inventadas desde los cimientos, sino con cautas
aproximaciones a experiencias ya adquiridas y
estudiadas por otras disciplinas juridicas, a tra-
vés de las cuales el jurista es llevado a darse
cuenta de que en ciertos momentos histéricos,
en los mds distantes territorios del ordenamiento
juridico, afloran los mismos fenémenos, y que
para individualizarlos y registrarlos parecen idé-
neos los mismos esquemas dogmiticos. Los con-
ceptos de que se sirve la ciencia juridica no pue-
den ser arbitrarios; son también ellos, si el ju-
rista tiene el sentido de la propia responsabili-
dad, instrumentos para interpretar una determi-
nada realidad histérica. Ahora bien, este libro
de CANDIAN sirve para confirmar que en toda
zona del ordenamiento juridico, aun en aque-
llas que en las divisiones escoldsticas parecfan
mds distantes del derecho publico, puede ocurrir
que la accién del individuo, de garantia del
derecho subjetivo individual, se transforme en
instrumento de un interés perteneciente a un
circulo mds o menos general para la satisfaccién
del cual sirve, por decir asi, de vehiculo un inte-
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rés individual ocasionalmente protegido (20).
A la claridad de este orden de fendémenos, com-
plicados y a menudo rebeldes a toda clasifica-
cién simétrica, considero que debe dedicarse con
preferencia en este momento histdrico la doctrina
del derecho de accidn, sin detenerse en los acos-
tumbrados lugares comunes de la accién conce-
bida en sentido abstracto.

En estas figuras fronterizas se aprecia el paso
de la jurisdiccién de derecho subjetivo a la de
derecho objetivo; de la jurisdiccién sobre dere-
chos a la jurisdiccién sobre intereses. ¢A cudl de
estas dos formas esti reservado el porvenir? El
curso de estos ultimos decenios pareceria pre-
anunciar una progresién acelerada de la segun-
da (?!). Pero la aruspicina no es materia del
jurista, que sirve a la certeza y no a la esperan-
za; y que al estudiar las leyes debe tratar de en-
tenderlas y de ponerlas en claro tal como son,
con todas sus contingentes crudezas y también
con aquellas contradicciones y con aquellos ilo-
gismos que muy a menudo son el signo dejado
sobre ellas por la urgencia de los eventos que
las han plasmado.

(20) Cfr., sobre este orden de fendémenos, ANDRIOL, Il
principio del “ne bis in idem” e la dottrina del processo
(edicién separada de los Annali triestini di dir., etc., 1941),
pigs. 15 y sigtes. de la edicién separada.

(21) Cfr. Braca, Le questioni e i conflitti di giurisdi-
zione, en Riv. dir. proc. civ,, 1941, 1, pigs. 174-175.
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El oficio del jurista consiste no ya en sacar
las leyes del ambiente histérico en que han na-
cido, para pulirlas y colocarlas bellamente, como
muestras embalsamadas en sus cajitas acolchadas,
en un sistema arménico que dé a los ojos la ilu-
sién tranquilizadora de su perfecta simetria,
adormeciendo las conciencias al hacer creer que
el derecho vive por su cuenta inatacable en un
empireo tedrico en el que las contingencias hu-
manas no pueden llegar a perturbarlo; sin(? en
dar a los hombres la tormentosa pero estimu-
lante conciencia de que el derecho estd perpe-
tuamente en peligro, y que sélo de su voluntad
de tomarlo en serio y de defenderlo a toda costa
depende su sucrte terrena, y también la suerte
de la civilizacién.






SOBRE EL SISTEMA
Y SOBRE EL METODO
DE FRANCESCO CARNELUTTI

L

No obstante haberme invitado mds de una
vez Francesco CARNELUTTI a colaborar en este
ya célebre Indice bibliogrdfico del que ¢l lleva
sobre si, desde el inicio de nuestra revista, todo
el mérito, a aceptar la invitacién me ha conte-
nido siempre un motivo casi dirfa de discrecién:
en efecto, este Indice no es una de las acos-
tumbradas colecciones de recensiones anodinas
de finalidad informativa en que puedan contri-
buir muchos y en las cuales lo que cuenta mais
es la fiel exposicion de las obras resefadas; sino
que es un discurso continuado pronunciado por

(*) Recensién al libro de FRANCESCO CARNELUTTI, Istitu-
zioni del nuovo processo civile italiano, Roma, 1941
(publicada en el Indice bibliogrdfico de la Riv. dir. proc.
civ,, 1941, 1, pag. 365). Reproducida en Studi sul processo
civile, vol. V, Cedam, Padova, 1947,



158 EL DERECIIO IROCESAL EN I1TALIA

un recensor tnico, el cual toma el pretexto de
los libros de diversa doctrina que llegan a sus
manos para hacer conocer a los lectores de qué
modo, al contacto con los mismos, se hace in-
candescente y se templa, casi siempre a través
de chispazos polémicos, su pensamiento; de ma-
nera que la intrusién, en el hilo de este discurso,
de una recensién escrita con otro estilo y con
mas modestos propositos, puede tener el aire
de una desarmonia; como la anotaciéon de una
mano extrafia en la pdgina de un diario intimo.

Pero esta vez es necesario que acepte la invi-
tacién amistosa. En esta misma entrega de su
Indice, CarRNELUTTI ha querido gentilmente so-
meter al examen espectroscépico también la pri-
mera parte, publicada hace poco, de mis Istitu-
ziont, y ha aprovechado la ocasién para enun-
ciar algunas proposiciones que, superando con-
siderablemente el dmbito de la critica del libro
(de lo que, naturalmente, no me corresponde a
mi hablar), agitan problemas de orden general
atinentes al método de nuestros estudios. Preci-
samente por esto, porque se trata aqui de discu-
tir no la obra de un autor, sino el método de
una escucla (que es, pues, la escuela del mis
autorizado fundador de esta revista), pienso que
es oportuno y no intempestivo el que también
yo, por una vez, puesto que CARNELUTTI ha con-
siderado procedente abrir aqui esta discusion,
utilice la ocasién de sus Istituzioni para expresar
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alguna consideracion sobre el método del que
ellas son afirmacién tipica. No para juzgar,
pues, el valor de este libro suyo (que estd fuera
de discusién), sino precisamente para contribuir,
como quiere CARNELUTTI, a la “orientacion de
los estudiosos mds jovenes” sobre cuestiones de
alcance menos transetiinte y mds vasto.

Las ideas de cardcter general que se leen en
lIa referencia hecha por CARNELUTTI sobre mis
Istituzioni, son, poco mds o menos, éstas: que
los conceptos fundamentales (jurisdiccién, ac-
cién, proceso), de los cuales me ha parecido in-
dispensable anticipar al estudio del nuevo cddigo
una exposicién elemental, se deberian conside-
rar actualmente envejecidos en varias decenas
de aflos, como conceptos que estaban de moda
en los tiempos de GiuseprE CHIOVENDA, cuando
todavia existia alguno que creia en la accién
entendida como derecho potestativo o en la re-
lacién procesal, o en otros {dolos semejantes.
Pero el nuevo cédigo —contintia el recensor— se
ha nutrido de sustancia totalmente distinta: el
pensamiento cientifico del que ha nacido no es
ya el de GiuseppE CHIOVENDA, sino que “en
grandisima parte pertenece a una época diversa”,
que lleva otro nombre y otra bandera. Y quien
se hiciese hoy la ilusion de poder exponer la
nueva ley sirviéndose de aquellos conceptos su-
perados y de aquella anticuada terminologfa,
pareceria un sentimental que se deja conmover
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por la “nostalgia” de los tlempos viejos, pero no
ciertamente un hombre de ciencia; o, todo lo
mds, si se lo pudiese considerar como un cienti-
fico, podria ser calificado como un “cldsico”,
palabra de no ficil definicién, que en el len-
guaje carneluttiano expresa, si he comprendido
bien, el deferente desinterés con que ciertos visi-
tantes pasan ante las antiguallas, tan respetables
como inocuas, expuestas en las vitrinas de los
museos.

Al hacer la recensién de las Istituzioni de
Francesco CARNELUTTI se podria sentir la ten-
tacién de plantear el problema en los mismos
términos: esto es, preguntarse si el disefio siste-
mitico de ellas es el mds a propdsito para expre-
sar fielmente el pensamiento del nuevo cédigo.
También estas Istituzioni carneluttianas estdn,
como otras obras suyas, precedidas por un pre-
facio, mediante el cual el autor nos introduce,
con franca cordialidad, en su arsenal; CARNE-
LUTTI no es solamente un constructor infa-
tigable, sino que le agrada tener compafiia mien-
tras trabaja, y estd siempre dispuesto a revelar
sinceramente a los amigos que lo miran trabajar,
las penas y las alegrias de su fatiga. Ahora, en
el prefacio de este ultimo libro, se declara abier-
tamente que la arquitectura teérica adoptada
para exponer el nuevo proceso es, en sustancia,
aunque sea con algun retoque, aquella ya dise-
fiada por €l en sus obras precedentes, y especial-
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mente en el Sistema y en la Teoria generale (la
ultima de las cuales se indica en el prefacio co-
mo “la clave de este libro™). Se trata, pues, no
de un sistema nuevo, fabricado especialmente
sobre las medidas del cédigo, sino de un sistema
va construido hace tiempo, y en cuyas casillas ya
preparadas se procura adaptar, con la esperanza
de que las dimensiones coincidan, la nueva ley:
“poner en su lugar los nuevos institutos —decla-
ra e] prefacio— dentro de los esquemas de mi
sistema cientifico”.

Asi pues, también en cuanto a estas Istituzioni
de CARNELUTTI el problema metodoldgico po-
dria plantearse, como he dicho, en los mismos
términos indicados por ¢l en la nota bibliogra-
fica dedicada a mi: esto es, si su sistema, seme-
jante al traje de confeccién y no cortado a me-
dida, es el mds a propésito para revestir y para
hacer destacar los miembros todavia en creci-
miento del nuevo cédigo; o sea, prescindiendo
de metdforas, si su sistema, en el que en el lugar
de la funcién jurisdiccional estd la funcién pro-
cesal, y en el lugar de la causa estd la litis, y en
el que el orden de exposicién estd todo él basado
sobre la distincién entre estdtica y dindmica pro-
cesal, es idéneo para hacer comprender a los
principiantes la verdadera fisonomfa del nuevo
cédigo mids de lo que pueda serlo una exposicion
que opere con los viejos conceptos de marca
chiovendiana; o sea, todavia, si sirviéndose de
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estos conceptos, por decir asi mds modernos, se
consigue verdaderamente satisfacer mejor aque-
llas [inalidades prdcticas de justicia para servir a
las cuales (y no para servir el gusto de nosotros
los tedricos) se ha dictado el nuevo cédigo.
Pero no es éste el modo, a mi entender, en
que el problema debe plantearse, al menos en
este momento, cuando el cédigo no ha entrado
todavia en vigor. Y, en sustancia, me parece
que también CARNELUTTI (1o obstante que la
indicacién dedicada a mi pueda por un instante
hacer suponer lo contrario) estd de acuerdo en
pensar que no se puede, en cuanto a una legisla-
cidn nueva que espera todavia la prueba del
fuego, apresurarse hoy a estas reivindicaciones
y a estas anexioncs. También aqui leo en su
prefacio: “...lo que es necesario ver para cono-
cer el proceso, no son las palabras impresas del
legislador sino lo que de ellas resultard en la
vida real; ahora bien, cuando el hecho esta
mids alli, en el porvenir, ¢como se hace para
verlo?”; y todavia: “No me corresponde a mi
establecer cudnta parte del pensamiento ajeno
y cudnta parte del mio haya nutrido la obra
legislativa”. Perfectamente. Sera la practica la
que, partiendo de la humilde exégesis, pondra
en claro, con un trabajo anénimo de decenios,
qué parte de las contrapuestas teorias haya con-
seguido trasfundirse, como linfa vital, en el nue-
vo cddigo; y quizd con el tiempo, la distancia
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entre los diversos sistemas aparecera, contem-
plada desde lejos, como insignificante y las apa-
rentes divergencias se encontrarin conciliadas
y fundidas histéricamente en una sustancial
unidad (sintomdtica es, a este respecto, la
“rectificacion” introducida por estas Istituzioni
en la teoria de la litis: casi podria apreciarse,
mirando con ojos carneluttianos, un rctorno
nostalgico hacia el pasado).

Pero, entonces, suponiendo que sea hoy inttil
y prematuro entrar a discutir si el pensamiiento
de GruserpE CHIOVENDA estd superado por la
nueva ley procesal (leyendo los trabajos prepa-
ratorios y la relacion del ministro GRANDI, pare-
ceria que no), puede ser, en cambio, intere-
sante y actual, precisamente para tratar de en-
tender las prcmisas tedricas de que parten estas
Istituzioni, poner otro problema, que se refiere
precisamente a la originalidad del método del
que ellas son expresidn magistral: jcudles son
las razones por las que Francesco CARNELUTTI
es llevado légicamente a considerar como supe-
radas las premisas sistemdticas establecidas por
G1usEppE CHIOVENDA? ;Cuales son las razones
por las que él, partiendo del hecho cronoldgi-
camente irrefutable de que, después del sistema
de CHIOVENDA, otros estudiosos han venido, y
sobre todo ¢l mismo, FRANCESco CARNELUTTI, con
otras exposiciones sistemdticas del proceso civil,
es llevado coherentemente a considerar quc las
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ideas enunciadas en estas obras cronolégicamente
mds recientes sean “verdaderas” y que las mds
antiguas hayan de considerarsc sin mds, y sélo
por ser mids antiguas, como equivocadas? Res-
ponder a esta pregunta quiere decir, a mi enten-
der, alcanzar uno de los aspectos mds caracte-
risticos del pensamiento, tan importante para la
ciencia juridica, de FraNcesco CARNELUTTI; del
cual, frente a la tendencia, calificada por él co-
mo ‘“‘anticonceptualismo”, de quien, para com-
prender el nuevo proceso cree modestamente
que la via mds simple sea la de seguir el orden
del codigo y su terminologia, representan en mo-
do tipico y extremo una tendencia opuesta, que
se podria llamar “antihistoricismo”, segun la
cual las construcciones légicas propuestas por los
juristas para interpretar racionalmente y aplicar
el derecho vigente, deberian considerarse tan
“reales” como las leyes naturales descubiertas y
estudiadas por las ciencias positivas: tanto que
también en cuanto a estas construcciones men-
tales excogitadas por la dogmitica juridica y por
los neologismos que las expresan, se podria ha-
blar legitimamente de verdaderos y propios “des-
cubrimientos”, que hacen “progresar” la ciencia
y que, una vez hechos, no pueden ya ser negados
sino por los ignorantes o por los nostalgicos.
Esta manilestacion del pensamiento de FrAN-
cesco CARNELUTTI, que ha encontrado en sus
obras mis recientes las afirmaciones cada vez
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mids vigorosas y decididas, es actualmente dema-
siado conocida para que tenga necesidad de ser
ilustrada. CarNELUTTI ha explicado en forma
inolvidablemente acentuada (Metodologia, pags.
96-97) que, cuando ¢l ha conseguido contrapo-
ner, frente a la trinidad conceptual de las “situa-
ciones juridicas”, la trinidad simétrica de los
“actos juridicos segun el fin”, ha sentido alegria
de haber encontrado en aquel momento no ya
una clasificacién provisional mds o menos 1itil
a los fines prdcticos del derecho, sino precisa-
mente una verdad tedrica eterna, perteneciente
a “aquellas relaciones entre la verdad y la be-
leza y entre la belleza y la justicia, que estin en
las cimas, envueltas entre las nubes, de nuestro
pensamiento”. Y mds recientemente ha repetido
que ciertas distinciones suyas como aquella en-
tre las tres fases del procedimiento de cognicién
(en la Riv. dir. proc. civ., 1941, 1, pdig. 42) o
aquella entre “medida” y “sancién” (ivi, pig.
78) son consideradas por ¢l como otros tantos
peldafios de una ascensién que le sirve para
“contemplar cada vez mejor la armonia del uni-
verso”. No por soberbia, pues, sino precisamente
por coherencia con las premisas de que parte, é
es llevado a considerar la formulacién de toda
teorfa nueva suya como un progreso que revela
una verdad vy cancela un error; y no lo turba en
modo alguno, partiendo de estas premisas, la
idea (la expreso con las palabras de un escritor
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que pienso sea caro a su corazén, el MANZONI
de la Morale cattolica) de “que las ciencias mo-
rales no siguen la progresién de las otras, porque
no son dependientes del solo intelecto, ni pro-
ponen verdades tales que una vez reconocidas
no pueden ya ser negadas y sirven de escalas
para otras verdades”.

Estos principios dogmdticos de que parte
CARNELUTTI (que yo expongo no para criticar-
los sino para entenderlos, y para darme cuenta
yo mismo de las diferencias que existen entre
su método de trabajo y el mio) explican y jus-
tifican ciertas manifestaciones polémicas suyas
que, de no tener en cuenta tales premisas', po-
drian a veces parecer excesivas. Es natural que,
partiendo de un credo semejante, todos los siste-
mas juridicos que hayan nacido antes de estos des-
cubrimientos o que, habiendo nacido despuéS, no
los tengan en cuenta, deben ser juzgados por ¢l
como superados o como equivocados; y considera-
dos con aquel “resignado disentimiento” de
quien estd convencido de tener en su mano la
revelacién y compadece cristianamente a quien
se obstina en perseverar en el error.

En verdad, yo me doy muy bien cuenta de
que quien contintia todavia hoy razonando so-
bre la accién como un derecho potestativo, no
puede dejar de producirle el mismo efecto de
quien, después de los descubrimientos de Co-
pérnico, continuase disertando acerca de Ja tie-
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rra inmdvil en el centro del universo estrellado.
Asi, si en una nota a sentencia se encuentra toda-
via utilizada la distincién, que actualmente ha
penetrado en la jurisprudencia, entre presu-
puestos procesales y condiciones de la accién, é1
es llevado a creer que esto no puede derivar de
otra cosa que de una inadvertencia del anota-
dor, no informado acerca de las criticas carne-
luttianas a aquellos viejos conceptos del tiempo
de CHIOVENDA; Yy no le pasa por las mientes que
aquél, aun estando plenamente al corriente de
tales criticas, pueda continuar prefiriendo aque-
llas nociones hoy en dia consolidadas que, en
vista de los fines practicos a alcanzar, le parecen
un instrumento de clasificacién més simple y
mis cémodo que las mds “avanzadas” (cfr. en
Riv. dir. proc. civ., 1941, 11, pags. 130-131). Asi,
todavfa, si alguno emplea la palabra “jurisdic-
cién” en el sentido en que todos, jueces y abo-
gados, la emplean en los tribunales, esto es, no
en el sentido rigurosamente etimolégico de iuris
dictio sino en el sentido mds vasto y comin que
comprende cognicién y ejecucién, él considera
esto como un grueso “error” (ivi, I, pdg. 77),
pero excusa al joven que lo ha cometido di-
ciendo que este error tieme “precedentes céle-
bres”, aludiendo con ello, si he entendido bien,
a MorTara, a CHIOVENDA, a REDENTI... y 2
cuantos contintian empleando la palabra juris-
diccién en este sentido mds vasto predominante
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en el uso, y no en aquel restringido, equivalente
a “cognicion” en el que s6lo CARNELUTTI pre-
fiere emplearlo.

Pero de este modo, para volver a las Istiiu-
zioni, se corre también el riesgo de entrar en
polémica con el cédigo, el cual contintia ha-
blando de “causa” y no de “lite”, de “jurisdic-
cién voluntaria” y no de ‘“‘proceso voluntario”,
de “funcién jurisdiccional” y no de “funcién
procesal”. Con lo que, entenddmonos bien, yo
no quiero afirmar que, desde el punto de vista
de la exactitud técnica, la terminologia del c4-
digo sea en teoria preferible a la de CARNELUTTI:
si yo declarase que para dirigir el discurso a
una muchacha no atino ya a servirme de la
palabra “sefiorita”, desde que he sabido que, de
atenernos a la etimologia del vocablo, éste sig-
nificaria “‘vejeta”, ningtn lingiista podria ne-
garme la razén in teoria. Pero aqui la cuestién
es otra: aqui se trata de hacerse entender in pra-
tica; se trata de ver si, debiendo escribir para
los principiantes una obra institucional sobre el
nuevo cddigo, es mds simple y claro utilizar la
terminologia de éste (que es ademds el aspecto
sensible de su interno esqueleto cenceptual) o
bien si es mejor sobreponerle una terminologia
diversa (que quiere decir, pues, inevitablemente
un diverso sistema), que obliga a los lectores
de}l libro a un continuo trabajo de traduccién
de un lenguaje a otro; como debe forzosamente
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ocurrir, para poner un ejemplo, cuando leyendo
la pig. 48 de estas Istituzioni que “el art. 4
considera los limites de la funcidn procesal con
exclusiva referencia a la ‘jurisdiccidn’ ” (el sub-
rayado es mio), el lector estd obligado a recor-
darse a si mismo que, traducida al lenguaje del
cédigo, esta frase se debe leer como si dijera:
“el art. 4 considera los limites de la jurisdiccion
con exclusiva referencia a la cognicion”. Lo que
me parece que, diddcticamente, no constituye
una simplificacion.

Faltaria hablar ahora del contenido de estas
Istituzioni; y seria facil mostrar que las mismas,
aun no siendo el dnico entre los varios modos
posibles de repensar y de representar el nuevo
cédigo, son ciertamente el modo digno de un
gran maestro. Pero se ha advertido ya que el
oficio de este Indice es, mis que el de informar
sobre el contenido de las obras resefiadas, el de
inducir a los lectores a buscarlas por si mismos
y a pedir a ellas incitacién y alimento de pen-
samiento; y aqu{ la incitacién a pensar, aunque
sea para discutir y quizd para disentir, surge vi-
gorosa y cdlida de cada pdgina de esta obra.
Respecto de la cual no puedo dejar de sefialar,
entre sus muchos méritos, el casi sobrenatural
de la rapidez con la cual ha conseguido darnos,
un afio antes de la entrada en vigor del cédigo,
una exposicién completa, meditada y originali-
sima de todo el nuevo proceso, comprendido el
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procedimiento ejecutivo y los procedimientos
especiales. De todos nosotros, mds o menos jo-
venes, s6lo CARNELUTTI, con aquella abnegacién
para el trabajo en la que ninguno puede lograr
superarlo, ha conseguido llevar a cabo este mi-
lagro; y es una vez mis este incansable fervor de
estudio, esta pasién activa por la ciencia juridica,
este ejemplar entusiasmo por el trabajo cienti-
fico lo que mis nos lo hace admirar y amar en
estos tiempos en que las suertes de la civilidad
estin confiadas a quien tiene fe en el derecho.
En esta fe, cualesquiera que sean los métodos
de nucstro trabajo, podemos encontrarnos todos
de acuerdo; también este dogmatismo suyo casi
dominicano que bruscamente quiere romper los
vinculos con el pasado, tiene ciertamente, en
este momento, su funcién histérica; pero, por
su parte, en esta solidaridad que nos estrecha, no
me parcce posible que ¢l deje de sentir que
muchas veces también cn la nostalgia hay un
fermento dec porvenir.



(%)

Los lectores conocen ya, no digamos los di-
sentimientos, sino las diferencias de método que
en el estudio y en la reconstruccién cientifica
del derecho procesal civil existen, cimentando
la cordialidad de su colaboracién, entre los dos
directores de esta revista: encontrarin, pues,
una nueva prucbha del amor que ellos tienen por
la libre discusién puesta al servicio de la verdad,
en el hecho de que también esta vez para hacer
Ja recensién de la tercera edicidn de las Istitu-
zioni carneluttianas (') sea llamado, por liberal
deseo del propio autor de la obra, quien ya
tuvo ocasion otra vez de expresar sobre la pri-
mera edicién, juntamente con su admiracion,
alguna reserva critica.

Esta tercera edicién aparece, para quien la

(*) Recensién a FRANCEscO CARNELUTTY, Istituzioni del
nuovo processo civile italiano, 3* ed., Roma, 1942, publi-
cada en Riv. dir. proc. civ., 1942, 1, pdg. 93; reproducida
en Studi sul processo civile, vol. V, Cedam, Padova, 1947.

(1) Cfr. la primera parte de este trabajo, publicado
en 1941.
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compare con la primera (la segunda fue una
simple reimpresién), como una obra nueva; bas-
ta, para persuadirse de ello antes de emprender
Ia lectura, su extensién casi doble, que en la
primera edicién era de XXIV-648 pdginas, en
un solo volumen, mientras en esta tercera al-
canza XXIV-882, divididas en dos tomos con
numeracién continuada. En efecto, no se trata
solamente de retoques hechos aqui y alld a la
parte ya publicada para ponerla de acuerdo
con los nuevos codigos dltimamente aparecidos,
sino que las doscientas pdginas ultimas del
segundo tomo constituyen un trabajo entera-
mente nuevo, que representa cerca de la cuarta
parte de la obra entera. También en la cubierta,
esta tercera edicion se califica de “corregida y
completada”; las correcciones o enmiendas han
llevado, en la parte ya publicada, a aumentar
a 856 el nimero de los pardgrafos que en la pri-
mera edicién eran 763 (lo que demuestra que
ha habido también aqui una profunda reelabo-
racién de muchos temas) ; la realizacion de ello
ha llevado a agregar al final cerca de cien
pardgrafos, del 857 al 951.

He querido dar estas cifras, porque demues-
tran mejor que ningun otro elogio la importan-
cia de esta rcelaboracién llevada a cabo por el
insomne trabajador que, finalmente, en esta
tercera edicién de las Istituzioni nos ha dado el
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disefio completo y acabado de su sistema de
derecho procesal, al cual ha dedicado, “probando
y reprobando”, su fatiga cotidiana de treinta
afios. Las Lezioni litografiadas no fueron mais
que un primer genialisimo esbozo, que presen-
taba todavia en forma evidente el ardor de la
inspiracién nata; el Sistema tenia ya las mura-
llas de la arquitectura definitiva, pero la cons-
truccién queddé incompleta, porque los tres
voltmenes, los tnicos publicados, trataron sola-
mente del proceso de cognicién. Un paso ade-
lante hacia la terminacién del edificio lo repre-
sent6 la primera edicién de estas Istituzioni que
dio encuadramiento sistemdtico, junto al pro-
ceso de cognicion, también al de ejecucién; pero
quedaba todavia fuera de la sistematizacion el
cuarto libro del cédigo, el de los procedimientos
especiales, cuya colocacién en el sistema carne-
luttiano es la novedad mds importante y mis
interesante de esta tercera edicion. Esta es, pues,
en nuestra literatura procesal, la primera obra
en que el nuevo co6digo se encuentra presentado
en una visién sistemdtica completa e integral.

Sabido es que, como advierte la relacidon
Granpr (n. 19), “la materia agrupada en el
cuarto libro, dedicado a los procedimientos es-
peciales, es necesariamente heterogénea.”;.com-
prende, en efecto, junto a los procedlmlt'tntos
que, segiin la terminologia y las concepciones
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comunes constituyen tipos especiales del proceso
contencioso (los “procedimientos sumarios”, vy
los procesos denominados inquisitorios), tam-
bién todos los procedimientos de naturaleza no
contenciosa que tradicionalmente se indican con
la denominacién de “jurisdiccion voluntaria”,

La sistematizacién dada por esta tercera edi-
cion a los procedimientos sumarios €s, en sus
grandes lineas, correspondiente al cédigo (ns.
857-906) , si bien con alguna diferencia de ter-
minologia que no altera la sustancia: observamos
que en el cuadro general de los diversos tipos de
proceso, que se lee en los ns. 30 y sigtes. del
primer tomo, la clasificacion del “proceso de
inyuncién” como tipo de proceso en posicion
intermedia y distinta del proceso de coguicion
y del de ejecucién, parece aproximarse a la
concepcién chiovendiana, que entre las acciones
declarativas y las ejecutivas coloca las declara-
ciones de certeza con predominante funcién eje-
cutiva, constituyendo el grupo de las “acciones
sumarias”,

Mucho mids divergente de las concepciones
dominantes en la ley y en la doctrina es la sis-
tematizacién dada por CARNELUTTI a la juris-
diccién voluntaria. En el prefacio a esta tercera
edicidn advierte que, al intentar tal sistemati-
zacién, se ha dado cuenta de que la jurisdiccién
voluntaria ha sido hasta ahora un “territorio
casi desconocido” para la doctrina; y espera que,
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asi como en estos decenios los estudiosos han
descubierto el proceso ejecutivo y el proceso
cautelar, asi ahora se lancen, detrds de ¢l como
pionero, a la exploracién de esta region descui-
dada hasta ahora, para conseguir que su disci-
plina pase ‘de la fasc empirica a la racional”.
Que el estudio de la jurisdiccién voluntaria
presenta temas de gran interés (no sélo bajo el
aspecto dogmadtico, sino también bajo el aspecto
histérico-politico, especialmente en este momen-
to en que hay incluso quien sostiene que todo el
proceso civil deba desembocar y disolverse en
la jurisdiccién voluntaria), no ofrece dudas; y
ya muchos jovenes entre los de mis valia, como
Pavanini y VociNo, han demostrado darse cuen-
ta de ello en los mis recientes trabajos. Pero
que hasta estos ultimos afios la nocidén de juris-
diccién voluntaria haya permanecido “en la fase
empirica”, esto propiamente no me decidiria a
admitirlo: porque pienso no solamente en las
ensefianzas fundamentales que sobre la distin-
cién entre jurisdiccién en sentido propio y “ju-
risdiccién  voluntaria” se encuentran en los
grandes tratadistas, de WAcH a CHIOVENDA, sino
también en las tan penetrantes investigaciones
monograficas de escritores nuestros muy recien-
tes, como ZanosiNt y CRISTOFOLINI, que han
aclarado con criterios rigurosamente cientificos
la posicion de confin que tiene la jurisdiccion
voluntaria entre la funcién jurisdiccional y la
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funcion administrativa, para entender la cual se
ha considerado hasta ahora que fuese necesario
partir no solamente de aquella nocién de juris-
diccién, contrapuesta a la administracién, que
es aceptada por nuestras leyes, sino también de
aquellas razones histéricas que han conducido,
por una evolucién secular mds fuerte que toda
clasificacién dogmitica, a confiar a érganos sub-
jetivamente judiciales funciones que, considera-
das en si mismas, pertenecerfan objetivamente
a aquella rama de la funcién administrativa que
es la administracion piiblica del derecho privado.

Es natural que CARNELUTTI, mantenedor ais-
lado de una concepcién de la jurisdiccién diversa
y mds restringida que la comin (segin él, no se
tiene jurisdiccidn mas que en la fase de cogni-
cidén, y quien incluye en la jurisdiccién también
la ejecucion forzada comete un “error técnico”,
aun cuando quien lo cometa pueda ser el codigo:
cfr. tomo I, pdg. 29), no encuentre ya, para
seflalar los limites entre la jurisdiccién volunta-
ria y la verdadera jurisdiccién, aquellos mismos
criterios funcionales que han servido y sirven
a la doctrina y a la prictica para distinguir la
jurisdiccién de la administracién; y que, par-
tiendo no de la nocién de jurisdiccién en el
sentido comiinmente entendido, sino de la no-
cién creada por ¢l de funcidn procesal, sea lle-
vado a comprender en ésta también la juris-
diccién voluntaria, la cual, si no s¢ tiene en
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cuenta el diverso contenido de las providencias,
presenta en la apariencia aquella coordinacién
externa de actos en serie, dirigidos como a su
meta a una providencia del juez, que tiene la
misma estructura externa del “proceso” en sen-
tido técnico y propio. Asf, para CARNELUTTI, la
jurisdiccién voluntaria no es, como para la doc-
trina dominante, una zona fronteriza entre la
funcion jurisdiccional y la funcién administra-
tiva, en la cual se encuentra esta hibrida figura
de un 6rgano subjetivamente judicial llamado
a ejercitar atribuciones objetivamente adminis-
trativas, sino que es uno de los modos en que
se manifiesta esta mds comprensiva “funcién
procesal”, en la cual el “proceso voluntario” se
deberfa colocar al lado y sobre el mismo plano
de los otros tipos de proceso: “jurisdiccional”
(cognicién), “ejecutivo”, “inyuntivo”, “cautelar”,
“penal” (cfr. ns. 77-79). Pero después la distin-
cién tradicional entre los procedimientos de
jurisdiccién voluntaria y los verdaderos procesos
contenciosos (en los cuales solamente, segtin la
terminologifa comun, se manifiesta la juris-
diccién) aflora también en la clasificacién de
CARNELUTTI, porque también él da al “proceso
voluntario” una posicién especial, contraponién-
dolo a todos los otros tipos de proceso compren-
didos bajo la denominacién de “proceso conten-
cioso” (n. 18): sino que, mientras hasta ahora
también é] habia considerado que solamente el
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proceso “contencioso” se podia denominar pro-
ceso en sentido propio, y habia considerado los
procedimientos de jurisdiccién voluntaria bajo
la nocién de “proceso impropio”, ahora, en cam-
bio, se ha convencido de que “junto al mismo,
el proceso voluntario representa otra especie del
género que si histérica y pricticamente tiene
menor valor, logicamente estd a su lado con per-
fecta paridad” (pdg. 17). Para poder reunir
bajo el concepto mds bien vago de “funcién pro-
cesal” tanto el proceso contencioso como el
voluntario, CARNELUTTI se sirve de la contra-
posicién entre la funcién represiva, que ¢l asigna
al primero, y la funcidn preventiva que asigna
al segundo. ‘“La diferencia entre proceso conten-
cioso y proceso voluntario se funda sobre la
distincién entre conflicto actual y conflicto po-
tencial de intereses” (n. 3); mientras que el
objeto del proceso contencioso es una lite, en
el bien sabido significado carneluttiano (n. 5),
el objeto del proceso voluntario seria, con signi-
ficado simétrico, un negocio (affare) que no
quiere decir tanto una lite potencial cuanto
aquel quid faciendum que es necesario cumplir
para tutelar un interés en conflicto potencial
con otro (affare — de fare; negocio — nec otium;
n. 19). Asi, después de haber encontrado en el
“negocio” (“affare”) la clave del proceso volun-
tario, como ya en la “lite” habia encontrado la
del proceso contencioso, CARNELUTTI procede con
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su refinado conceptualismo clasificatorio (cada
vez mids apoyado en un verdadero punto por las
etimologias, que ¢l toma todavia mis en serio
de lo que puedan hacerlo los lingiiistas) a ana-
lizar bajo todos los aspectos esta nueva nocién
(ns. 19-22), que le sirve después para fijar los
caracteres del proceso voluntario y para distin-
guir sus diversos tipos (ns. 907 y sigtes.). Con-
viene advertir que, en esta nueva sistematica de
la que la lite y el negocio (affare) constituyen
los fundamentos, al proceso penal se le asigna
“una posicion intermedia entre el proceso con-
tencioso y el proceso voluntario; su materia no
€s un negocio, COMO OCUITE €N cuanto a este
ultimo, pero tampoco una lite como para el pri-
mero, sino una pretensién; se diria que basta
para el proceso penal, a diferencia del proceso
contencioso civil, la mitad de la lite” (n. 26,
pdg. 25).

En esta férmula muy eldstica que ve proceso
voluntario dondequiera que exista por cumplir
un ‘“negocio” para prevenir una lite potencial,
pueden entrar, segin CARNELUTTI, no sola-
mente todos los procedimientos tradicionalmente
considerados como pertenecientes a la jurisdic-
cién voluntaria, sino también los procesos de
tipo inquisitorio, que la doctrina comtn ha con-
siderado siempre y sigue considerando como
pertenecientes a la jurisdiccién contenciosa, esto
es, a la verdadera jurisdiccién (procesos de es-
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tado, n. 24), asi numerosos procesos cautelares
y €jecutivos, entre ellos la quiebra (n. 23). “El
campo del proceso voluntario —advierte CARNE-
LUTTI— es de una amplitud casi ilimitada, Yy
todavia, al menos en lo que se refiere a su siste-
matizacién bajo el orden de la ciencia procesal,
casi absolutamente desconocida” (pdg. 22); am-
plitud de la cual el lector no tiene dificultad
para darse cuenta; porque reflexiénese acerca
de cudntas son las contingencias en que en el
trafico juridico es necesario realizar un ‘“nego-
cio” para la prevencién de una lite potencial
(y tanto mds frecuentes aparecen estas ocasiones
a quien siga la concepci6n mds bien pesimista
de CARNELUTTI para el cual el derecho sirve a
la Gnica finalidad de dirimic los conflictos de
intereses, de manera que en sustancia no hay
acto juridico que no haya sido realizado en
vista de un conflicto de intereses actual o poten-
cial), no encuentra razén para excluir de este
vastisimo campo del proceso voluntario todas
aquellas intervenciones mediante las cuales la
administracién publica (y no ya solamente los
6rganos judiciales) colabora con los interesados
en la creacién de un negocio juridico destinado
a valer entre ellos: también la inscripcion de
una hipoteca en la oficina del conservador de
los registros inmobiliarios (registro‘ de ']ﬁ pro-
piedad), o la celebracién del matrlmomol ante
el oficial del estado civil, e incluso, podsiamos
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decir, el libramiento de una cartilla de raciona-
miento al ciudadano que, para obtenerla, debe
peregrinar de una oficina a otra, constituyen un
“proceso voluntario”, puesto que, para llegar al
objeto deseado, los interesados deben Ilevar a
cabo “un conjunto de actos dirigidos a la forma-
cién de un mandato juridico”, con el especifico
cardcter de una “colaboracién a tal fin de las
personas interesadas. .. con una o mds personas
desinteresadas” (definicién del proceso que se
lee en el n. 1 de estas Istituzioni). Y se podria
llegar con un poco de buena voluntad a hacer
entrar en el proceso voluntario también toda la
actividad negocial de los particulares, los cuales
siempre, cuando contratan, lo hacen, segiin la
teorfa carneluttiana, precisamente para dirimir
o para prevenir un conflicto de intereses. ..

Me parece, por tanto, que este nuevo modo
de concebir la jurisdiccién voluntaria se basa
sobre criterios de distincién menos nitidos y
menos seguros que aquellos seguidos hasta ahora
por la doctrina dominante: la cual, en sustancia,
define la jurisdiccién voluntaria como aquella
porcién de administracién publica del derecho
privado que por razones histéricas se encuentra
ejercitada, en vez de por érganos administrati-
vos, por 6rganos subjetivamente jurisdiccionales.
Pero, sobre todo, me parece que en esta nueva
sistematizacién se pierde la fisonomifa de aquel
tipo importantisimo de proceso contencioso que
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es el proceso civil inquisitorio, del que la nueva
legislacién en numerosas disposiciones ha puesto
en evidencia la naturaleza especifica (cfr. ns. 12-
13 de la relacién Granpr al Cédigo de procedi-
miento civil), vinculando los caracteres proce-
dimentales, que lo distinguen del proceso dispo-
sitivo ordinario, a la indisponibilidad de las
relaciones sustanciales que el juez estd llamado
a declarar. En la clasificacién carneluttiana, ta-
les procesos inquisitorios se anegan en el vasto
océano del proceso voluntario: también las cau-
tas de Estado, también las causas matrimoniales,
pierden e] caricter jurisdiccional y se convierten
en “negocios”. En la vasta clasificacion de los
procesos voluntarios propuesta por CARNELUTTI
(ns. 907 vy sigtes.), la cual no comprende sola-
mente los procedimientos especiales regulados
por el cuarto libro del Cédigo de procedimiento
civil, sino también otros muchos procedimientos
regulados por las leyes sustanciales, las causas
matrimoniales (para dar un solo ejemplo) se
encuentran colocadas bajo el genus “‘procedi-
miento voluntario en materia de estado”, jun-
tamente con los procesos ‘‘de estado filial” vy
también en aproximacién que puede parecer
inusitada, con el procedimiento en materia de
comunidad (porque, segin CARNELUTTI, también
la comunidad es un stetus: n. 934). Y asi como
contra esta colocacién de las causas matrimonia-
les y de las causas “de estado filial” (esto es,
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jprecisamente de aquellas causas en que la vo-
luntad de las partes es tipicamente irrelevantel)
chocan de lleno todas las disposiciones de la ley
vigente, las cuales para estas causas mantienen
en vigor, y hasta en un cierto sentido acentuan,
todos aquellos institutos que revelan la natura-
leza tipicamente jurisdiccional de estos procesos
(pruebas, cosa juzgada, etc.), CARNFLUTTI afirma
que el no haber puesto de relieve el cardcter
voluntario de estos procesos deriva de ignoran-
cia del legislador: de la “falta de una adecuada
observacion cientifica” que “ha permitido que
también la nueva legislacién se mantenga en
torno a ellos en un nivel de bajo empirismo”
(n. 924) . Pero después, sin embargo, es necesario
que ¢l mismo rinda homenaje a esta ignorancia,
cuando declara que “de lege condita no falta
por agregar sino que, en defecto de normas es-
peciales, el proceso de nulidad del matrimonio
se desarrolla segin las normas del libro segundo”
(n. 928), lo que quiere decir, en conclusién, que
esta figura del “proceso voluntario” tal como se
propone en estas Istituzioni, no es aceptable de
lege condita.

También sobre la oportunidad de adoptarla
in iure condendo yo tendria, modestamente, mis
dudas; no sélo porque la legislacién es conve-
niente que se plasme segin las nccesidades vivas
y contingentes de la historia, y no sobre esque-
mas doctrinales a priori (los esquemas clasifica-
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dores deben venir después, y adaptarse ellos a
las leyes, y no viceversa), sino también porque
considero que en un momento como el presente,
en que existen en el mundo peligrosas corrientes
que tienden a disolver el proceso en la juris-
diccién voluntaria, o sea a sumergir la legalidad
en el arbitrio, no debe la doctrina contribuir
por su cuenta a favorecer este desenvolvimiento,
abatiendo las convenientes barreras puestas por
las leyes entre la verdadera jurisdiccién y la de-
nominada jurisdiccién voluntaria. Me doy cuenta
también yo de que muy a menudo es dificil
trazar un confin neto entre ciertos procesos
inquisitorios y ciertos procedimientos de juris-
diccién voluntaria; y estoy también plenamen-
te de acuerdo con CARNELUTTI en considerar
que esta region fronteriza es, hoy mas que nunca,
muy rica en problemas dignos de profundo es-
tudio. Pero creo que, para aclarar las ideas,
mejor que la simetria de las clasificaciones gene-
rales basadas sobre la afirmada ignorancia del
legislador, ayude la investigacién monografica,
siguiendo el derecho positivo, sobre los varios
institutos colocados en esta zona de confin, para
apreciar los caracteres propios de cada uno, los
cuales con frecuencia son de tal manera inciertos
y fluctuantes entre los dos territorios limitrofes,
que resulta mds conveniente, en lugar de ence-
rrarlos a la fuerza en una u otra casilla, reco-
nocer francamente su naturaleza hibrida y sin-
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gular. Una investigacién de este tipo cae bajo
mis ojos precisamente mientras escribo estas li-
neas, en el recentisimo libro de GIORGIANNI
sobre La dichiarazione di morte presunta (Mi-
lano, 1943); temas igualmente interesantes sobre
este mismo terreno de confin, en que las formas
procesales hacen pensar en la jurisdiccién, pero
la sustancia hace pensar en la administracién,
se podrian encontrar en gran nuimero: pienso en
las “sentencias” de rectificacion de los actos del
estado civil (art. 454 del Céd. civ.), en las “pro-
videncias” en materia de patria potestad (art.
336 del Céd. civ.); y asi sucesivamente.

Pero aqui la recensién, sin darse uno cuenta
de ello, se ha convertido en un articulo; es mé-
rito de estas Istituzioni, de las cuales, una ver
iniciada la lectura, el lector, aunque esté en vena
de discusién polémica, no sabe ya apartarse. Y
éste es el mérito, inconfundible e insuperable,
de todas las obras de FraNGEsco CARNELUTTI:
esta virtud de excitar a pensar, a revisar las
posiciones alcanzadas, a poner de nuevo en dis-
cusién las “viejas” doctrinas. Aun quien, al final
de la discusién, concluye considerando que las
doctrinas denominadas “viejas” merecen ser man-
tenidas firmes porque son en sustancia mds
actuales que las nuevas, no puede dejar de estar
agradecido a esta dialéctica carneluttiana susci-
tadora de reacciones, que nos ayuda, al poner
en orden las nociones desordenadas por su paso,
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a comprender mejor su valor y a confirmarnos
cada vez mds en nuestro pensamiento. Es cierto
que estas Istituzioni, hoy completas, representan
para quien acepte las premisas metodolégicas
de que parte CARNELUTTI, una obra perfecta. Los
libros, como los hombres, deben ser valorados
positivamente por lo que son, no negativamente
por como los querriamos, si fuesen diversos;
también estas Ist7iuzioni deben tomarse no como
una interpretacién exegética e historicistica del
nuevo proceso, que buscando su orden se atenga
fielmente a la ley, aplicando las categorias 14gi-
cas y la terminologia de que ésta se ha servido;
sino que deben ser tomadas por lo que son, esto
es, como una reconstruccién del proceso seguin
un método enérgicamente (me atreveria a decir,
prepotentemente) dogmaitico, que quiere encua-
drar el derecho positivo en un sistema concebido
fuera de ¢l, mundo de ilogismos y de sobrestruc-
turas, tomado como un término de comparacién
para censurar al legislador de incoherencia cada
vez que las leyes parecen repugnar a las simetrias
de aquel esquema. De este método dogmitico
yo no soy defensor; pero reconozco que, quien
parta del mismo, no podria, al aplicarlo, llegar
mds alto de lo que ha llegado CARNELUTTI en
esta tercera edicién de las Istituzioni.

También en pintura, como es sabido, hay dos
especies de retratistas: aquellos que creen que el
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retrato debe asemejar pedestremente al modelo,
y aquellos que consideran la semejanza como una
cualidad de orden prictico de la que se puede
prescindir. Y quizd, bajo el aspecto artistico,
s6lo estos tltimos son grandes pintores.
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