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PRESENTACION

Estas lineas no son el prologo de un trabajo,

gue no lo necesite ni lo exige. Son, apenas, unas.

notas tomadas a lo largo de la actividad de traduc-
cién, de correccion de prucbas, de confeccidn de
indices. Una forma de desahogo espirvitual o, si se
quieve, de compenctracion con el estudio de Cap-
pelletti.

He traducido otros estudios de este autor: Estu-
dio del Derecho vy tirocinio profesional; El valor
de Ias sentencias y de las normas extranjeras en el
proceso civil y el volumen que reine los dedicados
@ La oralidad y la prueba. Debiera haber traduci:
do su obra cumbre, La testimonianza della parte
riel sistema dell’oralita. De las monografias breves,

de los trabajos de vevistas; en ninguno enconire tan’

acentuada la sintesis como-en este que ofrexco hoy
a los estudiosos. 8i la’ comparacidn es obra de sinte-
sis, ‘su estiudio tiene que ser forzosamente sintetico.

- Ld ‘stntesis se ha producido ol mdximo. Tres fa--

milios juridicas, pero no antagonicas sino integran-

do una comunidad humana, un mismo nivel y un

mismo plano de civilizacion. Por eso, las interfe-

vencias son marcadas. Vamos a tratar de sefiglarlas.
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Hoy no se puede estudiar derccho procesal ni
otra alguna disciplina juridica mds que en forma
comparada o comparatista. No se puede dejar de
comparar; y la comparacion —como nos dice Cap-
pelletti y como acabo de sefialar— es obra de sin-
tesis. Pero se compara y se sintetiza con mayvor fa-
cilidad que en tiempos pasados porque el mundo
se ha hecho cada vez mds pequesio o mds maneja-
ble. La comparacion ya no es entre paises o entre
cddigos sino entre familias; y éstas, a los efectos
de nuestvo estudio, sdlo son tres. Tradicionalmens-
e nos-encontramos con dos sistemas: civil law y
common law, Después surgivd, con dimensiones es-
peciales, un tercer sistema o una fercerg familia:
la socialista. Pero, entiéndase bien: los sistemas o
las familias no estdn representados —al menos prin-
cipalmente— por cddigos o leyes sino por justicias.
Y asi, el resultado mds extraovdinario a que el tra-
bajo de Cappelletti conduce es que Ins diferencias
entre las dos tradicionales familias se van atenuan-
do o se van difuminando; pero después nos leva
a otro mds asombroso, al destacarnos que en las dos
Alemanias sigue rigiendo el mismo cddigo: la vieja
Zivilprozessordnung sirve, de instrumento én un
pais —o en una zona— expresion del capitalismo
y- de.la sociedad de consumo, y en un pais —o una
zona~. de régimen socialista. Ante los dos fendme-
nos senalados por el autor, pensamos que la justicia
no es una cuestidn de leyes sino de hombres.. §i

common law vy civil law se aproximan, abandonan
Suantagonismo;: esto no. ocurre tanto en sus. leyes:
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como en el manejo de ellas por los hombres. S el
mismo c¢ddigo sirve para las dos Aemanias, ello se
ha de deber a que la ZPO no es tan burguesa como
podria creerse o a que la justicia socialista no lo
es tanto que le impida utilizar —sin modificacion—
instrumentos de creacion burguesa; acaso o que la
justicia es sustantiva y lo que sc le afiade, querien-
do calificarla, son adjetivos. Cucstion de hombres,
dectmos, que nos explica fendmenos. sudiciales vy
clentificos. e S

Asi encontramos las censuras actuales de Cappel-
letti, entre otros tmbaj'os, en la: conferencia en
la Facultad de Derecho de México (prede. leerse
en el volumen sobre La oralidad 'y la. prueba),. al
vigenie Cddigo italiano, el cual va precedido de
una denominada “Relacion Girandi” que no es.ra-
ro ver atribuida o Galamandrei. (s tan, lamentable
ese cuerpo legal como. nuestro autor nos dice, o
es lamentable la justicia que lo aplica? jPuede ori-
ginar la Ley de Enjuiciamiento Civil Espariola unos
resultados tan deficientes como Cappelletti. supo-
ne, en vivitud de la forma en que las declaraciones
de testigos y partes se reciben? o

He visto que se hablan eternizada durante ailos
procesos civiles y penales en Ialio; puedo decir, en
cambio, que un simple R. D, modificé en Espaiia. el
vilmo, hasta 1924 lento, de los procesos civiles;y
aquel R. D., que ha seguido vigente en los distin-
tos regimenes politicos, acaso_haya pasado inadver-
tido para estudiosos, en particular extranjeros; pe-
70. significd la implantacidn del impulso de oficio,
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en la letra de la ley v en la realidad prdctica. ;¥
qué decir de los poderes, de las posibilidades de
aclaracion o clarificacidn de que el juez dispone?
Esa “razdn de sus dichos” de quiengs declaran, esas
“e \plzcaczones” de quienes dictaminan pemcmlmen-,
te, permzten al juez llegar a un conocimienio- de
la cuestion litigiosa... si hace uso de sus poderes

o facultades. Puedo dm fe de la r’fzcarm prdctica
de tales dzsposzcmnes: una’ aclaracion, una exposi-
cidn de la razon de lo dicho, puede bastar pare fo-
ner de manifiesto la mendacidad de un  testi-
g0, que no aparecia de simples respuestas afzmzatz~
vas o negativas. Al ser cxphmclas estas por quiencs
las habian emitido, e incurrivse entonces en lermi-
nantes contradicciones, la clevidad surge en mu-
chos procesos. '

Es necesario gque el juez haga uso de sits fafu?
tades. Y ello puede conseguirse de manera inds sen-
cilla en un sistema de oralided. Pero la escritura

no'lo impide. Frente a la afirmacidn del principio-

dela oralidad y que de é1 derivan ¢l de la inme-
diacion 'y el de los poderes del juez, cabe decir que
la oralidad no cree sino que facilita o inmediacion;
pevo éita tiene vida propia 'y hasta mds importanie
que la“de aguélla.; No me cansaré de repetiv: soy
inmediacionisia antes, y pmfe]emmnente que ora-

lista, Un juéz, en el sistema mds escriturista de mues--
ira época, puede y-debe tomar contacto: pmsona!

con los ofros sujetos del proceso. Lo* que ocurre es
que, segun nuestros cédigos, lo hace por su “woluns
tad. ;Quién le impide a un juez que sew él quierw in:
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terrogue a un testigo o G una pmté; gue dialogue,
que converse? No solamente no se le puede impe-
dir sino que, si no lo hace, estd faltando a su deber.
Y dnicamente un codigo como el que padecemos en
la Avgentina, redactado con un sentido patoligico,
(ue niega la. menor concesion a la comunicacion
oral y a la inmediacion, puede decivle a un juex
que sdlo si lo piden las partes, con determinados
requisitos, tiene el deber de asistir a las decluracio-
nes. Afortzmadamer-zte creo que, en ese sentido, es
wir codigo tinico aungue muiltiple,

Cappcllettz dedica una especial atencicn a lu
prueba legal. Ciertamente lan mevece; porgque el
concepilo que yo vengo sosteniendo desde hace aiios,
plantea v destaca el problema, pero awcaso no lo re-
suglve. Yo digo: la prucha legal es un medio o un
mecanismo de fijacion de los hechos, de construc-
cion de la premisa menor del inevitable silogismo
en-que —nos guste o no nos guste— se traduce toda
sertencin; pero esa denominada “prueba legal” no
es'prueba. La prucbag requiere, inecludiblemente, la
libertad, Donde falta libevtad, habrd suceddneos de
prueba; pero no habrd. prueba.. :

‘Contemplamos la “penalizacion™ del proceso ci-’
vily pero no- oluidemos: gie también se da, en nues-
tra época; la “eivilizacion” “del proceso penal; por-
que no ‘otra cosa significa la intensificacion del sis-
tema y del principio acusatorio, frente al inguisito-
rio. Asi, los dos procesos, por muchos considerados
antagonicos, se reducen a unidad y se confirma que
el proceso es uno v unice, porque el proceso, cuul-
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quier proceso, significa subsuncidn de un hecho bajo
ung norma o, con otra terminologie o con otra vi-
sion, aplicacion del derecho al hecho; en sintesis,
construccidn —como antes dt]e— de premisas mayor
y mener, de las que sur givd una conclusion. Senten-
ciar es mucho mds g:ave que silogizar —también
nos lo dice el Macstro de Flovencia— pero mien-
tras las seniencias hayan de fundarse solo se podrd
sentenciar silogizando. El silogismo es lo forma nor-
mal de la scntenrm, v cuando no se lo formula
explicitamente es porgue se lo sobreentiende.

La publicizacidn del proceso, Siempre ha sido de-
recho publico el derecho procesal. Lo que ocurre
es que acaso su cardcter instrumental de una. sus-
tancia, del devecho civil, que se consideraba siem-
pre privada (aunque o veces no lo sea: piénsese en
el derecho de las personas), ocultaba la condicion
del instrumento. Hoy nadic discute, sobre todo des-
pués de trabajos como el de Cappelletti, el cardcter
publico del. proceso y del devecho procesal. Lo que
antes. haya: podido ocurriv, tdmese como una ma-
nifestacion de escribiv en prosa sin saberlo.

Ofrexco. con salisfaccion este trabajo a nuestros
estudioses, Con otr o5, también de autores italianos,
que. aparecen gl mismo tiempo, dedicados al estu-
dio de la prueba, creo que s¢ cnnquece nuestra bi-
bliografia procesal en la zona mds interesante y me-
1053 pmcedunental de ella. . :

Srmtmgo Sentis Mclfnci’o
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Sumarior § 1. Dificultades inherentes al estudio del proceso
civil en el derecho comparado. — § 2. Los medios para su-
perar tales dificultades. — § 8. La matriz histérica comun
de los ordenamientos procesales de Ios Pajses de la Eu-
ropa Continental. — §4. Los principios fundamentales
del proceso civil en el derecho comparade: £l principio
dispositivo. — § 35 {continuacién) . Las consecuencias pro-
cesales del caricter priblico o privado del derecho sus-
tancial, — §6 (continuacidn) . Las principales manifes-
taciones del principio dispositivo (el principio de 1Ia
demanda; el principio de Ia excepcion; ne eat judex
ultra petita partium; el principio de Ia impugnacidin
Privada de la sentencia; el principio de la disponibilidad
privada del proceso}. — §7 (continuacién}. Conclusiones
sobre el principio dispositivo: la contraposicion enire
tos sistemas procesales del mundo. “cceidental” y los de
la {amifia juridica socialista. co

§1. DIFICULTADES INHERENTES AL TSTUDIO DEL
PROCESO CIVIL IN EL DERECHO COMPARADOG.

Existen algunas graves diiicultades de cardcter
objetivo que se presentan a quien quiere examinar,
aunque sea a grandes rasgos, los aspectos caracte-
visticos del proceso civil en el derecho comparado;
dificultades que se hacen todavia mayores para
quien quiere intentar una comparacién no limitada
a los Paises de wna “familia jurfdica” dnica, sino
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extendida a los sistemas de familias juridicas di-
versas 1

Una primera dificultad de cardcter objetivo la
ofrece la inexistencia de un derecho procesal civil
de la Europa Continental 2 que pueda contrapo-
nerse, como un todo unitario, al common lew
procedure. La contraposicién common law - civil
law es una abstraccién que sélo aproximativamente
trata de expresar una verdad. Desde luego que cada
pafs europeo tiecne un propio derecho procesal y
un codigo de derecho procesal. En Italia existen
incluso tres sistemas de derecho procesal civil, si se
quiere tener presentes, junto al cédigo del Estado
tialiano, en vigor desde 1942 y modificado después
de la guerra, también aquél, bien interesante y nada
carente de originalidad, del Estado de la Ciudad
del Vaticano (de 1946) ® y el sistema procesal de
la Republica de San Marino. En Suniza existen no
menos de veinticinco cddigos cantonales de proce-

1 Sobre el concepto de “familia jurfdica” cfr., por ejem-
plo, _R. Davip, Les grands systémes de droit contemporaing
(Droit compard)2, Paris, 1966, pigs. 14 y sigtes.

2 La misma bien conocida obra de A, ExceLaaxn y
otros, 4 History of Continental Civil Procedure, translated
and edited by R. W. Millar, Boston, 1927, ¢s, en realidad
Ia historia del proceso civil en las varias naciones de Europa’

3 Sobre el cual véase G, BRULLIARD, Le code de j)rocéd-ure:

civile de la Cité du Vatican, en Actes du Congrés de Droit -

Canomqtfe, Cinguentenaive de la Faculté de Droit Canoni-
que, Paris, 22-26 avril 1947, Paris, 1949, pags. 181-201. [La
tradlflccic’m a nuestro idioma de este cédigo, por SAN:HAGG
Sentis MELENDO, puede encontrarse en la Revista: de Dere-
cho Procesal (argentina) ).
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dimiento civil, promulgados en diversas épocas (a
partir del siglo 1ltimo) y todos bien distintos y mas
o menos diversos entre si, ademds del Cadigo de
procedimiento civil federal de 1947. En Francia, el
GCode de procédure civile de 1806 que, al igual que
el Code Civil o Code Napoléon, ha dejado sentir
durante el siglo ultimo una fuerte influencia sobre
las sucesivas codificaciones europeas, ha sufrido, es-
pecialmente en época reciente (diciembre de 1958

'y octubre de 1965) -4, cambios radicales que Io han

diferenciado ulteriormente freute, por ejemplo, a
la Ley de enjuiciamiento civil vigente en Espafia. En
Austria continta estando en vigor la Zivilprozessord-
nung de 1895, obra genial de Franz Klein, Ia cual
es quizd todavia hoy, por las ideas en las que estd
inspirada, 1a obra mds moderna-de legislacion pro-
cesal civil en Europa y ha tenido notable influencia
sobre algunas legislaciones posteriores. En Alema-

nia —también en la Alemania oriental— contintia

estando-en vigor la Zivilprozessordnung de 1877,
modificada por varias Novelas sucesivas. Asi tam-
bi¢n en otros varios Paises: en Dinamarca el codigo
de procedimiento es de 1916, en vigencia desde 1919

4 Sobre la mds reciente reforma del proceso civil frances,
véanse: Y. LoBiv, Quelques réflexions sur le décret du 13 oc-
tobre 1965 velatif a la mise en élal des causes, en Recueil
Dalloz Sirey, 1966, Chr, IV, 1i: V. ANpRioLl, Juges charges
des mises en éltat, et coetera, en Riv. dir. proc., 1966, pigs. 277
y sigtes. Sobre Ia reforma de 1958, cfr., por ejemplo, E. BLANG,
La nowvelle procédure civile aprés la réfarme judiciaire, Ya-
ris, 19h9.
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Y con sucesivas modificaciones: en Noruega el pro-
ceso, que hasta 1927 estaba regulado por una an-
tigua ley de 1687, ests regulado ahora por el codigo
de procedimiento civil de 1915, entrado en vigor
doce afios mis tarde; en Suecia o] Proceso, anterior-
mente regulado por una ey de 1734, esta regulado
hoy . por el cédigo de 1342, en vigor desde 1948; en
Espafia el mismo estd todavia regulado por la vie-
ja (en afios y en concepcion) Ley,de enjuiciamiento
civil de 1881; etc., ete, Y esto sin hablar de los Pai.
ses de la Europa Oriental, qu€ no nos podemos pei-
mitiy silenciar en una investigacion dedicada al pro-
cedimiento civil curopeo-continental. En ellos ¢l fe-
nNOmeno mids interesante para el comparatisia —up
fendémeno que, iniciado al fina] de la dltima gue.
T4, quizd se ha atenuado, pero no ha cesado en los
afios mds recientes— es el de una fuerte convergen-
cia de Ias varias legislaciones, que tienden, en Ifneas
generales, a ajustarse al modelo de Ja Unién Sovié-
tica ¥ y también, PO €30 mismo, a separarse —como
veremos mejor en seguida— en muchos principios
fundamentales y a menndo también en institutos
singulares del que podriamos grosso modo definir
conto el modelo europeo-occidental, con la forma-

5 Con esto, naturalmente, no queremos minimizar lag- dji.
ferencias que, a veces, e posible observar -entre &l derecho
procesal civil de la UR.SS. y el de algungs Pafses socialistas
tome, por ejemplo, Yugoslavia, cuyo codigo de procedimienio
civil, dictada eq 1956, se separa de modo frecuentemetite no.

table del modelo sovidtico, Cfr, M. CAPPELIETTL Lo testinig. -

ilanza dellg farte nel sistemna dell’o;‘alitd, II. Milano, 1962,
pigs. 715-799,

: .catdcter subjetivo:
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cion, por tanto, también en el plano %yocgsaslécgf
una nueva y autdénoma “familia juridica
' ° ..
hsgn; segunda dificultad de caracter ob.gztg(zieq;éz
se agrega, pues, a la sefialada mult%formll :S e los
sistemas procesales europeo-cont'menta o
multiformidad que, por lo demds, se enc entra
también, aungue quizd menos acentuada, en e o
bito de la familia de common law-- consiste e a
bien conocida y profunda ghferenaa que tiene hu
gar entre los sistemas juridicos, sustanciales yk}i)do-
cesales, de los Pafses de civil law, por 111\IT1 SOM_,
y de los Paises de common law, por otro. No ia
mente, pues, €s extremadamente p}'oblemaﬁi’;ldes
individualizacién de las dos homogéneas en wdes
{civel law-common law) colntra,pomblesi,’ sn&o,t Ldos
. admitida tal individualizacién, se trataria, de_foen_
~modos, de dos entidades prf)f_undamente irg)les
tes: y, por consiguiente, no f‘:lCllnlentf‘:fFOI;'ll:I;ili rables
i entre si. Agréguense, ademds, las dificu :
: quien sea experto en estudio
juridico-comparativo, sabrd muy bien cualesd chuz?;:
tos son 1os peligros de confusién que pue P

e . ‘ pueden pre
. sentarse en todo intento de comparacion juridi

i Comparacién: significa, normalmente, ob}’a drfi ;:11;1[-
- tesis realizada sobre la hase de dos o mis o _
.-_'—-:-S—obre la formacién -y las: caracteristicas de ta:z n.u};:;;zf

- Tamilia juridica efr., por todos; R. Davip, Les g;sa; f;;;%ién
aes, cit., pags: 9% v sigtes., 149y SigLes.; pero vea rato”, en

" las. observaciones de G. Gorea, voz “Diritto compa s

CEnedel dir, XII, Milano, 1964 pigs. 989 y. 51gt.(.3.s.
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rupos de ordenamientos jurfdicos. Pero
einos. que’asi como 1o puede haber una
serid :desintesis que no se funde sobre una
tentd obra de andlisis, 1a cual, en cada
particular, no puede hacerse mgs que sobre
: ase de una adecuada experiencia de los varios
or ex_l_amientos. Ta imposibﬂidad, espectalmente en
‘el campo procesal, para un jurista singular, de pro-
‘curarse una adecuada experiencia de var
~mas juridicos, es manifiesta Y s& acentia
_mente cu‘ando se trata de ordenamientos profunda-
mente diversos, A la dificultad de lenguaje se
agrega la de los problemas, de los conceptos, de
Ia_ls ideas. Problema_s que para los juristas pertene-
aentes a un determinado ordenamiento son vivos y
actuales, pueden representar mneros lugares comunes
para los estudiosos de otros Paises; Lconceptos que
para unos tienen un  significado Ppreciso, pueden
tener un significado incierto o bien uno
-tfa.mente diverso para otros; ideas que unos con-
sideran todavia vivas y operantes en e], plano de
la Interpretacidn y de 1a evolucién del derécho, pue.
del} aparccer superadas a otros estudiosos; v asi si.
cesivamente, R

¢Cémo tratar de superar todas estas

i0s siste-
ulterior-

comple-

dilicultades?

§2. LOS MEDIOS PARA SUPERAR TALE
DIFICULTADES. J = IALES

La pri.mc?r_a serie de dificultades, 1a "qﬁe de’ri.vande
Ia multiplicidad v multiformidad de los ordena-
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mientos europeos, ya sea en el dmbito de la Euwropa
Occidental, ya sea en el dmbito de la Europa Orien-
tal, puede superarse sélo a través del intento de
enuclear, mediante un esfuerzo de sintesis, lo que
en aquella multiplicidad hay de comin y de uni-
tario. Veremos, en efecto, que existen o han exis-
tido en los ordenamientos continentales europeos y
en general en los ordenamientos Hamados de civil
lnw, algunos denominadores comunes, los cuales
aparecen como evidentes sobre todo a través de una
investigacion de su evolucidn histdrica, antigua y
reciente; una investigacién que debetd a veces ha-
cernos retroceder en los siglos hasta llegar a los que
han sido los origenes con [recuencia comunes de
los diversos ordenamientos o de los diversos institu-
tos, no siempre completamente perturbados por su
evolucidn posterior. Esta evolucién, a su vez, pon-
drd en claro no tanto algunos puntos comunes de
llegada cuanto algunas directrices de desarrollo que
son comunes a todos aquellos ordenamientos o por
lo menos a uno de los dos grupos (grupo “occi-
dental”, grupo “oriental”) en que los mismos se
pueden dividir hoy.

- En cuanto a las dificultades de cardcter subjetivo
--que, por lo demds, son las naturales dificultades
de toda investigacion comparativa, aun cuando en
la comparacién entre civil law y common law, las

- mismas se encuentran particularmente acentuadas—

creo que el mejor modo para superarlas es el de

.14 experiencia directa y, por consiguiente, también
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‘el didlogo directo entre los estudiosos y los prdcti-
cos de los varios ordenamientos. Y bajo este aspec-
to también estas pidginas, en cuanto expresan algo
de lo que es una directa experiencia de vida y de
estudio juridico, podran ser de alguna utilidad, Por
lo demds, como se pondr# de relieve también en el
curso de este estudio, las diferencias entre civil law
y common law no son tan abismales como a pri-
mera vista podria pensarse. ¥ no solo esto, sino
que las mismas directivas de evolucion, como ve-
remos, son en muchos campos similares o conver-
gentes, y ciertas diferencias se van atenuando, de
manera que se puede hablar de un sistema juridico
en cuanto a muchos aspectos inspirado en princi-
pios generales comunes en todos los paises (de ciwvil
law y de common law) por lo menos del denomi-
nado mundo “occidental”.

§3. LA MATRIZ HISTORICA COMUN DE'LOS ORDE-
NAMIENTOS PROCESALES DE 1.OS PAISES DE LA
EUROPA CONTINENTAL.

Deciamos hace un momento que el modo mejor
para poner en evidencia lo que hay de comun en
el derecho procesal de los ordenamientos europeos
continentales ~—por lo menos, o especialmente, de
los ordenamientos de la Furopa Occidental— es so-
meter los principios y los institutos fundamentales
a una investigacién histérica. En efecto, aquellos
ordenamientos tienen todos ellos una matriz comin,
a la luz de la cual se hace menos dificil compren-
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der su permanente unitariedad sustancial. Por Io
demis, los mismos desarrollos histéricos més recien-
tes, esto es, los desarrollos que han conduddo a las
codificaciones del siglo 1iltimo y especialmente a
las de este siglo, y aun cuando sean desarrollos pro-
pios de estados singulares, no carecen, sin embargo,
de una direccién comun vy, me atreveria a decir, de
una ideologia comun por la cual, mas o menos evi-
dentemente, aparecen inspirados todos ellos; de ma-
nera que puede afirmarse que se tiene no sélo una
matriz comun, sino ademas una comunidad ten-
dencial en las directrices de desarrollo y de supe-
racion de aquela matriz comun. Es precisamente
éste uno de los mds interesantes fendmenos de la
historia antigua y moderna de los ordenamientos
procesales ewropeos: ¢stos, que en los siglos del na-
cimiento y de la afirmacién de los varios Estados
nacionales, han manifestado sobre todo una fuerza
por decir asi centrifuga de diferenciaciéon de la ma-
triz originaria —la matriz de la que en seguida ha-
blaremos— estin ahora manifestando nuevamente
en cambio por decir asi una fuerza centripeta de
unificacion que permite entrever directamente, en
embridn, la formacién en Ia Europa Occidental de
un uniticado *“derecho procesal europeo” 7.

Este fendmeno se refleja con gran evidencia in-

~ cluso en la pequefia Confederacidn Suiza, que pue-

T Es recientc la publicacién en Alemania de una obra de
H. NAGEL, con el significative titulo: Auf dem Wege zu einem
elropdischen Prozessrechi, [En vias hacia un derecho pro-
cesal europeo], Baden-Baden, 1968,



anto presentarse como el primero y mis sig-
ivo ejemplo de un fenomeno que afecta a to-
ontmente o al menos a la parte “occiden-
al’t, del cont'ine.n'te curopeo. En verdad, si se exa-
minan los veinticinco cédigos procesales de Ia Con-
“federacidn Helvética, se observarg que los ‘mismos
- son- hoy, despucs de una evolucién de siglo Yy me-
: d{(), mucho menos diversos entre si de lo qﬁe u-
dIF’l‘&ll serlo en Ia primera y atin en la se urila
mitad del siglo pasado los primeros cr’)digosg can.
tonales en su formulacion originaria, comenzando
por los dos primeres c6digos radicalmente diversos
el uno del. otro: el famoso Code de procédure
crvile de Ginebra, de 1819, obra tan innovadora de
Bellot, fuertemente inspirada en las ideas de un
gran fildsofo y jurista inglés, Jeremy Bentham v el
Codice di procedura civile per la Rc’j}ubbl;‘m €
Cantone del Tizing, de 1820, Fl mismo Codé 'de
procédure civile francés, por lo demds, después de
las mis recientes reformas es hoy mucho menos di-
verso, por ejemplo, de la Zivilprozessordnung aus.
Fl‘lELCEl' de lo que esta Gltima pudiera serlo del code
al s;}gg; e:;le rllact] éltlezliicc;ﬁz :;;gmana: del mismo; vy una
a, muy acentuada todavia
pl'lede verse en la comparacién entre la ZPO a'usj
triaca’ y la alemana, al haber perdido esta tltima
después de algunas Novelas de reforma, y es'peciali
mente Ifq Novela de 1983, varias de Ias mis notables
caracteristicas que originariamente diferen"ciia-bari
enire st aquellas dos obras legislativas. Lo iisitio -
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puede decirse respecio de los Paises escandinavos,
cuyas viejas leyes procesales, en vigor hasta nuestro
siglo, han sido sustituidas por leyes que, por los
principios fundamentales en que estin inspiradas —el
principio de oralidad, el principio de la libre va-
loracién de las pruebas, etc. etc,—, representan 1a
afirmacién legislativa de las mismas idénticas ideas
que se encuentran en la base de Jos codigos austria-
co y aleman y, dentro de ciertos limites al menos,
también del vigente codigo italiano. Allf donde
las diferencias son mas profundas, como en Espafia,
Ia doctrina mds moderna y mds avanzada se bate,
sin embargo, para eliminarlas, y considera “anticua-
dos” y “arcaicos” los institutos y las normas en los
cuales aquellas diferencias se expresan 5. Asi ocu-
rre también en Ttalia. También aqui la doctrina
més moderna ?, va luchando, en electo, por la abo-
licién de los institutos arcaicos y hoy en dia decidi-
damente superados, como el interrogatorio formal
“sobre hechos y articulos” de la parte, instituto abo-

$ Cfr., por ejemplo, J. Guase, Devecho procesal civil, Ma-
drid, 1956, pag. 879, quicn define el interrogatorio fornal
espariol como un instituto de “arcaica inspiracion medieval”.
En € mismo sentido, véase Epuarpo J. CoUTURT, El juramen-
o previo a la absolucidn de posiciones, en Esiudios de De-
recho Procesal Civil, 11, Buenos Aives, 1949, pag. 281. Cfr.
también N. ALCALA-ZAMORAa Y Castiiro, Proceso, Aulocom-
posicion y Autodefensa, México, 1947, pag. 90.

9 Sobre las imperfecciones del interrogatorio” formal re-
gulado por el codige de procedimiento civil italiano, se puede
ver, por ejeniplo, E. T. LEBMaN, Manuale di diritio proces-
suale civile, 11, 1, Milano, 1059, pdg. 14t
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- precisamente, en Francia en el guinto dece.
e siglq,_-y__ desconocido de los ordenamien-
t Fustriaco y-:-j-'al_enj_zin',-‘ mientras el mismo erma-
nece todavia, y en una forma atn mds rigida ¥ anti-
uada queren: Ttalia, en el ordenamiento espariiol
§ ma doctrina se bate también, al mismo tiem.
pq,;-_Pq.r;-!a'sustltuuon _de aq_uel instituto por un
“procedimiento probatorio, el interrogatorio libre o
o seala comparution personnelle de los [ranceses, an4-
o o - " N . :
- logo de un lado a la cross-examination anglosajona, y
- . ;- ;
de otro lado a Ia Parteivernehmung introducida
S\? Austria en 1895, v en Alemania, en Suecia, en

oru inamar 1 i
h 1eg_zﬂ1, en Dinamarca, en Hungria, en Polonia
Y en otros lugares, en nuestro siglo.

Este fenémeno tan Iinteresante, que se puede ex-
]presar con el lema de retorno a g unidad, es por

(}) demas_fgalmentc explicable en un mundo como
¢l que vivimos, ent el cual las relaciones juridicas
glltéffpueblos d1dve1503 ¥ entre individuos y Estados

IVErsos, son cada vez mids fdciles, mds necesarias
¥y mis numerosas,

_Mel}f)s sencilla podria parecer, en cambio, 1a ex-
p}lc;}c_lon del hecho de que ya en otros periodas
I‘l.lls.t()l'lcos —Como veremos bien pronto— se ha ve-
uhca(}(‘) en Europa el fenémeno de la tendencia a
ia umi'lcacu])n, en formas andlogas o quizd direc-
tamente mds radicales que aquéllas que  experi-
mentamos hoy en dia, Pera tampoco ello carece

TRy . .
de explicacién. ¥s una realidad que el derecho pro-
cesal, y también la técnica misma del proceso, no
€5 nunca una cosa arbitraria, sine una cosa " que

PRINCIPIO  DISPOSITIVO

trae su “metro” de las exigencias practicas y cultu-
rales de un determinacdo tiempo., El derecho pro-
cesal, en suma, puede considerarse, en cierto sen-
tido, si se nos permite la metdfora, como un espejo
en ¢l que con extrema [idelidad se reflejan los
movimientos del pensamiento, de la filosofia y de
Ia economia de un determinado periodo histérico 10,
En la Furopa surgida de Ia desmembracién del
“Sacro Romano Imperio” y de la progresiva forma-
ciéon de los nuevos Istados nacionales, forma-
cién prdcticamente concluida en el siglo pasado,
era natural que debieran sucesivamente acentuar-
se las tendencias particularistas y diferenciadoras,
también en el planc del derecho y, por consiguien-
te, del derecho procesal. En Ia Europa Medioeval,
en cambio, en la cual algunos principios e institu-
tos fundamentales y unitarios eran firmes, sagrados
e indiscutidos, como era indiscutida una fundamen- .
tal, unitaria concepcién de la vida moral y poli-
tica, resultaba natural que también en el “espejo”

10 Escribfa a este respecto PiERO CALAMANDREL ‘“‘Aconseja
Leonardo a los pintores, para apreciar mejor las proporcio-
nes y las relaciones, mirar el cuadro reflejado en un espejo;
asi, en ese espejo del derecho sustancial que es el proceso,
resulta posible apreciar nitidamente, expresada en ese agita-
do fluctuar de teovias sobre Ia accidén, la crisis del ordena-
miento juridico contemporineo, y de aquel concepto de de-
recho subjetivo que hasta ahora constitnjz su pilastra cen-
tral”. P. CavLAMAnDrE, La relativita del concetto d’azione, en
Studi sul processo civile, V, Padova, 1947, pdg. 24, reprodu-
c¢ido en P, Cavamanprii, Qpere Giuridiche. (al cuidado de
M. CappELLETTI), T, Nipoli, 1965, pdg. 447.
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del proceso debiera reflejarse aquella fundamental
unitariedad. Igualmente es natural, por mucheo que
pueda agradar o desagradar en el plano de la lucha
de las ideologfas y de los podeves politicos, que en
la Europa Oriental de hoy hayan bastado pocos
afios desde la ultima postguerra para llevar a ca-
bo una radical transformacién del proceso civil y
de sus principios e institutos, una transformacién
debida mds que a nuevas leyes, a nuevos criterios
de vida social —éticos, politicos; econdmicos— que
han penetrado en aquellos Pafses. Baste pensar
lo que ha ocurrido en la Alemania Oriental, don-
de la misma ley procesal, la Zivilprozessordnung de
1877, que estd en vigor también en la Alemania
Occidental, encuentra aplicaciones e interpretacio-
nes al mismo tiempo radicalmente diversas que en
Ia parte occidental de aquel Pais.

§4. LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL PROCESO
CIVIL, EN EL DERECHO COMPARADO: EL PRIN-
CIPIO DISPOSITIVO.

¢Cudles son los principios fundamentales, los
allgemeine Rechtsgrundsitze, que estdn o que han

estado, en otros periodos histéricos, formando la.
base del procese civil de los Paises europeos? Es.
ésta, precisamente, la pregunta principal a la que se -
querria intentar dar una respuesta en e‘stas_:pzi! i

ginas, en las cuales no serd posible, en cambio, en-
trar también en las particularidades de los tipos
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singulares de proceso y de los institutos procesales
singulares; particularidades las cuales, por lo de-
mds, no podrian ni siquiera ser comprendidas en
su pleno significado sin aquella premisa general e
introductiva que trataremos de sintetizar aqui.
Ciertamente, el primero y mds importante de
esos principios es el que deriva de la naturaleza
misma del derecho sustancial del cual, mediante el
proceso, se pide Ia proteccién. Se habla, a este pro-
pésito, por la doctrina europea, de un “principio
dispositivo” (Dispositionsprinzip o Dispositionsma-
xime): el principio o la mdxima de la disposicién
de parte 11, Pero para comprender este principio
fundamental es necesario un cierto discurso. En
efecto, hay que tener presente que ¢l proceso, lejos
de ser fin en si mismo, no es otra cosa que un ins-
trumento: es el instrumento excogitado al objeto de
componer las litis garantizando la efectividad —la
observancia, y la reintegracién para el caso de inob-
servancia— del derecho sustancial. La necesidad de
este instrumento estd postulada por todos los or-

© 11 Véanse, por ejemplo, T. CArnacing Tulele giurisdi-
zionale e tecnica del processo, en Studi in onore di Enmtico
Redenti, II, Milano, 1951, pags. 695 v sigtes.; E. GOMEZ Or-
saNpja-V. Herce QueMana, Derecho Procesal Civil8, Ma-
drid, 1962, pigs. 191 y sigtes; M. GULDENER, Schweizerisches
Zivilprozessrecht 2, Ziirich, 1958, pégs. 125 y sigtes.;, G. PET-
SCHEK. - ¥. STAGEL, Der dsterreichische Zivilprozess, Wien, 1963,
pags. 222 y sigtes.; L. ROSENBERG, Lehrbuch des deutschen
Zivilprozessrechts 9, Miinchen u. Berlin, 1961, pigs. 294 y
sigtes;; H. Vizioz, Etudes de procddure, Bordeaux, 1956, pags.
441 v sigtes.
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denamientos de los pueblos civilizados. Significa que
los pueblos han renunciado a confiar a la fuerza y
a Ja venganza la proteccién o reintegracién de los
derechos subjetivos sustanciales para confiarla, en
cambio, a un sujeto imparcial, el juez, que opera en
un procedimiento dispuesto y ordenado por las nor-
mas y por las costumbres. Pero este caridcter de la
instrumentalidad del derecho procesal, y de la ins-
trumentalidad, por consiguiente, de la técnica mis-
ma del proceso, implica una consecuencia importan-
te: lo mismo que cualquiera otro instrumento, asi
también aquel instrumento que es el derecho pro-
cesal, para ser eficaz o sea para conseguir cumplir
eficazmente su {finalidad, debe adaptarse a la par-

ticular naturaleza del propio cbjeto. En otras pala-

bras, debe asumir aquellas técnicas y valerse de
aquellos institutos que son los mds iddéneos para el
objeto de la garantia del derecho sustancial.

Pero asi como el derecho sustancial puede tener
diversa naturaleza, asi también el derecho procesal,
precisamente por su cardcter instrumental, debe sa-
ber adaptarse a aquella diversa naturaleza. La de-
mostracion mds préxima en el tiempo, por no decir
también en el espacio, es aquella a la que se ha
aludido ya, y que hace referencia a los Paises del
Este europeo, en su comparacién con el mundo de-
nominado “occidental”. La caracteristica esencial de
los sisternas juridicos comunistas es la abolicién, en
principio, de la propiedad privada: en:otras pala-
bras, la abolicién del cardcter privado de los dere:
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chos sustanciales patrimoniales, reales y personales.
Cualquier texto juridico “ortodoxo” de aquellos Pai-
ses, lo dice apertis verbis. La misma division bipar-
tita del derecho en ptiblico y privado no seria otra
cosa —cito de un conocido procesalista polaco, Ma-
rian Walligurski~- que ‘“un resultado del sistema
econémico-social de los Estados capitalisticos, apo-
vado sobre la propiedad privada, y un resultado,
por consiguiente, del correspondiente criterio tradi-
cional que distingue los intereses tutelados por el
derécho en intereses colectivos e intereses individua-
les” 12,

K] derecho civil sustancial, o sea aquel derecho
sustancial sobre el cual operan los tribunales civiles,
contimia en cambio siendo, para nosotros los “oc-
cidentales”, en principio —excepcion hecha de ciertos
sectores del mismo, como de algunos aspectos del

‘derecho de familia o del'derecho del trabajo, agra-
‘rio, industrial— un derecho privado. El mismo crea,
‘por consiguiente, derechos subjetivos privados, esto

es; dejados a:la libre disponibilidad del individuo,
el cual puede disponer de ellos en modo diverso:
'é'n"ajenéndolos, transfiriéndolos por donacién o por
siicesion, renunciando a ellos, etc. No ocurre ya asi,

" repita, en los ordenamientos comunistas, en los cua-

les —y cito, esta vez, de otro procesalista de la Euro-
pa Oriental, Wladislaw Siedlecki— “el derecho civil

18 M. WALLIcuRsKI, Garantien’ fiir die Erforschung der
U Wahkrkeit im Zivilprozess, en’ Rechtswisserischafilicher Infor-
. mationsdienst, 1954 col, 84.
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no es el derecho privado que sirve para la tutela de
los intereses individuales de la persona singular” 18,
Pues bien: este cambio profundo de la naturaleza
del derecho snstancial (cambio que me limito a
constatar, sin querer expresar en modo alguno aqui
sobre ¢l ningun juicio de valor, ya que no seria éste
el lugar a propésito para ello) , ha comportado tam-
bién un profundo cambio del derecho procesal. I1a
sido un cambio absolutamente légico y necesario,
dada aquella premisa; tan légico y necesario que en
la Alemania Oriental, por ejemplo, el mismo se ha
verificado aun sin producirse un cambio del cédigo
de procedimiento civil (como he dicho ya, la Zivil-
prozessordnung de 1877 ha continuado alli en vi-
gor hasta hoy).

§5 (continuacién). LAS CONSECUENCIAS PROCESALES
DEL. CARACTER PUBLICO O PRIVADO DEIL DE-
RECHO SUSTANCIAL.

¢Cudles son las consecuencias procesales necesarias
y légicas de la naturaleza, respectivamente, privada
o publica del derecho sustancial?

Estas consecuencias se reflejan, obviamente, €n es-
pecial sobre los poderes, respectivamente, de las par-
tes de un lado, y del juez o quizd de otra drgano
publico que serd, normalmente, el ministerio publi-

13 'W. Sieorecks, Die Beweislast im polnischien szlpmzess
en Rechtswzssemchaﬁlwher Informatwnsdzenst 1954, cols.: 54,
57 y sigtes. . :
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co (Staatsanwalt, ministére public, public prosecu-
tor) de otro lado.

$i el derecho sustancial tiene naturaleza privada,
entonces figuras como la del ministerio publico son,
obviamente, andmalas en un proceso que tenga por
fin la tutela de aquel derecho. Aquellas figuras son
plenamente comprensibles, en cambio, alli donde se
trate de tutelar mediante el proceso derechos e in-
tereses de orden publico. Lo mismo ha de decirse
en cuanto a los poderes del juez, los cuales serdn
usualmente tanto mds penetrantes cuanto mds acen-
tuada sea la naturaleza publicistica del derecho sus-
tancialmente deducido en juicio.

'Iin los Paises de 1la Europa Oriental, y en general
en' los Paises Comunistas, el proceso civil ha puesto
de manifiesto un fendmeno que no es nuevo en la
historia —el mismo se habia manifestado ya, por

~ejemplo, en la Prusia de Federico el Grande—: esto
ces, el fenémeno. de su._ progresiva “‘penalizacién”
'-(Poenalzszerunﬂ des sz[prozesses Ia han denomi-

nado precisamente los juristas alemanes) , en virtud
de Ia cual el mismo ha venido a asumir cada vez

‘mis acentuadamente las mismas caracteristicas o ca-
‘racteristicas andlogas a las del proceso penal ¥4, Este

ultimo es, precisamente, instrumento de tutela de

14 Gfr., por ejemplo, WALLIGURSKL, Garantien, cit., col. 90
(“[-.-] se quita asi de en medio la principal razém de ser
de  una reglamentacién del proceso civil diversa de la de los

.- ptros tipos de proceso”™). Clr. también el jurista soviético B.
.. Popov, citado por J. D. KoruvaAr, La preuve en droit so-
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situaciones juridicas no privadas sino eminentemen-
te publicas, siendo de interés piiblico (al menos se-
gun las concepciones modernas) y no de interés me-
ramente privado, Ia condena del criminal y la abso-
lucién del inocente.

Este fendmeno es extrado, en general, a la Eu-
ropa Occidental y a sus ordenamientos procesales.
Habiéndose conservado en lineas generales el carde-
ter privado del derecho civil —quedando a salvo,
como repito, algunos sectores del mismo, en los cua-
Ies la coloracién publicistica se ha ido sucesivamente
acentuando, como el derecho de trabajo, el de los
seguros, etc.—, también el proceso ha conservado
ciertas caracterfsticas comunes. Estas caracteristicas
no solo representan un primero e importantisimo
denominador comn, que se encuentra en la base
de todos los sistemas procesales europeo-occidentales
v contribuye a mantener a ellos una cierta unitarie-
dad; sino que representan ademds un fuerte ¢lemen.-
to de semejanza entre estos sistemas y los sistemas
civilprocesalisticos de los Pafses de common law.
Las mismas representan, al mismo tiempo, un fuer-
te elemento de divergencia de los sistemas proce-
sales "occidentales” (europeos y mo europeos) res-
pecto de los sistemas del mundo comunista.

vidtigue, en Recueils de la Socidié Jean Bodin, La Prewve,
vol. XIX, Periode contemporaine, Bruxelles, 1963, pag. 337,
texto y nota 1. N .
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§6 (continuacidn). TLAS PRINCIPALES MANIFESTACIO-

NES DEL PRINCIPIO DISPOSITIVO (EL PRINCIPIO
DE LA DEMANDA:; EL PRINCIPIO DE LA EXCEP-
CION; NE EAT JUDEX ULTRA4 PETITA PARTIUM;
EL PRINCIPIO DE LA IMPUGNACION PRIVADA DE
LA SENTENCIA; EL PRINCIPIO DE LA DISPONIBI-
EIDAD PRIVADA DEL PROCESO.

Examinemos muy atentamente este elemento, res-
pectivamente, de semejanza y de divergencia. ¢Co-
mo se manifiesta el mismo, en particular, en los va-
rios ordenamientos procesales de la Europa Occi-
dental? ¢En qué reglas técnicas se manifiesta, en su-
ma, ¢l denominado “principic dispositivo™?

El mismo se manifiesta en toda una serie de re-

‘glas y de ulteriores principios, de los cuales recor-

daré solamente los principales:

a) ante todo, el juez no puede, por regla funda-
mental, instaurar ex officio un proceso (nemo iudex
sine actore; wo kein Kldger ist, da ist auch kein
Richter) [donde no-hay demandante, no hay juez]

“cfr., por ejemplo, el art. 2907 del cédigo civil y el
art. 99 del cédigo de procedimiento civil italianos 15. -
'La doctrina procesalistica habla, a este respecto, de

un “principio de la demanda”, entendiéndose pre-

15 En cuanto a Francia véase, por ejemplo, J. NORMAND,
Le juge et le litige, Paris, 1965, pigs. 48 y sigtes, y, ya antes,
E. Grasson - A. Tissier, Traité théorique et pratique d'orga-
nisation judicigire, de compdtence et de procédure civile, 1,
Paris, 1925, § 189, pags. 464 y sigtes; en cunanto a Alemaniz,
A. Bromever, Zivilprozessrecht, Berlin-Gottingen- Heidelberg,
1963, pdgs. 63 vy sigtes.




24 EL PROGESO CIVIL

cisamente con esto la regla por la cual un proceso
no se entiende instaurado si no hay una demanda
inicial propuesta por la parte. Mas propiamente sin
embargo, se deberfa hablar de un principio de la
demanda “privada”. En efecto, también en el pro-
ceso penal denominado de tipo acusatorio, contra-
puesto al proceso penal denominado inquisitorio,
tiene vigencia el principio de la demanda; pero con
esta diferencia: que Ja demanda puede ser propues-
ta aqui (o quizd debe ser propuesta) por una parte
piblica, 1a cual acciona, por tanto, no al objeto de
pedir vy obtener la tutela jurisdiccional de un dere-
cho o interés suyo propio (privado y personal) sino
de un interés pliblico que trasciende de los sujetos
singulares y alcanza a la colectividad misma orga-
nizada o sea al Estado. '

Es precisamente aqui, en este principio de la de-
manda (privada), donde se manifiesta de manera
mis profunda de un lado la fundamental unitarie.
dad de los diversos ordenamientos civilprocesalisti-
cos de la Europa Occidental, y su analogia o se-
mejanza con los ordenamientos civilprocesalisti-
cos de los Pafses de common law; y de otro lado su
diferencia respecto de los ordenamientos de la Eu-
ropa Oriental. En efecto, en estos ultimos no sola-
mente han sido extraordinariamente ampliados (de
tal modo que hoy en dia son casi ilimitados: véase
el art. 4 del codigo de procedimiento civil de 12 prin-
cipal entre las Republicas soviéticas, la Republica
Socialista Federativa Soviética Rusa, aprobado en
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1964; v, todavia antes, en el mismo sentido el art. 2
del cédigo de procedimiento civil de la misma Re-
piblica, aprobado en 1923) los poderes de acci6én y
de intervencidn, en los procesos civiles, de ciertas
“partes publicas” orgdnica y funcionalmente simi-
lares al ministerio publico francés e italiano y al
Staatsanwalt aleman; pero a los mismos drganos ju-
diciales les corresponde, en ciertas categorias de ca-
sos, el poder de ponerse en funcion sin necesidad de
la demanda piblica ni privada. Esto ocurre, por
ejemplo, en Ia Unién Soviética respecto del proceso
ejecutivo: no sélo la accién civil ejecutiva, que en
los Paises de la Europa Occidental puede ejercitar-
se¢ normalmente contra el deudor, solamente a ini-
ciativa del acreedor, puede ser ejercitada, en cam-
bio, también por la Procuracién del Estado (minis-
terio publico) sin instancia ni participacién del
acreedor 19; sino también sin la iniciativa de Ia Pro-
curacion del Estado, o sea de la “parte ptiblica”, la
ejecucién forzada puede ser en algunos casos indica-
dos por la ley, promovida de oficio por el compe-
tente tribunal 1. La concepddn que constituye Ia
base de ésta, que a los ojos del jurista occidental es
ciertamente una fuerte anomalia, resulta por lo de-
mis muy simple: dado que también los derechos
de arédito no corresponden ya al individuo en cuan-

16 Asi dispone, en efécto] el art.’ 351, apartado 39 del co-
digo de procedimiento civil de Ia Republica Socialista Fe-
derativa Soviética de Rusia.

17 Véase el art. 340, apartado 39 del cédigo de procedi-
miento civil de Ia RSFSR,
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to tal, sino a 4l en cuanto miembre de un deter-
minado grupo social, se niega entonces que el acree-
dor sea libre de ejecutar o de no ejercitar aquellos
derechos segin le plazca. El estd forzado a ejercitar-
Io; del mismo modo que un empleado ptiblico estd
forzado a desenvolver sus propias funciones y, si no
Ias desenvuelve, serd el propio Estado el que a tra-
- vés. de sus OSrganos imtervendrd y sustituird al
empleado negligente. En otras palabras, todo ciu-
dadano, en esia comcepcion integralistica, es consi-
derado siempre, en un cierto sentido, como un fun-
cionario publico en el dmbito de la “organizacién
socialista”; y sus actos, aun aguellos que en Ia con-
cepcién “occidental” tienen naturaleza absoluta-
mente individual y privada, son legitimos sélo en
cuanto se inserten en las finalidades (de planifica-
cién econdmica, etc.) de la organizacién misma 8.
~ Pero donde, por el contrario, como en los Paises
del mundo “occidental”, el derecho privado conti-
nia encontrando reconocimiento en cuanto tal, es
del todo légico y hasta necesario que tenga vigen-
cia, en cambio, el principio de la demanda privada.
Si tengo un derecho de crédito, asf como puedo li-

18 Son interesantes a este respecto las observaciones hechas
por K. StovawovrrcH, Le régime de la proprieté en U.R.SS,
Paris, 1962, pdgs. 252 y sigtes., quien pone de relieve que el
contenido del derecho individual de propiedad no es defi-
nible en abstracto, ni siquiera siguiendo las normas de ley
v los limites establecidos por ellas, puesto gue en este campo
tiene fundamental importancia el interés de clase, tal como
s¢ interpreta por los jueces soviéticos en sus decisiones.
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bremente perderlo o renunciar a ¢l, asf debo tam.
bién ser libre de pedir o de no pedir, segtin lo pre-
fiera, su tutela en juicio. Fl1 dfa en que un drgano
publico pudiera imponerle, en cambio, su voluntad,
o sustituir mi voluntad por la suya, entonces tam.
bién el cardcter privado (y, por eso, disponible) de
mi derecho de crédito, desapareceria y yo me en-
contrarfa en Ia misma posicién de un funcionario
publico que se ve forzado a ejercitar los derechos del
drgano que €] personifica.

b) El mismo principio que vale para la deman-
da del actor vale también —es casi inutil decirlo--
para la demanda (“contrademanda™ del deman-
dado.

Distinciones muy sutiles se deberian hacer, en
cambio, en cuanto a las “excepciones” del deman-

-dado, que son cosa diversa de sus contra-demandas

© demandas reconvencionales. Me bastara recordar
a este respecto, que, desde la época del derecho ita-
liano-canénico y comn, Ia doctrina procesalistica ha
acostumbrado distinguir entre excepciones en sen-
tido propio (exceptiones juris) y excepciones en sen-
tido impropio (exceptiones facti). Las primeras son
aquellas respecto de las cuales vale la regla de que
el juez no puede tenerlas en cuenta sin la instancia
de parte; las segundas, en cambio, aquellas de las
cuales el juez puede o debe tenerlas en cuenta aun

de oficio 1%, Las razones de esta distincién son muy

18 Una cierta analogfa puede verse en la distincién ale-
mana entre Einreden y Einwendungen, por lo menos segin



28 FI. PROCESO GIVIL

complejas y profundas: en parte corresponden a Ja
historia de los institutos, y en parte a las finalida.
dés mismas del proceso civil. Por ejemplo, en mu-
chos Paises es una tradicion secular aquella en vir-
tiad' de la cual la prescripcion no puede hacerse
valer por el juez de oficio sino solamente en virtud
de excepcién de la parte interesada. “Les juges —dis-
- pone, por ejemplo, el art. 2225 del code civil fran-
" ¢és— me peuvent pas suppléer d'office le moyen ré-
sultant de la prescription” [Los jueces no pueden
suplir de oficio el medio resultante de la prescrip-
cién]; e igualmente el cédigo civil italiano, después
de haber dicho en el art. 2934 que los derechos dis-
ponibles (o sea privados) se extinguen “por. pres-
cripcién, cuando el titular no los ejercita por el
tiempo determinado por Ia ley”, advierte después
en el art. 2938 que “el juez no puede sefialar de ofi-
cio la prescripcidén no opuesta” o sea no excepcio-
nada por el demandado 20, Deriva, en. cambio, se-
glin una concepcién autorizadamente sostenida por
la doctrina europea, de las finalidades mismas del
proceso civil, la consecuencia de que el juez debe
tener en cuenta también de oficio el pago efectuado
del crédito sobre el cual hay una controversia; en
efecto, si el juez condenase al demandado a pagar
al actor una suma que el demandado (o su causan-

la terminologia del BGB. Cfr. F. LENT - Q. Jauernic; Zivil-
prozessrecht 13, Miinchen w. Berlin, 1966, pdgs. 129-130.

20 Cfr. también el § 292, apartado 1°, de la BGE alema-
na y el respectivo comentario en Palandt Bargerliches Ge-
setzbuch 25, Mtinchen u, Berlin, 1966, sub § 222, I.
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te) habia pagado ya, en tal caso el proceso se trans-
formaria, de un instrumento de tutela de derechos
existentes, en un instrumento de creacién de nue-
vos derechos 21, Todo esto se expresa diciendo que,
mientras el pago es un hecho que ipso iure (o sea
ope legis) extingue el derecho de crédito, la pres-
cripcién es, en cambio, un hecho que produce aque-
lla extincidn solamente ope exceplionis: en virtud
de Ia excepcidén planteada por la parte. Fenomenos
analogos se pueden encontrar también en los orde-
namientos de los Paises de common law: por ejem-
plo también en tales Paises la prescripcion (statute
of limitations) no puede ser tomada en considera-
ci6n de oficio por la corte sino que puede ser plan-
teada solamente por la parte interesada2?. Es aqui
evidente, en cambio, de nuevo el contraste con los
sistemas de la Europa Oriental: por ejemplo, Ia ju-
risprudencia de la Alemania Oriental ha decidido
repetidamente que la prescripcién puede hacerse
valer por el juez aun de oficio 2%, y en tal sentido
dispone expresamente €l art. 82 del codigo civil de
Ia Reptiblica Socialista Federativa Soviética de Ru-

.21 Cfr. G, CHIOVERDA, : Istituzioni. di- diritto. processuale
civile 2, 1, Napoli, 1985, pig. 812; In, Sulla “eccezione”, en
Saggi di diritto - processuale civile, I, Roma, 1930, pigs. 149
y sigtes., 153y sigtes, BRI

. 22 Cfr, FLEMING JAMES: Jwi; ‘Civil. Procedure, Boston-Toron-
to, 1965, pag. 145, T,

23 Véanse al Tespecto las decisiones jurisprudenciales y
opiniones doctrinales que apatecen en E. PrumL, Die sow-
jetische Zivilprozessordnung. w.: thr Einfluss auf den sowjet-
zonalen Zivilprozess, Berlin, 1955, pigs. 148 y sigtes.
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sia, dictado, al igual que el cddigo de procedimien-
to civil; en 1934,

.":"c).{'h"]a tercera manifestacién del “principio dis-
positivo™ o sea, como se ha visto, de la naturaleza

P privada-disponible del derecho sustancial, es la re-

gla en virtud de la cual €l juez no solamente no pue-

" dé‘instaurar un proceso ex officio (principio de la

demanda), sino que tampoco puede dictar provi-

" dencias que vayan mds alld de los limites de la de-

manda (ni de la excepcion juris). Todo esto lo ex-
presa muy claramente, por ejemplo, el cidigo de
procedimiento civil italiano que, en el art. 112, con-
tiene el siguiente precepto: “el juez debe pronunciar
sobre toda la demanda y no mds alld de los limites
de ella”. También ésta es una regla vilida, en ge-
neral, para el proceso civil de todos los Paises eu-
ropec-occidentales, y ciertamente tambiér_l para los
Paises de common law. En ninguno de estos Paises,
como regla general, es licito al juez civil condenar
al demandado a pagar al actor un resarcimiento de
mil ddlares si €l actor se ha limitade a pretender
quinientos. La condena a pagar mil délares estaria
viciada, en efecto, por ultrapeticion: la misma seria
lesiva de la regla secular, expresada por- el antigu
-aforismo ne eat judex ultra petita partium.
Como esta regla estd estrechamente vinculada a
las otras dos, de las que anteriormenté sé ha _habla-
do (el principio de Ia demanda privada y el prin-
cipio de la excepcién), no serd una sorpresa - cons.
tatar que también esta tercera regla no-encuentra
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ya, en cambio, aceptacidn en el proceso civil de los
Paises de la Europa Oriental. Tomemos todavia en
examen ¢l “Grazhdanskij Prozessual'nyj Kodeks”
(Codigo de procedimiento civil) de la Republica
Socialista Federativa Soviética de Rusia (R.S.F.S.R.),
promulgado el 11 de junio de 1964 vy en vigor des-
de el 19 de octubre del mismo afio: cédige el cual
permancce, en gran parte, en el surco trazado por
Ia ley procesal precedentemente en vigor, aprobada
en 1923, Ia cual sirvié de modelo a los otros suce-
sivos c6digos de procedimiento civil de todas las
Republicas de la URSS, y sobre la cual se ha ido
modelando rdpidamente en la postguerra la legis-
lacién procesal de los otros:Estados de la Europa
Oriental y en general del. mundo comunista. Pues
bien: veremos, por ejemplo;. que el art. 195 del co-
digo. de procedimiento civil ruso, dispone precisa-
mente que “en relacidn a las-circunstancias com-
probadas en el curso de la causa, el tribunal puede
sobrepasar los Hmites de las demandas presentadas
por el actor, si ello es necesario para la delensa de
los derechos § de los intereses legitimos de las ins-
tituciones estatales, de las empresas, de las factorias
colectivas y de las otras cooperativas, o de los ciu-
dadanos” 24, René David ha escrito, a este respecto,
que en Rusia “los tribunales civiles- requeridos por
Ias partes o por el ministerio publico no se limitan
a oir los argumentos de las partes y a decidir sobre

2¢ Andloga erd'la disposicién del art. 179 del cédigo de
procedimiento civil ruso de 1923;
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sus demandas; conocen del conjunto del negocio,
- qiie se esfuerzan en aclarar en beneficio de las par-
teés, v pueden incluso, si es del caso, decidir wltra
- petita’’ 28,
""" e) Una quinta regla que deriva del principio de
*"1a disposicién de parte y que se extiende a todos los
. sistemas procesales civiles de la Europa Occidental
"y de los Paises de common law diferencidndolos, en
. cambio, de los sistemas procesales de la Europa
" Oriental, es aquella en virtud de la cual, una vez
dictada una providencia judicial, solamente las par-
tes interesadas en ello, o en algun caso los terceros
(privados) también interesados, pueden impugnar
aquella providencia, mientras, en cambio, el poder
de impugnacién no puede nunca ejercitarse de ofi-
cio por el juez, ni siquiera por un juez superior ni
por el drgano judicial supremo de un determinado
ordenamiento juridico, Vale, en suma; en: ¢cuanto a
Ia fase de las impugnaciones, un principio anilogo
al de la demanda (privada): y también en los ca-
sos en los cuales, excepcionalmente, es posible la
impugnacién por. parte de un érgano piiblico' —co-
mo ocurre, por ejemplo, en Italia en cuanto-a las
causas matrimoniales, en las cuales se contempla un
fuerte interés piiblico y no solamente un interés pri-
vado—, también en estos casos el 6rgano publico al
cual corresponde €l poder de impugnacién no pue-

25 Cfr. R. Davin- J. N, Hazaro, Le Droit Sovidtique, to-
me I: les données fondamentales du droit sovidtique, por
R. Pavin, Paris, 1954, pdg. 210 L D
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de, sin embargo, identificarse nunca con el érgano
judicial mismo. Ademds, siempre en el plano de las
impugnaciones, es principio general de los ordena-
mientos occidentales aquel segun el cual el juez de
la impugnacién estd vinculado normalmente a de-
cidir dentro de los limites de la impugnacién misma:
principio éste que repite en la fase de las impug-
naciones aquella regla ne eat judex ultra petita par-

tium, que hace poco hemos examinado.

De nuevo hay aqui, en cambio, como repito, una
profunda diferencia con los sistemas de la Europa

Oriental. $i tomamos el cddigo ruso vemos, en efec-

to, que aquel que debe: considerarse el principal
medio de impugnacién de las sentencias y que pue-
de, bajo ciertos aspectos estructurales, asemejarse
al juicio de casacion frarncés e italizno o a la revisién
(Revision} alemana, presenta; sin embargo, una re-
gla muy diversa de aquellas a las que nosotros es-
tamos habituados. Tl art. 294 del cédige de proce-
dimiento civil de la R.S.F.S.R. dispone, en efecto,
que “al tratarse la causa en el proceso de casacién,
el tribunal sobre la base de los actos de la causa
y de los ulteriores materiales presentados por las
partes y por las otras personas que participan en la
causa, controlan si la decisién del tribunal de pri-
mer grado es conforme a la ley y a los hechos, ya sea
relativamente a las partes impugnadas de la sen-
tencia, ya sea relativamente a las partes no impug-
nadas, como también en relacion a las personas que
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no han impugnadoe” 2. Hay ademads, junto al juicio
de casacién; otros dos medios de impugnacién a los

‘cuales puede directamente recurrir de propia ini-
-ciativa el ministerio pliblico o directamente el mis-

. 'mo 6rgano judicial. EI primero es un medio andlogo
“a la revocacion italiana (Wiederaufnahme des Ver-

fakhrens alemana y austriaca; requéte civile france-

‘sa}, v a este respecto la ley rusa (codigo de proce-

dimiento civil de la RS.F.S.R., arts. 388 initio y
334) dispone que la revocacion “por descubrimien-
to de nuevas circunstancias de hecho” pueden pedir-
la, ademds de las partes, también el ministerio pu-
blico adscripte al tribunal que ha emitido la sen-
tencia 2%. El segundo es una especie de “nuevo exa-
men” o de “control”, efectuado por parte de los
Tribunales Supremos locales o de la misma Suprema
Corte Federal, de las sentencias aun civiles pésadas
en cosa juzgada, a fin de ver si las sentencias asi
impugnadas son “conformes a la ley y a los hechos”

26 Fl art. 245 del codigo de procedimiento civil ruso de
1923 disponia gue “el tribunal superior [competente para
decidir sobre la impugnacién], al tratar del recurso, no estd
vinculado a los motivos de censura aducidos por el recu-
rrente, s.inu que estd incluso siempre obligado a proveer de
propia inmiciativa a una revisién integral de la causa aun
con respecto a los exiremos de la sentencia no impugnados,
y esto también frente a las partes que no hayan interpuesto
Tecurso”. . S

27 E1 art. 252 initio del cbd. de proc. civ. ruso de 1923
disponia que la revecacién por el descubrimiento de nue-
vas civcunstancias de hecho, ademds de por las partes y, por
el ministerio ptiblico, pudiera pedirse también, de oficio; por
los presidentes de ciertos tribunales civiles superiores. -
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(art. 327 del cédigo de procedimiento civil de Ia
R.SFSR.; cfr. el art. 254, b, del codigo ruso de
1928, que preveia tal “control” para las sentencias
que hubiesen perpetrado “una violacién particular-
mente grave de las leyes vigentes o bien de los inte-
reses del Estado, de los obreros y de los campesinos
o de las masas trabajadoras”) . Este “nuevo examen”
no puede tener lugar nunca a instancia de los su-
jetos privados, sino siempre a instancia del minis-
terio publico o de los ¢rganos judiciales, como el
presidente de una Suprema Corte de una Republica
federada o el Presidente de la Suprema Corte ¥e-
deral (art. 320 del codigo de procedimiento civil de
la R.S.FS.R.; art. 254 del cddigo de 1923). Es in-
teresante sefialar ademads que, Jo mismo que respecto
de la casacién, asi también respecto de este ultimo

. ‘medio’ extraordinario’ de-impugnacién, la ley esta-
““'blece que el tribunal desarrolla su “control”, “ya
“\sea sobre los extremos impugnados de la sentencia,

“.'ya'sea sobre aquellos no impugnados y con eficacia
" también respécto ‘de las personas no mencionadas
©en’el acto'de impugnacién” (art. 327 del cédigo de
. procedimiento civil-de 1964) .

1 fj Una sexta y.ultima regla procesal que, a nues-
. o entender; dériva por su naturaleza particular
" (privada v, por consiguiente, disponible) del dere-

" chio §ustancial, se manifiesta en el poder de las-par-
" tes de poner fin, sin que se deba necesariamente

legar a una sentencia sino mediante una transaccién

‘privada, al proceso iniciado. También esta regla en-
_cuentra diversa disciplina pero, en términos gene-
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- rales; reconocimiente comiin en -los ordenamientos
‘de la-Europa Occidental, asi como en los Paises de

o eommon. law.

- iDenuevo la diferencia es radical, en cambio, res-
i pecto de los ordenamientos de la Europa Oriental.
El'art. 34, 3¢ apartado, del cédigo-modelo, o sea del
- codigo de la Repiiblica Socialista Federativa Sovié-

tica:de Rusia dispone que, una vez instaurado el
. proceso, “el tribunal no aceptard la renuncia a la
_accién por parte del actor, o el reconocimiento de
la acci6n por parte del demandado, y no aprobard
la conciliacién amigable de las partes, si tales actos
violan la ley o los derechos y los intereses legitimos
de quienquiera que sea” 28,

§7 (continuacién}. CONCLUSIONES SOBRE EL PRINCI-
PIO DISPOSITIVO: LA CONTRAPOSICION ENTRE
LOS SISTEMAS PROCESALES DEL MUNDQC *“OCCI-
DENTAL” Y LOS DE LA FAMILIA JURIDICA SO-
CIATLISTA.

Se puede concluir asi esta primera parte de nues-
tro estudio. Al principio de estas pdginas nos ha-
biamos planteado Ia cuestién de si es posible hablar
de un derecho procesal civil de los Paises de base
romanistica —civil law— susceptible de poder - ser

. 28 Sustancialmente anilogo era el art. 2:del cédigo de 1925
a tenor del cual, unaz vez instaurado el proceso, si una_ parte
‘renunciaba a los derechos a ella correspondientes o a Ia tu-
tela jurisdiccional de los mismos, el tribunal debia- décidir
discrecionalmente si tal renuncia debfa ser aceptada o o,
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considerado unitariamente, asi como podia ser uni-
tariamente considerado el derecho procesal civil del
jus commune hasta la época de las codificaciones
modernas. Fl primer resultado al que hemos llega-
do en esta parte de nuestra investigacion ha side
el de la enucleacidn de una serie muy importante
de reglas comunes no sélo a los procesos civiles de
la Europa Occidental, sino también a los de los
Paises de common law 2* v diversos en cambio de
las reglas que sobre el tema rigen, desde tiempo re-
ciente, en varios Paises de la FEuropa Oriental, o
sea en los Pafses de sistema comunista. Todas estas
reglas comumes, que se expresan o se reflejan en
una multitud de institutos —desde la citacidn a las
impugnaciones, desde la contra-demanda a las ex-
cepciones, a la conciliacién, ete.— traen su razon de

29 Sobre las afinidades, fundamentales, entre sistemas de
civil law y sistemas de common law, afinidades que son mu-
cho mayores de lo que aun la investigacion superficial podria
parecer, cfr. también E. ]J. CoUTurg, La garanzia cosiituzio-
nale del “dovuto processo legale”, en Riv. dir. proc., 1954,
I, pdg. 99 if. Cfr. también, con referencia particular al de-
recho procesal, A. P. SEreny, L'assistenza giudiziaria interna-
zionale in materia civile con speciale riferimento alle rela-
zioni italo-statunitensi, en Riv, trim. dir. e proc. civ., 1961,
pag. 7567 (“las diversidades. en: materia procesal entre la civil
law y la common law. tienden. a atenuarse considerablemen-
te”); y particularmente - las- incisivas, importantes ohserva-
ciones. de R. W. MiLLAR, The Old Régime and the New in
Civil . Procedure, en. New York University Law Quarterily
Review, XIV (1936-37), especialmente a2 pdg. 225, donde e]
autor resume las razones por Jas cuales ""a continental jurist
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ser, como se ha visto, de la naturaleza (privade, o
bien no ya privada) del derecho sustancial respecto
del cual €l juez estd obligado a desenvolver su
funcién. La presencia de tales reglas y caracteris-
ticas fundamentales, hace asumir al proceso civil
de los Paises de la Europa Occidental aquella mis-
ma naturaleza no inquisitoria, que es propia tam-
bién del proceso civil de los Paises de common low.
Erréneamente, por tanto, algunos juristas de estos
Paises 3% afirman que el proceso civil europeo-con-
tinental es un inquisitory system of litigation (sis-
tema inquisitorio de litigacién) y lo contraponen
a su sistema, definido por ellos como un contentious
o adversary system of litigation (sistema contencio-
so de litigacion) 3%, La verdad es que no puede de-
finirse correctamente como inquisitorio un sistema
en el cual estdn vigentes las reglas y normas que

of today, observing the civil procedure of the Anglo-American
jurisdictions, would find the contrast to his own system
decidedly less pronounced than that which was encountered
by his predecessor of a century ago” [“um jurista continental
de hoy, al observar el procedimiento civil de las jurisdiccio-
nes angloamericanas, descubriria que el contraste con su pro-
pio sistema es decididamente menos pronunciade de lo que
lo hallé su predeccsor un siglo atrds”]. o

80 Por ejemplo, Cy. T. McCormick, Handbook of the Law
of Evidence, St. Paul, Minn., 1954, pag. 12.

31 Véase sobre €l tema también infre, parte II, §§ 15-16 y
18. Sobre- el adversary system of litigation véanse, entre. tan-
tos, E. C. Conrap, Modern Trial Evidence, St. Paul;Minn.,
1956, vol. I, pag. V y vol. II, pdg. 334; E. M. Morcan;: Basic
Problems of Evidence, Philadelphia, Pa,, 1961, pégs: 65 y sigtes:

PRINCIFIO  DISPOSITIVO

hemos tomado en examen en esta primera parte de
nuestra investigacién; o sea un sistema inspirado
en el principio dispositivo porque es precisamente la
exacta contraposicién del principio inquisitorio ®%.

32 De inquisitoriedad se acostumbra hablar en un sen-
tide que considero impropio, o sea para indicar un tipo de
proceso en el enal el juez; aungue vineulade a la voluntad
de las partes por lo que concierne a las demandas, las ex-
cepciones y las impugnaciones, ticne poderes de iniciativa
oficial en materia de pruebas. A nuestro entender es opor-
tuno, en cambio, distinguir nctamente la hipdtesis en que
tales iniciativas probatorias oficiales estdm limitadas a las
demandas-excepciones de parte, y la hipstesis, que configura
un tipo de proceso propiamente inquisitorio, en que las mis-
mas estin, en cambio, desvinculadas de tales limites. Véase
también infra, parte II, § 18; y cir. nuestros estudios Testi-
morndanza della parte, cit., passim, especialmente en el vol. T,
pigs. 801 y sigtes, 373 y sigtes. (alli la toma de posicion
contra la diversa concepcién de E. T. LiEBmAN, Fondamento
del principio dispositivo, en Riv. dir. proc, 1960, pdgs. 551
y sigtes.), e Iniziative probatorie del giudice ¢ basi pregiuri-
diche della struttura del processo, en Riy. dir. proc, 1967,
pdgs. 407 y sigtes.
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Sumario: §8. La publicizacién del proceso civil. — § 9. Con-
ciliabilidad del principio dispositivo con el caricter pad-
blico-indisponible del derecho procesal: planteamiento
del problema. — § 10. El proceso civil como “Sache der
Parteien” y el principio de la escritura: referencias his-
toricas. — § 11. El movimiento doctrinal y legislativo en
favor de la oralidad. — §12. Proceso oral v funcién de
Ja escritura en el proceso; la aproximacidén de la téenica
procesal moderna en las tres familias de civil law, de
common law y-de derecho socialista, — § 13. Procese oral
y poderes judiciales de direccién y de control formal
del proceso: oralidad y publicizacién. — § 14. Publiciza-
cién del procese y publicizacion del objeto del proceso:
solucién del problema planteado en el § 9 supra. —
§ 15. Inquisitoriedad del proceso y examen de los tes-
tigos y de las partes por obra del jucz o de los defen-
sores, — §16. Igualdad formal e jgualdad sustancial de
las partes en el proceso! la “democratizacién” o “socia-
lizacién™ del proceso civil-y su relacién con el principio
dispositive, — § 17 (continuacién). Analogiz con los des-
arrollos del proceso civil socialista. — §18, Iniciativas

" probatorias del juez e inquisitoriedad del proceso. —
§19. “Moralizacién” del proceso civil: Ia obligacidn de
verdad de las partes

§8. LA PUBLIGIZACION DEL PROCESO CIVIL.

Todas las caracteristicas y las normas de que se
ha hablado en la parte precedente, encuentran —es
conveniente repetirlo— su fundamento en el hecho
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- “de que el derecho procesal es un derecho instru-
“mental; un instrumento que debe adecuarse a la
. particular naturaleza del objeto (el derecho sus-
.- tancialy respecto del cual debe operar.

" Un derecho subjetivo es privado cuando se deja
"a Ia’ libre disposicién del sujeto privado; y. hemos
' visto 'que todo ordenamiento juridico que reconoz-
ca' aquella libertad de disposicién respecto de los
derechos sustanciales, debe continuar reconociéndo-
Ia también respecto del derecho de accidn y de ex-
“cepcidn, al derecho de impugnacién, al derecho de
composicién amigable de la litis, etc,

Pero en esta segunda parte de nuestra investi-
" gacion debemos examinar ahora un ulterior impor-
tante fendmeno, el cual ha sido definido por mu-
chos procesalistas europeos con la férmula “publi-
cizacién del derecho procesal”. Es precisamente so-
bre esta idea —la idea o principio de que el dere-
cho procesal es un derecho piblico, aunque sea un
instrumento de tutela de derechos privados '— so-
bre Ia que deberemos ahora poner nuestra atencién.

§% CONCILTABILIDAD DEL PRINCIPICG DISPOSITIVC
CON EL. CARACTER PUBLICO-INDISPONIBLE DEL
DERECHO PROCESAL: PLANTEAMIENTO DEL PRO-
BLEMA,

La idea, en si, es muy simple; igualmente sim.
ple (pero quizd también igualmente importante)

101 Cfr, por tantos, R. Morzr, Treité dlénientaire de pra-
“cédure civile2, Paris, 1949, pégs. 6 y sigtes, .
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que la del principio dispositivo, ya antes exami-
nada. Significa que el proceso civil, aun siendo un
instrumento dirigido a Ia tutela de derechos (nor-
malmente) privados, representa, sin embargo, al
mismo tiempo, también una funcién piblica del
Istado. Tratindose de una funcién publica —al
igual que las funciones legislativas y administrati-
vas-- hay que considerar que el Estado mismo, y no
solamente las partes privadas, estd interesado en un
ordenado, rdpido, orgdnico, imparcial ejercicio de

aquella funcién; que estd interesado, en suma, en

realizar e imponer el mejor posible entre los modos
de llevar a cabo aquella funcion,

La consecuencia prictica mds evidente de esta
idea es la siguiente: que las partes privadas, aun
siendo libres de disponer de los derechos sustancia-
les deducidos en juicio, o sea del objeto del proce-

50, no son libres, sin embargo (o, por lo menos,
‘no son completamente libres) de disponer a su gus-
“to también del proceso mismo, o sea del instrumen-
‘to procesal. En otras palabras, 1as mismas no son
‘libres de determinar a su gusto el mode cémo el

proceso debe desenvolverse.
Pero ¢como puede conciliarse esta idea con la an-

‘teriormente examinada de la party disposition? (No
“estd el principio dispositivo en contraste con el prin-

cipio del cardcter publico, y por consiguiente in-
disponible, del derecho procesal?
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C'§10.EL PROCESO . CIVIL COMQ “S4CHE DER PAR-
" TEIEN" Y. EL, PRINCIPIO DE LA ESCRITURA: RE-
... FERENCIAS HISTORICAS.

...La importancia de estas preguntas resulta evi-
. dente a quien leve adelante la investigacién sobre
-+ las. grandes lineas de la historia moderna del de-
- vecho procesal civil en Europa. 'Todavia en la pri-
. 'mera mitad del siglo pasado, en todos los Paises
- europeos los sistemas procesales civiles consideraban

el proceso como ““cosa de las partes”, Sache der Par-
teien 2. Esto significaba no solamente respeto del
caracter privado de los derechos subjetivos dedu-
cidos en juicio, o sea del poder monopolistico de
las partes con respecto al objeto del proceso, v no
solamente, por tanto, respeto de aquellas reglas de
las cuales hemos hablado en la primera parte de
nuestro estudio; sino que significaba también algo
mids. Esto es, significaba también sefiorio de las
partes privadas sobre el desarrollo del proceso, so-
bre la técnica procesal, sobre las reglas, en suma,
que fijan los términos, las modalidades del proceso.
No s6lo dependia de la libre iniciativa de Ia parte
privada iniciar un proceso (principio de la deman-
da de parte), de interponer las excepciones en sen-
tido propio, de determinar los limites de la senten-
ca (ne eat judex ultra petita partium), de impug-

2 Sobre el proceso como Sache der Parteien, véase M. Car-
PELLETTI, La lestimonianza dells parte nel sistema dell'oralita,
I, Milano, 1962, pags. 142-148, 217, 307, %21, 323-325, 403-404,
536 y alli amplias referencias.-
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nar la sentencia misma y, finalmente, de componer
la litis mediante vn acuerdo privado; sino que de
Ia voluntad de las partes privadas dependian ade-
mads, en gran medida, también las modalidades for-
males, temporales, ctc., del desarrollo del proceso.
La ley permitia a las partes prolongar un proceso
en el tiempo, casi a su gusto; ningln poder corres-
pondia, en principio, al juez, de intervenir al ob-
jeto de abreviar y acelerar las mismas 3. Las irre-
gularidades formales debian, por regla general, ser
excepcionadas en el proceso por la parte interesa-
da, sin poder alguno del juez —digamos de nuevo—
de sefialarlas de oficio, aunque fuese al solo fin de
invitar a las partes interesadas a ponerles remedio.
La voluntad de las partes podia dar vida, casi sin
limites, a acuerdos probatorios, tales incluso que
vinculasen al juez a poner como base de la senten-
cia hechos manifiestamente no acaecidos o impo-
sibles; v asi sucesivamente se discurria. Toda es-
pecie de poder judicial, en suma, era desconocida
o por lo menos estaba muy atenuada; el juez debia
permanecer totalmente extrafio al proceso; el pro-
ceso —repito— era “‘cosa de las partes”, se desarro-
llaba exclusivamente entre las partes; el juez estaba
no solamente por encima sine fuera de la arena.
La consecuencia. mds importante de ello era la es-
casa importancia de las audiencias: el proceso se

‘a: Véanse, a este- respecto, Iés -criticas de A. MENGER, []
diritto civile e il proletariato. (traduccién italiana de G.
Oprrosier), Torino, 1894, pags. 24 v sigtes,
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- desarrollaba: entre las partes (es decir, normalmen-
-te, ‘entre’ los abogados de las partes), sin la presen-
‘cia’ del juez. El juez era llamado solamente a juz-
gar,-al final del proceso; y 1a base sobre la cual
. ¢l 'debia apoyar su sentencia estd constituida por los
leséritos que las partes (también, normalmente, los

" abogados de las partes) se habian “cambiado™ en-

tre ellos en el curso del proceso. El temor de que
el juez, al entrar “en la arena” terminase por per-
der su imparcialidad, era tan grande que incluso
las pruebas eran asumidas con frecuencia er ausen-
cia del juez, el cual, por consiguiente, no tomaba
conocimiento directo de ellas, sino solamente indi-
recto, a través de los protocolos o “verbales” [actas]
escritos, redactados por secretarios o por otros su-
jetos destinados a ello 4.

Esto ocurria, como he dicho, todavia en la pri-
mera mitad del siglo pasado pricticamente en to-
dos los sistemas procesales europeos. Solamente: en
el sistema francés la audiencia oral habia comen-
zado en aquella época a asumir una relativa im-
portancia 5; ciertamente una importancia limitada,
pero mayor que en los sistemas alemdan, austriaco,
italiano, espafiol, asi como en los sistemas. escandi-
navos, etc., siempre de aquella época. Se tenia, en
todos los sitios, el triunfo de lo que la mds avan-

%+ G. CHIOVENDA, Istituzioni di diritto processuale civile 2,
I, Napoli, 1936, pags. 127-128,

5 Cfr, por ejemplo, B. Karran, Civil Procedure:. Reflec-
tions on the Comparison of Systems, en Buffalo Lauw Reviéw,
1960, pig. 416. :
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zada doctrina europea del siglo XIX y aun de
nuestro siglo, ha combatido tenazmente: el princi-
pio de la escritura, “Schriftlichkeitsprinzip”, o sea
el sistema o principio segin el cual el juez debia
juzgar solamente sobre la base de los escritos, sin
entrar nunca en contacto directo (y, por consiguien-
te, oral) con las partes, con los testigos, con los
peritos. La escritura se consideraba casi como un
escudo del juez contra las tentaciones y los peligros
de la parcialidad. La misma era, en realidad, Ia ba.
rrera, el diafragma que separaba al juez del proceso
y de aquellos. que del proceso son los verdaderos
protagonistas privados: sobre todo, las partes y los
testigos.

No se crea que el sistema de la escritura, el Schrift-
lichkeitsprinzip, era una novedad en la Europa
de la primera mitad del siglo pasado. [Todo lo con-
trario! Tenia - una vejez de siglos. Aun siendo ab-
solutamettte extrafio al proceso romano cldsico, se
habia’ ido afirmando, en efecto, en el proceso jus-
tinianeo’ y después, sobre todo, en el proceso ita-
liano-candnico. del medioevo; y de aquel proceso
se habia extendido después a todos los Paises de la
Europa: Continental ¢ e incluso a Inglaterra al me-
nos por lo que se refiere-al proceso de las cortes
de equity (pero no en cuanto al de las cortes de
6 Véase, con reféreticia al P'r'o'c‘éso jtaliano, B. Bronpi, In-
torno alla romanitd del processo civile moderno, en Bullet-
iino dellIstituto di Diritto Romano, 1934, pdgs. 391 y sigtes.;

-con referencia al proceso aleman, A. ENGELMANN, Ler te-

mische Civilprozess, Breslaw, 1891, § 83, pdgs. 84-85.
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~common. law, donde el instituto del jurado ha im-

" . puesto siempre la exigencia de la oralidad).

Nos hemos. referido ya al hecho de que en los
pririteros siglos siguientes al afio 1000 de Cristo,

-en-toda la Europa Continental penetré un jus com-

" mune tanto sustancial como procesal. La elabora-

" eidn: de este “derecho comin” se debid sobre todo

-a la gran doctrina juridica de los siglos XT-XIV
que floreci6 en las primeras Universidades juridicas
italianas, especiaimente en la Universidad de Bo-
lomia 7. Ahora bien: uno de los aspectos fundamen-
tales del sistema procesal comin a los Paises euro-
peas de aquella época, fue precisamente el método
o principio de la escritura. Es ciertamente un raé-
tode anticuado para nosotros, que vivimos en pleno
siglo XX. Impedir al juez ver, cara a cara, y hablar
con las partes y con los testigos, v sobre todo oirles
hablar, significa para nosotros sustraer al juez uua
de las m#s importantes y quizd la mds importante
guia para descubrir la verdad, para formarse una
justa conviccion respecto del caso. Por otra parte,
no se puede negar que el contacto directo del juez
con las paries (y con sus defensores) y con los tes-
tigos, lleva consigo una cierta dosis de riesgo para
Ia imparcialidad u objetividad del juez. A las ra-
7 Cfr. A. ENGELMANN y otros, 4 Histery of Continen-
tal Civil Procedure, translated and edited by R. W. M-
rAr, Boston, 1927, pags. 438 y sigtes; M. CAppeLLEvTI- J. H.
MerryMAN - J. M. PERLo, The lialian Legal System. An
. Introduction, Stanford, California, 1967, pdps. 13 y sigtes.,
.16 y sigtes. - o
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zones objetivas y “‘sin rostro” ‘de la verdad y de la
justicia, podria €] ser inducido a anteponer aque-
lias otras, conscientes o inconscientes, de la simpatia
o antipatfa hacia una parte en dafio o a favor de 1a
otra; ¢ podria quizd inclinarse a preferir las razones
de la parte culta a las de la parte inculta; o las de la
parte noble a Ias de la parte plebeya; y ast sucesi-
vamente discurriendo. El moderno “sistema de la
oralidad”, en el cual las partes, los defensores y
los testigos hablan, mds que escriben, al juez en la
audiencia piiblica, v en el cual, por tanto, la au.
dienda viene a constituir €l momento mdis impor-
tanite (y también el mds dramidtico) del proceso,
presupone, como ha escrito un agudo jurista aus-
triaco (Gustav Demelius) a fines del siglo ultimo,
un magnus judex; un “gran” juez o por lo mencs
un juez habil, inteligente, sobre todo honesto. La
razon histérico-sociolégica del triunfo, en el medio-
evo, del sistema de la escritura, ha ae verse proba-

‘blemente en la falia, pfecisamente, en aquellos

tiempos, de una “gran” magistratura ®. Lo deja com-
prender con bastante claridad precisatnente a fa-
mosa decretal del Papa Inocencio III, del afio 1216,
esto es, aquella decretal que ha sefialado el defini-

tivo triunfo del principio de la escritura en el pro-

ceso candnico. En ella se dice que el principio de

" 8 Sobre el 'punto, véase G. SALvIOLI, Storia della proce-
dura civile e criminale, en el tratado de Storia del diritto

) _italiano, divigido por P. DeL Gmpice, vol. INI, parte II,.

Milane, 1927, pdg. 406.
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1a escritura; en base al cual todo acto procesal de-
bia resultar por escrito y el juez no podia juzgar
mds que. sobre la base de los escritos (acta, o sea
acta scripta), estaba dirigido a proteger a las partes
“contra falsam assertionem iniqui judicis”, contra
la iniquidad y la falsedad, en suma, del juez des-
honesto ®,

§11. EL MOVIMIENTO DOCTRINAL Y LEGISLATIVO
A FAVOR DE LA ORALIDAD.

Pero asi como el “principio de la escritura” ha
constituido un factor de profunda semejanza de los
sistemas procesales de toda la Europa Continental
desde los primeros siglos posteriores al afio 1000
después de Cristo hasta todo el siglo XVIII, asi
también, a partir del siglo pasado podemos ver en
toda la Europa un movimiento general de la-mejor
doctrina, dirigido a combatir aquel principio en
favor de un sistema procesal oral,

Es muy significativo el hecho de que aquel mo-
vimiento doctrinal haya surgido de una mds pro-
funda atencién de los estudiosos hacia el proceso
cldsico romano (obsérvese que las Instituciones de
Gayo han sido descubiertas precisamente al comien-
zo del siglo pasado, exactamente en 1816, en Ve-
rona, por el Cardenal Angelo Mai). Tal proceso

9 Decretales Grecorir 1x, liber IX, tit. XI1X, de ibrobatia-
nibus, cap. XL : :
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terminé por ser considerado como un modelo para
Ia realizacién de un nuevo sistema procesal oral.
Pero, naturalmente, los estudios no hacen otra co-
sa que reflejar las exigencias practicas de un deter-
minado perfodo historico; v las exigencias practicas
del siglo pasado eran precisamente aquellas que na-
cian de una cada vez mas viva conciencia de los
graves defectos del proceso “comin” (o de un pro--
ceso todavia [uertemente radicado en el proceso
comun) o sea del proceso escrito v de la conviccidn
de que era necesario reformar aquel sistema para
tener una mejor administracién de la justicia.

Las grandes etapas de este importantisimo movi-
miento de reforma estdn constituidas por el codigo
de procedimiento civil de Hannover de 1850, ela-
borado por Gerhard Adolf Wilhelm Leonhardt, y
sobre todo, después, por el codigo de procedimiento
civil (Zivilprozessordnung) alemin de 1877, en vi-
gor desde 1879 hasta nuestros dfas (aunque sea con
varias y profundas modificaciones), y por el codige
de procedimiento austriaco de 1895, en vigor desde
1898 hasta nuestros dias (también ¢l con algunas
sucesivas modificaciones, de no radical importan-
cia). Todas estas leyes y las que en ellas se han ins-
pirado sucesivamente, encontraron su idea central
y determinarite precisamente en el principio de la
oralidad, aun tuando después I4 realizacién de este
principio pueda haber sido en concreto no siempre
idéntica ni integral en los diversos Paises.

Naturalmente, la realizacién del principio de la
oralidad comportaba un radical abandono del viejo
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sistema, . o: sea del denominado “proceso comidn'’;
y esto. significaba evidentemente una profunda rup-
- tura: de aquella unidad que habia nacido en los
‘siglos del medioevo y que, al menos en parte, ha-
bia - sobrevivido hasta todo el siglo XVIII. Pero
“puesto que el siglo pasado ha sido un siglo predo-
sninantemente inspirado, al menos en Furopa, en
movimientos ideoldgicos y politicos nacionales v
nacionalisticos, Ia ruptura de aquella unidad corres-
pondia perfectamente también a la dominante ten-
dencia ideoldgica y politica de la época.

Por otra parte, como ya se ha tenido ocasion de
sefialar, la ruptura de la vieja unidad, debida a Ios
nuevos cédigos y leyes procesales inspirados en cri-
terios radicalmente nuevos se ha ido convirtiendo
sucesivamente en un fendmeno de tal manera di-
fundido y de tal manera general en Europa que se
puede sostener hoy en dia que, a través de aquella
ruptura, se ha ido formando una nueva tendencia
hacia una nueva unidad. Quiere decir que Ias le-
gislaciones nacionales que sucesivamente acogieron
el sistena procesal oral fueron siendo cada vez mis
numerosas, de manera que hoy en dia puede afir-
marse que Tepresentan la gran mayoria de los sis-
temas nacionales europeos. En el principio de la
oralidad se inspiraron, en efecto, mds o menos ter-
minantemente, ademds de los dos cédigos, alemdn
y austriaco, ya recordados, todos los cédigos euro-
peos de nuestro siglo, desde el codige hungaro de
19 de enero de 1911, principalmente elaborido por
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Alejandro Pldsz, al danés, en vigor desde 1919, al
noruego, en vigor desde 1927, al polaco entrado en
vigor el 19 de enero de 1935, al yugoslavo de 13 de
julio de 1929, entrado en vigor entre el 1933 v el
1984 (casi literalmente modelado sobre el codigo
austriaco) , para llegar a las leyes mds recientes, co-
mo el codigo federal suizo de 1947 y el cédigo sueco
en vigor desde el 19 de enero de 1948, asi como las
leyes procesales de los Pafses socialistas de Europa,
basadas también ellas fuertemente en el criterio de
la relacién inmediata y oral del juez con las partes
y los otres sujetos del proceso.

De ello deriva que en todos estos codigos se tiene
ahora una audienda piablica, una Hauptverhand-
lung (la sudebnoe zasedaniec de los cddigos de pro-
cedimiento civil soviéticos), que es —como el trial
de los Paises de common law— la parte central y
fundamental del proceso. En ella, el juez o el co-
legio juzgador vieme a encontrarse en inmediato,
directo contacto con las partes y sus abogados y con
los testigos. S6lo en cuanto al proceso civil espafiol,
seria probablemente muy aventurado hablar toda-
viz hoy de una aceptacién de Ia idea de 1a oralidad;
y también en cuanto a los procesos italiano y fran-
¢és 'se debe admitir que la idea s¢ encuentra en ellos
s6lo imperfecta y muy . parcialmente realizada. Pe-
to también en: estos Pafses; a juzgar por los esfuer-
705 de la doctrinia mdas moderna y avanzada, hay
que pensar que el movimiento de reforma estd des-
rinado a prevalecer, .




i EL PROCESO GIVIL

§12. PROCESO. ORAL Y FUNCION DE LA ESCRITURA
. EN'EI; PROCESO; LA APROXIMACION DE LA TEC-
“UNTICA PROCESAL MODERNA EN LAS TRES FAMI-
$- LIAS DE CIVIL. LAW, DE COMMON LAW Y DE

. DERECHO SOCIALISTA. .

. Ciertamente, oralidad no significa, ni siquiera en
los Paises donde 1a idea es acogida de la manera
mids corriente, abolicién total de Ia escritura como
instrumento de comunicacidn entre los sujetos, pri-
vados y piblicos, del proceso. Oralidad significa so-
lamente, como vengo repitiendo, que el proceso cul-
mina en una audiencia oral, en la cual el juez oye
oralmente a los testigos y eventualmente también
a las partes 0. Pero esta audiencia oral, lo mismo
en los Paises europeos que en los Estados Unidos
de América o en Inglaterra, debe ir precedida nor-
malmente y preparada por una fase pre-trial, v oen
esta fase es absolutamente normal que el instrumen-
to principal de comunicacién no sea la palabra pro-
nunciada de viva voz, sino la escritura. Asi como en
la pre-trial phasis del proceso americano o inglés,

10 Sobre este concepto de “oralidad” véanse, entre otros,
G. Carovenna, Sul rapporto tra le forme del procedimento
¢ la funzione della prova (Povaliti ¢ la prova), en Saggi di
diritto processuale civile de G. Criovenpa, II, Roma, 1931,
pdg. 208; E. J. Coururr, Las reglas de la sana critica en la
apreciacion de la prueba testimonial, en Estudios de- devecho
procesal civil, II, Buenos Aires, 1942, pig. 202; A. Wacn,
Miindlickkeit und Schriftlichkeit, en Vorirage iiber die Reichs-
Civilprocessordnung, Bonn, 1879, pdg. 1; CaepELLETT:, La
testimonianza della parte, 1, cit, pigs. 15 y siptes., 103 -y
sigtes,, 187 y sigtes, con amplias referencias bibliogrificas.
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las partes se intercambian o depositan en el tribu-
nal los pleadings escritos, asi en los procesos aus-
triaco, alemdn, suizo, italiano, soviético, etc., la au-
diencia oral de debate estd precedida por una fase
instructoria o preparatoria en la cual las partes pre-
sentan los escritos y contra-escritos en que se pre-
cisan los términos de hecho y de derecho de la litis.

Como se ve, también aqui la semejanza entre el
procedimiento europeo moderno y el de los Paises
del common law es bastante acentuada. Natural-
mente, se trata de una semejanza de fondo, mien-
tras en los aspectos particulares y en los institutos
singulares las diferencias son, en cambio, muchisi-
mas y a menudo radicales, pero, naturalmente, no
pueden ser tomadas en examen analitico en estas
pdginas. Por ejemplo, el irial americano, y no obs-
tante recientes reformas, estd todavia mucho mis
rigidamente vinculado a los pleadings de lo que
lo pueda estar la mindliche Hauptoverhandlung [de-
bate principal oral] de los procesos austriaco y ale-
mdn: la fase pre-trial conserva, en suma, mucho
mds en el proceso norteamericano que en el pro-
ceso de algunos Paises europeos, aquel cardcter for-
mal y hasta formalistico que era propio de la vieja
litis-contestatio del proceso italiano-canénico y co-
mun, Y también entre las varias naciones europeas,
incluso europeo-occidentales, las diferencias son
grandes y numerosas si se dirige la vista a los as-
pectos particulares. Piénsese, por ejemplo, que la
fase pre-trial comprende en Italia, a diferencia de
Austria, de Alemania y de otros varios Paises, tam-
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“Bien 1aastncién de las pruebas, 1a cual normalmen-
‘te: tiene: Tugar: también oralmente, pero ante uno
solorde los- tres: miembros del tribunal. Pero éste
g es ciertamente un grave defecto del sistema italia-
nio;: porque es claro que la oralidad deberia reali-
" Tizarse no solamente frente a uno sino mds bien
- frente” a todos los medios del 6rgano juzgador;
S yrfentras en cambio en el sistema italiano (y, con
" hotables diferencias y dentro de ciertos limites,
también en el sistema francés), ocurre que aquelios
miiembros, los cuales no han asistide a Ia asuncion
de las pruebas, terminarin por deber juzgar, mds
bien que sobre la base de una conviccién formada
en el contacto directo con los testigos y los otros
medios de prueba, sobre la base de lo que a ellos
referird, por escrito u oralmente, el “juez instruc-
tor” en Italia, el juge chargé de suivre la procédure
o el juge des mises en élat en Francia 11.

Pero aparte las muchas diferencias en cuanto a
los aspectos particulares, queda siempre el hecho
de que el movimiento reformador que se viene ve-
rificando desde hace al menes un siglo en numeroc-
sos Paises europeos, tiende dondesquiera que sea
hacia una diveccidn comin que es la de realizar un
sistema procesal oral en lugar de escrito, Y es im-
portante para nosotros aqui, sobre todo, destacar el
hecho de que este fenémeno puede considerarse

1L El juge des mises en dtat ha sustiriido, despue& de
‘Ia reforma de octubre de 1965, al juge chargé de suivre la
Procédure en algunos tribunales franceses. :
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como un factor ulterior de aproximacion entre los
sistemas modernos de 1a Europa Continental v los
anglosajones 12, Ademds, a diferencia de lo que se
ha dicho respecto del principio dispositivo (supra,
parte Iy, no se tiene aqui un factor de diferen-
clacion entre los sistemas occidentales de civil y de
common law, de un lado, v los sistemas de la Eu-
ropa Oriental (comunistas) de otro lado. Porque
incluso, bajo ciertos aspectos, la tendencia hacia
fa oralidad puede considerarse en estos 1iltimos sis-
temas todavia mds acentuada que en los otros Pai-
ses europeos; y €s ciertamente mucho mds acentua-
da 1* que, por ejemplo, en Francia, o en Italia, sin
hablar ya del sistema procesal espafiol.

12 Cfr. A. P, Sereni, L'assistenza giudiziaria internazionale
in materia civile con speciale riferimento alle relazioni italo-
statunitensi, en Riv. trim. dir. e proc. civ., 1961, pdg. 757:
“la adopcién, aunque sea parcial, de los principios de con-
centracién e inmediacidn del procesc en varios sistemas pro-
cesales de la civil law, por un lado, v por el otro, la modica-
cion del sistema de los pleadings y la institucion de la pre-
irigl phasis, por lo menos en el procedimiento federal esta-
dounidense, tienden a crear una notable aproximacién entre
los dos tipos de proceso’.

13 Gomo ha destacade, por ejemplo, Davip, en R. DAV -
J. N. Hazarp, Le droit soviétique, tomo L. Les données fon-
damentales du droit soviélique: poxr R..Davio, Paris, 1954,
pdg. 208, Véase, a tal respecto, lo que dispone el art, 146, se.
gundo apartado, del: cédigo: de -procedimiento civil de la
RSFSR., de 1964 (“las causas: civiles: se discuten oralmen-
te”) y el art, 4 del cédigo de procedimiento civil yugoslavo
de 1956 (“El tribunal decide riormalmente fa causa en base
a una sustanciacién oral, no interrumpida y publica™). La




60 RREIRRS 2 2 PROCESO CIVIL

':'§13. PROCESO  ORAL Y PODERES JUDICIALES DE Di-
""" RECCION Y DE._CONTROL FORMAL DEL PROCE-
T SO QRALIDAD Y PUBLICIZACION.

. ‘Pero volvamos ahora a la idea de Ia “publiciza-

i-cion” del proceso civil.

o Fsta idea estd vinculada, hasta cierto punto, a

Ia de la oralidad. Si el proceso, o al menos la parte

" culminante del mismo, ha de desarrollarse a pre-

- sencia del juez; en suma, si el juez debe ser una
persona del proceso y no solamente una persona
(o un colegio de personas) que juzga al final del
proceso, entonces es también necesario que al juez
le correspondan ciertos poderes de direccion vy de
control del proceso mismo o por lo menos del de-
bate piblico, del trial.

Cualquier jurista europeo que asista a un trial
en las Cortes inglesas quedard impresionado por el
extraordinario respeto y deferencia hacia Ia Corte
de los abogados, de las partes y de los testigos. El
juez inglés, aun sin entrar “en la arena”, aun per-
maneciendo “por encima de la arena”, controla ¥
dirige con gran autoridad y con poderes excepcio-
nalmente vastos, y a menudo ampliamente discre-

vigente Constitucién checoslovaca, por ejemplo, dispone ex-
plicitamente la publicidad y oralidad de las audiencias ju-
diciales: “las audiencias de todos los tribunales son, de or-
dinario, orales y publicas; pueden desarrollarse a puerta ce-
rrada solamente en los casos dispuestos por la ley” (art. 103,
apartado 2°); andlogamente dispone el art. 111 de Iz Cons-
titucidn de la U.R.S.S. :

|
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cionales, el desarrollo formal del debate1t, Es este
el grado de “publicizacion” que la oralidad pre-
tende. Hemos visto ya que el sistema de la escri-
tura nacié por la descondianza en la imparcialidad
y equidad del juez: pues bien, el sistema de la ora-
lidad pretende, en cambio, para poder funcionar
adecuada y suficientemente, un juez que tenga los
poderes, y sepa usar imparcial y hdbilmente los po-
deres, de direccion y control del proceso y en par-
ticular del debate, lo cual no tendria sentido co-
mun si no fuese ordenado, rdpido, “concentrado”.
Si se examina, por ejemplo, el sistema de derecho
procesal civil austriaco tal como surgié de la ZPO
de 1895, y se lo compara con el sistema austriaco
anterior al del cédigo, se verd que en el nuevo sis-
tema el juez civil ha dejado de estar “fuera” del
proceso, v que sus poderes de direccién y de con-
trol estdn, por tanto, notablemente aumentados. Un
auymento similar de los poderes del juez no existia,
todavia, en la ZPO alemana de 1877, pero esto se
ha sefialade bien pronto como un grave defecto, a
causa del cual se hacia muy dificil una realiza-
cidn coherente del principio de la oralidad tam-
bién auspiciada en aquel cédigo; pero aquel de-
tecto ha sido eliminado en las modificaciones que

14 ObcERs, Principles of Pleading and Practice in Civil
Actions in the High Cowrt of Justice, 19th ed. by G, F. Har-
woon, London, 1966, pdgs. 12, 59, 257, 273 y sigtes.; cfr. tam-
bién G. GORLA, Procedimenti sommari nel diritio anglo-ame-
ricano, en Riv. dir. proc, 1967, pags. 60-61. Véase sin embargo

BIBLIOTECA
de
LUiZ .QA.R_L_OS DE AZEVEDQ___-




. EL PROCESO CIVIL

s han sucedldo espeua]mente en el curso de nues-
: ilro slgIo 157 yambién las recientes reformas fran-
+ cesas de 1958_y- de 1965 han aumentado los poderes
.de:. direccién v de control del juez, aunque, quizd,
“un tanto inorganicamente. Amplios poderes de di-
reccion: ¥ de control corresponden al juez civil sui-
‘7o' tanto en- base a la gran mayorfa de los codigos

““cantonales como en base al nuevo codigo de pro-
* cedimiento civil federal: en las numerosas legisia-

- ciones de Suiza es, pues, evidente el fenémeno —que

s¢ Ha ido manifestando en escala mds amplia, en

~toda Eurcpa— de un aumento de los poderes del

“juez y, respectivamente, de una cierta Hmitacion
"de los poderes procesales de las partes.

E. Conn, Zur Ideclogie des Ziviiprozessrechis, en Erinne-
nmgsga,be fiir Max Griinhut, Marbuig, 1965, pdvs 42 y sigtes.,
qu]en niega el fundamento de la difundida “leyenda” de Ia
despétlca direccién procesal del proceso” por parie del
juez ingiés; sin embargo, la argumentacién de Conn parece
aqui quizd mds polémica que fundada, aun cuando es verdad
que de sus poderes el master v el juez inglés no hacen uso
frecuente en muchos procesos, vy esto sobre todo en virtud de
un bienr ordenado, eficientisimo sistema de poderes v de de-
beres reciprocos de las partes que hace por lo general supesr-
flua la directa intervencidn del juez; cfr., sobre el tema,
- el propio COHN, Zur Wahrheitspflicht und Aujklmu;mgpﬂwht
der Parteien im deutschen und englischen Zivilprozessrecht,
-en. Festschrift fir Fritz von Hippel, Tiibingen, 1967, espe-
: c1a]mente a pdgs. 59-61,

» 156 Véanse 1., ROSENBERG, RICH. SGHMIDT y - los. oLros ait-
s tores citados en muestra Testimonianza della parie nel sistema
~delloralita, 11, Milano, 1962, pigs. 536-540.
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§14. PUBLICIZACION DEL PROCESC Y PUBLICIZACION
DE LOS HECHOS DEL PROCESO: SOLUCION DEL
PROBLEMA PLANTEADO EN EL § 9 SUPRA.

Es éste, precisamente, el fendmeno de la “publ-
cizacién” del proceso civil que se hacia necesario
considerar aqui. Pero esto era necesario también y
sobre todo para poner en guardia contra el peli-
gro de confundir la publicizacién, de la que aqui
hemos hablado y que se refiere exclusivamente al
poder judicial de direccién y de control del pro-
ceso (“judicial power to divect the proceedings™)
[facultad judicial para dirigir el procedimiento] con
la mucho mds radical publidzacdn, que comprende
también el derecho sustancial v, por consiguicente, el
objeto del proceso, y que incide, pues, sobre el “prin-
cipio dispositivo” (clr. supra, parte Iy. Hemos estu-
diado ya, en Ia parte anterior, este fenémeno (y he-
mos visto que ¢l mismo no aparece en los vigentes
sistemas de la Europa Occidental, mientras repre-
senta, en cambio, uno de- los rasgos caracteristicos
fundamentales del proceso civil de los Paises socia-
listas) ; no es del caso, por consigniente, volver so-
bre cosas va dichas. Basta subrayar aqui el hecho
de que los poderes judiciales de direccién y control
del proceso no. 1mp11can necesamamente sin- mds,
también un: poder del:juez: de violar e} princpio
dispositivo;, ni . los cons1gu1entes principios de de-
manda y de la excepdén. de: parte; etc. En los sis-
temas europeos ocadentales los poderes de direc-
cién y control del juez tienen, en suma, de igual




o .yor-que al juez civil jtaliano, y poderes probable-

6

i1 IL- PROCESO CIVIL

- “'manéra que fienen por ejemplo, en Inglaterra, ca-

0 "'_._-:__'fééter;_ﬂze'fa'men'te formal (y de ahi que se hable,

'_._-Pmd‘samente,_j de wna “formelle Prozessleitung”),

' estd es, se refieren solamente al desarrollo técnico 'y

©formal del proceso; los mismos no permiten nunca,
- sin embargo, al juez sobreponer su propia volun-
Jitadt a:la de las partes en la determinacion del ob-
jeto material del proceso, 1a cual se deja, pues, com-

. pletamente a la voluntad monopolfstica de las par-

. tes privadas; en lo cual consiste, precisamente, el
* principio dispositivo entendido propiamente.

'§'15. INQUISITTORIEDAD DEL PROCESO Y EXAMEN DE
LOS TESTIGOS Y DE LAS PARTES POR OBRA DEL
JUEZ O DE LOS DEFENSORES.

También esta segunda parte de nuestra inves-
tigacién podria concluirse por eso con la renovada
observacién de que serfa inexacto definir los sis
temas procesales de Ia Europa Occidental como in-
quisitorios (véase supra, parte I, § 7). En efecto,
no se puede definir como inquisitorio un sistema
sélo por el hecho de que los amplios poderes de
direccidn y control del proceso correspondan al or-
gano judicial; en otro caso habrfa que considerar
que es mds inquisitorio el sistema inglés, por-ejem-
- plo, que el italiano, dado que parece cierto que al
. juez inglés le corresponden, en la direccién formal
del'proceso, poderes mayores y autoridad miché: ma-

|
§
!
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mente no menores que al juez francés, aun después
de las recientes reformas de 1958 y de 1965.

Hay que admitir, sin embargo, que una reserva
debe hacerse al menos por lo que se refiere a los
dos aspectos del problema de la “publicizacién” v,
por consiguiente, de los poderes procesales del ofi-
cio judicial.

El primer aspecto, que pasaremos inmediata-
mente a examinar, es el que concierne al interro-
gatorio de los testigos y de las partes. EI segundo
aspecto, del cual trataremos en Jos tres pardgrafos
siguientes, se refiere a la que ha sido denominada
la “socializacidn” del proceso civil asi como, en par-

ticular, a la asuncién ex officio de las pruebas.

En el proceso civil inglés y norteamericano, tra-
tindose del examen de los testigos y de las partes,
el juez, aun teniendo el poder de formular pregun-
tas, hace normalmente un uso muy limitado de tal
poder; en suma, ¢l interrogatorio es llevado predo-
minantemente por los abogados, con la téenica de
Ia examination y cross-examinaiion. En cambio en
los Paises europeo-continentales la regla es que Ias
preguntas son formuladas por el juez y s6lo previa
autorizacién del juez las partes o los defensores de
las partes, que asisten al interrogatorio, -pueden

Aormular preguntas singulares. Es ésta una de las

diferencias mds marcadas entre un #rial inglés y
americano y una audiencia oral de sustanciacién
(miindliche Verhandlung) [debate oral] austriaca
o alemana y de otros Paises europeos. También
en Italia es normalmente el juez instructor el que




66 "EL PROCESO CIVIL

: i’-formula las preguntas a los testigos, v similarmen-

Uite ocurreTen Francia.

.1 §in'embargo; esta diferencia que impresiona pro-
S fundamente al practifioner inglés o americano que

Asiste a un debate en Europa, de igual manera que
~‘impresiona profundamente al abogado europeo que

“igsiste a un trial inglés o americano, es una dife-
‘- réncia menos profunda de lo que a primera vista
“pueda parecer. En efecto, también en los sistemas
procesales civiles de la Europa Occidental (pero no
asi en los de la Europa Oriental), el juez formula
las preguntas ex officio, pero estas preguntas de-
ben permanecer siempre dentro de los limites de
la “res in- judicium deducta”, o sea dentro de los H-
mites del objeto del proceso v de los hechos rele-
vantes respecto del abjeto del proceso; y hemos vis-
to ya que el objeto del proceso depende de la mo-
nopolistica voluntad de las partes. Veamos, por
ejemplo, lo que sucede en el proceso italiano.. An-
te todo, depende como regla general de la libre
injciativa de las partes el pedir la asuncién de una
prueba testimonial e indicar los sujetos que podrin
ser interrogados como testigos; en efecto, el juez no
_ ‘puede, de ordinario, asumir de oficio la prueba tes-
~timonial, Pero de las partes depende también la
" indicacién especifica de los hechos singulares sobre
“los cuales los testigos, indicados por ellas, deberan
ser interrogadas. Es verdad que el interrogatorio
lo. hard después el juez; perc éste deberd limitarse
“ainterrogar a los testigos sobre. aquellos:: hechos
-que- las partes han indicado anteriormente. . [Nada
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de inquisicién! La razon de este sistema debe ver-
se histéricamente en el temor de que las pregun-
tas, si son formuladas por las partes mismas o por
los defensores, puedan ser sugestivas, y capaces en
suma de impresionar al testigo o de perturbar su
serenidad y objetividad. Es ésta la principal fazon
por la que se ha preferido, y por muchos juxistas
europeos se prefiere hoy todavia, el método de con-
fiar el interrogatorio al juez, quien evitard toda pre-
gunta capciosa, sugestiva y parcial. La critica que
se puede hacer a este método es, en todo caso, la
de ser demasiado poco penetrante y, en cierio sen-
tido, demasiade poce “inquisitorio”, si es verdad que
este término viene del latin inquirire, que quiere
decir. buscar. Puesto que las partes (y sus defenso-
res). conocen las mds de las:veces las circunstancias
de hecho mucho mejor de lo que las pueda conocer
el ]uez énel: inicio del exatnen de los testigos, es
muy:: probable que’ Tas partes y sus defensores es-
timulados  también por: €l interés personal, estén
en ‘grado: ‘de"obtener. del examen frutos mucho
mayores. de los: que pueden derivar de un inte-
frogatorio conducido por el juez. Antes de la Re-

. 'volucién francesa, cuando en Francia y en otros
Iugares de Europa el interrogatorio de los testigos

no s6lo era o podia ser conducido por el juez (o
por otros oficiales piiblicos) sino que era o podia
ser conducido en secreto, entonces si que podian
ekistir graves pehgros de 1nqu151tor1edad No ast

‘hoy, puesto que el interrogatorio tiene lugar pi-

blicamente, en la audiencia publica o por lo me-
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. nos: en’ presenaa de las partes y de los defensores,
‘que: pueden sefialar y oponer cualguier irregula-

i r1dad

§16 IGUALDAD FORMAL E IGUALDAD SUSTANCIAL

: " DE LAS PARTES EN EL PROCESO: LA “DEMO-

U CRATIZACION” @ “SOCIALIZACION” DEL PROCE-

© 80 CIVIL Y SU RELACION CON EL PRINCIPIO
DISPOSITIVO.

Con todo esto no se quiere negar que en cier-
‘tos aspectos del procedimiento civil de la Europa
continental, se pueda encontrar algin fundamen-
to a la tesis que ve en ella un sistema menos con-
tentious o sea, en cierto sentido mds “inquisitorio”
que los sistemas de los Paises de common law. Al
menos en la fase pre-irial, que en el ordenamiento
inglés se desarrolla bajo la direccién del Master,
las partes tiemen en Inglaterra, y todavia mds
en Norteamérica, una mayor libertad de movi-
mientos que, por ejemplo, en los procesos austria-
co o alemdn: baste recordar el hecho de que den-
tro de ciertos limites las partes pueden, si estdn - de
‘acuerdo, prolongar los términos, lo que normalmen-
te no podrian hacer en Austria ni en otros lu-
gares 1. Ademds, el proceso civil inglés y americano

16 P. ABgL- M. BruscH, Grunds&tze_ des dsterreichischen
wund englischen Zivilprozesses in vergleichender Darstellung,
ety la Festschrift zur Finfrigjahrfeier- der ostewewhzschen Z:-
vilprozessordnung, 1898-1948, Wien, 1948, pig. 8.
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asume un cardcter mds “contentious”, mds “litigato-
ry”, tampién por el hecho de que existen ciertos ins-
titutos (interrogatories, etc.), en virtud de los cuales
¢l abogado de Ia parte puede invitar o directamente
constrefiir a la otra parte, o a los testigos de la otra
parte, a encontrarse con €I, a menudo en su despa-
cho, para ser interrogados antes del frial. Esta y se-
mejantes posibilidades contribuyen ciertamente a
dar al proceso civil anglosajén, y especialmente al
americano, un aspecto mds dramdtico, mds “litiga-
torio”; Ia funcién de las partes y de sus defensores
asume un aspecto mds intuitivo y mads dindmico: es
una verdadera y propia lucha entre las partes (y
entre los defensores), en la cual presumiblemente
tiene gran importancia la habilidad personal de las
partes y sobre todo de los defensores.

Ll proceso inglés, y sobre todo el norteamericano,
conserva en suma un aspecto mds individualistico
—y esto también en el trigl, obviamente; basta pen-
sar que la examination es precisamente conducida
de manera preferente por los abogados en una es-
pecie de juego dialéctico— que el de los Paises de
la Europa Continental o al menos de alguno de es-
tos Paises, v aludo sobre todo al sistema austriaco y
2 aquellos que estdn mds préximos a él. En el sis-
tema austrizco, nacido con la Zivilprozessordnung
de 1895, se ha tratado de atenuar aquel aspecto in-
dividualistico (sin abolir, sin embargo, como ya se
ha dicho, el principio dispositivo y los otros prin-
cipios que de ¢l derwan) Se ha hablado, a este res-

" pecto, mis que de una “publicizacién”, de una “de-
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g moctatizacibn”-_'o directamente de una ‘‘socializa-
- cién’’ del:proceso: civil; en el sentido de que se ha
 tratado- de hacer efectiva la igunaldad de las partes,

“ - atenuando las consecuencias que podrian derivar del
. hecho de que una parte y su counsel sean menos hd-

. bilés;; menos dgiles, menos astutos que la parte ad-

~versaria y su defensor. “After all, the fruits of vic-
tory should go, not to the party with the better
lawyer or the more diligent investigator, but to the
party with the better cause”. [A fin de cuentas, los
frutos de la victoria deberian corresponder, no a la
parte que cuente con el mejor abogado o con €] in-
vestigador mds diligente, sino a la parte que sosten-
ga la causa mas justa] 17,
.- También éste, por lo demds, es un intento an-
tiguo, porque ya en el proceso romano, y también
en algunos tipos de procesos “sumarios” medioeva-
‘les, se ha tratado de atribuir al juez ciertos poderes
que tenfan la finalidad de “suplir” a la incapacidad
v a las pautas y errores de las partes o de los defen-
sores: ad supplendum defectum advocatorum. La
preccupacién de Franz Klein era declaradamente
la de crear un proceso civil en el cual la parte-menos
hdhil, menos culta, menos rica (y, por consiguiente,
menos en grado de pagar un hdbil defensor), se
encontrase sin embargo en un pie de efectiva y no

17 R. WHITEHEAD, citado por H. 8. BobiN, Marshalling the
Evidence, en Selecied Wrilings on the Law of Evidénce and
Trial (ecited by W. T. Fryer St. Paul, Minn;, 1957, pig. 12,
©én nota}). . e :
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solamente formal igualdad con el adversario, Los ins-
titutos del patrocinio gratuito para los pobres, que
naturalmente existen también en los Paises euro-
peos, no bastan a aquel fin; no bastan para ello ni
en Europa ni en América, donde un conocido ju-
rista ha escrito recientemente que el mds importan-
te mensaje que el estudioso de derecho comparado
tiene el cometido de difundir en los Estados Unidos
es gque “even in the most dictatorial country of the
civil-law orbit, the “litle man’, in many ways, has
had access to the judge and justice more readily and
more effectively than in this country” [hasta en el
pafs mas dictatorial de la drbita del derecho civil,
el “hombre pequefio” ha tenido, de muchas mane-
ras, un acceso mas rapido al juez y a la justicia que
en este paisy 18,

Varias normas e institutos del codigo austriaco y
hoy, por ejemplo, también del cédigo federal suizo,
se inspiran en agquel fin que, en cambio, ha perma-
nec:ido extrafio en principio, hasta ahora, a la le-
gislacion procesal espafiola y también, en parte, a
la italiana v a la francesa: esto s, el fin de hacer
efectiva la igualdad de las partes en el proceso civil

18 Asi A. A. EHRENZWEIC, en la recensidm a R, B. ScHLE- -
sincER, en The Yale Law Journal, 69 (1950-60), pag. 363.
Se han manifestado, sin embargo, en los Estados Unidos, en
los afios mds recientes, algunos notables desarrollos en esta
materia. Cfr, especialmente Gideon v, Weinwright, 872, US.
335 (1963); Notas, Effective Assisiance of Counsel For the
Indigent Defendant, en Harvard Law Review, 78 (1964-65),
pags. 1434 y sigtes.
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y evitar a. ellas en lo posible el riesgo de sucumbir a
- causa deirregularidades formales de su conducta
‘procésal o 'a causa de dificultades o “trampas” téc-
_nitas ‘del. proceso. Se puede pensar, por ejemplo, en
el art: 3, apartado 29, del c6digo federal suizo, en el

‘cual se establece que “el juez no puede ir mds alld
+'de Ias conclusiones de las partes, ni puede fundar
~su juicio sobre hechos diversos de los que han sido
" alegados [por las partes] en su instancia. Sin em-
bargo, debe llamar la atencién de las partes sobre
Ias lagunas de sus conclusiones e invitarlas a especi-
ficar de manera completa los hechos y las pruebas
necesarias para hacer que resulte la verdad. A este
fin, el juez puede, en cualquier estado de la causa,
convocar € interrogar a las partes personalmente”.
Esta disposicidn del cadigo suizo, es de excepdional
interés porque expresa con gran claridad, de un lado
—en la premisa— el principio de que el juez estd
vinculado a permanecer en el dmbito de las conclu-
siones y de los hechos alegados por las partes (prin-
cipio dispositivo), y de otro lado el principio de
que, sin embargo, el juez puede, e incluso debe, ad-
vertir a la parte las irregularidades o deficiencias
de sus conclusiones y alegaciones; en suma, puede
¢jercitar aquella funcidn supleioria o auxiliar, “rich-
terliches Erginzungsamt” {funcién complemeéntado-
ra del juez] de la cual se ha hablado mads arriba. En
otros términos, el juez no es solamente un drbitro
que vigila la observancia de las ‘reglas del juego”,
sino que es un sujeto que puede y debe intervenir

. activamente a fin de evitar que una parte pierda la
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litis a causa de su escasa habilidad, y no en virtud
de su falta de tazones vdlidas. A este respecio, ¥ qui-
74 con una cierta exageracion, Franz Klein ha ha-
blado del proceso civil como de una Wohlfahrisein-
richtung [institucién de beneficendal 12, o sea de
un instituto dirigido a promover el bienestar colec-
tivo; y se ha hablado consiguientemente de una fun-
cién asistenciel y también de una “materielle Pro-
zessleitung” [direccién rmaterial del proceso] del
juez. En un libro escrito algin decenio después de
la entrada en vigor del cddigo austriaco, Klein ha
afirmado ** que respecto de todo lo que se refiere
al Estado, existen fundamentalmente tres “puntos
de vista”: el de la autoridad dominante, el del indi-
viduo singular y el de la colectividad; y segtin el
punto de vista predominante, también los institutos
asumen una coloracién diversa. Individualizd, por
consiguiente, en la historia del derecho procesal ci-
vil tres tipos de sistemas: un primer tipo —e¢l orde-
namiento procesal autoritario, dominado por la ex-
clusiva consideracién del “punto de vista” de la an-
toridad dominante— que puede contemplarse, por
ejemplo, en el proceso tardoromano y justinianeo;
un segundo tipo, inspirado en una ideologia indivi-
dualistica, que se puede ver en el tardo proceso co-
mun (proceso “comidn” alemdn, austriaco, etc.,

10 F. KiemN, Zeit- und GeistesstrGmungen im  Prozesse,
1901, reimpresion 1958 al cuidado de E. WoLr, Frankfurt a.
M., pdgs. 25, 26, 29,

%0 F. KLeIN - ¥. ENGEL, Der Zivilprozess Oesterreichs, Mann-
heim-Berlin-Leipzig, 1927, pags. 186 y sigtes.
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liasta: Tag codificacionesdel siglo pasado) y también

eii el proceso francés e italiano hasta la época en

;queel autor escribia; y finalmente un tercer ti-
po,-gue es'el que el propio Klein ha elaborado, y
"que ha sido adoptado precisamente por el legislador

' austifaco-en '1895. Este ultimo tipo éstd inspirado,

U segin-la férmula de Klein, en el “punto de vista
- colectivo”.
" . Péro- nosotros hemos visto —y es importante re-
~ “cordarlo de nuevo— que el codigo austriaco lo mis-
. mo que el federal suizo y otros hoy en vigor en la
Furopa Occidental, aun cuando acogen este ultimo
.. “punto de vista”, no lo llevan, sin embarpo, hasta el
" extremo de renegar del principio dispositivo, o sea
del sefiorio de las partes privadas en la determina-
cion de las conclusiones y de los hechos sobre los
cuales el juez debe juzgar, y por consiguiente en la
determinacién del objeto del proceso. Es cierto que,
como se ha dicho, el juez puede hacer presente a Ia
parte gue en sus conclusiones o en sus alegaciones
hay alguna laguna o irregularidad e invitarla a po-
ner remedio a aquellas lagunas e irregularidades.
Pero se trata siempre v solamente de una mera in-
vitacion, dirigida simplemente a ayudar a la parte
que, por inhabilidad o por alguna otra razén ha
caide en error, pero no entendida nunca como di-
rigida a ebligarla, a comportarse de un determinado
modo, ni a sustituir la voluntad del juez a la libre
disposicion de la parte en todo lo que se refiere: a
* la determinacién .del objeto de juicio. T
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§17 (continuacién) . ANALOGIA CON LOS DESARROLLGS
DEL PROCESO CIVIL SOCIALISTA.

Esta tendencia hacia la “socializacién” del proce-
so civil, que, como hemos visto en el pardgrafo an-
terior, constituye una caracteristica de las leyes pro-
cesales de alpunos Paises de Ja Europa Occidental
—comenzando, sobre todo, por Austria— representa
naturalmente una de las ideas centrales de todos
los sistemas procesales pertenecientes a la familia
juridica socialista. _

Procedamos a examinar, por ejemplo, el cddigo
de procedimiento civil de la Republica Socialista
Tederativa Soviética de Rusia, de 1964. Fl art. 38,
39 apariado de tal cédigo establece que “Tas partes
tienen iguales derechos procesales” 21, pero para
comprender plenamente la importancia de tal nor-
ma es necesario relacionarla con otra disposicion de
aquel cédigo, contenida en el art. 14, 29 apartado,
en la que se impone al tribunal el “deber de explicar
a las personas que toman parte en la caunsa sus de-
rechos y sus deberes, advertirles las consecuencias
del cumplimiento o de la falta de cumplimiento de
actos procesales y de colaborar con dichas personas
en la realizacién de sus derechos” 22, -

21 {Una disposicidn similar se contiene, por ejemplo, en
el art. 18 del cédigo de procedimiento civil checoslovaco ‘de
diciembre .de. 1963 (en vigor desde €l 1¢ de abril de 1964).

22 Una disposicién andloga se contiene en el art. 5 del
codigo de procedimriento civil checoslovaco; en el art. 5 del
cédigo de procedimiento’ civil polaco "de 17 de noviembre
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. Ast como se ha podido notar a propdsito de la
“publicizacién y- de la oralidad del proceso, también
- Jai tendencia hacia la “socializacién” del proceso
civil vrepresenta, pues, una direccién comiin tanto
“‘de’los Paises de la Europa Occidental, o por los me-
. ‘rios ‘a’ numerosos de ellos, como a los de la Europa
“vOriental; direccién no del todo extrafia tampoco a
. 1os sistemas juridicos de common law, especialmente
:en ciertas de sus evoluciones mds recientes 23, aun
cuando en éstos, especialmente en América, el ca-
- récter individualistico del proceso sigue estando, sin
cembargo, fuertemente arraigado.

~de 1964, en vigor desde el 1v de enero de 1965; en el art. 10
del cédigo de procedimiento civil yugoslave de 8 de diciem-
bre de 1956, en vigor desde 1957. Para un andlisis del deber
judicial a que se refiere el art. 14, segundo apartado, del
cédige de procedimiento civil ruso, cfr. M. 5. SHCHARARJAN,
en Nauchno-prakticheskij kommentarij ¥ GPK RSFSR, al
cuidado de R. F. KairistraTova v V., K. Pucminskrl, Mos-
kva, 1965, pdg. 30 (obligacién del juez de indicar a las par-
tes de qué pruebas se considera necesaria la presentacién; de
emitir ex officio las providencias cautelares oportunas para
asegurar Ia ejecucién de la sentencia pronunciada; de infor-
mar a las partes de su dereche de comprometer en drbi-
tros la lifis, etc. etc).

23 Por ejemplo, el instituto del patrocinio gratuito pa-
ra la parte pobre parece haberse desarrollado en Inglaterra
en un grade muy superior que en cualquier Pais de la Eu-
ropa Occidental. En Inglaterra y en Gales, en 1964, de
179.966 procedimientos ante la High Court of Justice, no me-
nos de 48.93G partes tuvieron ¢l heneficio del legal aid: (cfr.
Judicial Statistics, England and Wales, Civil Judicial Stat-
istics, London, 1965, pdgs. 8 y 50; sobre el legal aid en In-
glaterra, cfr, también N. 8. Marsa, Legal Aid and the Rule of
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Subsiste naturalmente, sin embargo, en este cam-
po, una diferencia de grados muy fuerte entre los
sistemas occidentales y los de la Europa Oriental, en
los cuales es mucho mids pronunciada la acentuacién
de cada tipo de poder judicial de inidativa, con la
finalidad de garantizar la efectiva paridad de las
partes y la “socializacién” del proceso.

§18. INICTATIVAS PROBATORIAS DEL JUEZ E INQUI-
SITORIEDAD DEL PROCESO.

Un campo en el cual los poderes del juez civil,
en algunos sistemas europeo-occidentales, asumen
una amplitud que a los juristas de common law les
puede parecer quizd también excesiva, es €l de la
asuncion de las pruebas.

En Italia, el juez no puede asumir ex officio la
prueba testimonial ni la documental, pero puede
disponer de oficio una inspeccién de lugares y pue-
de ordenar una peritacién; en Austria, incluso la
prueba testimonial puede ser dispuesta por el juez
sin instancia de parte y asi también en Francia des.
pués de la reforma del 22 de diciembre de 1958 v
lo mismo debe decirse en cuanto al proceso civil
suizo en base al cédigo federal de 4 de diciembre

Law.: A Comparative Outline of the Problem, en Journal
of the International Commission of Jurists, 1959-1960, pdg.
115) . Alghn reciente movimiento en este sector se puede
observar también en los Estados Unidos de América: cfr.
supra, nota 18.
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- 'dé:-_:11'94*]_?'_'(';[11;_'_-3_7)_ . Esto produce asombro a muchos
L ju'i*'i'stas" an'glo-americanos, aun ‘cuan_do autores co-
o Wigmore 2y Mc Cormick 2% afirman también
" eri los Estados Unidos un’ poder judicial de 1lamar
t_éstigds'-_' sin instancia de parte: tesis ésta que ha sido
' siempre; en verdad, escasamente seguida por la ju-
*‘risprudencia norteamericana en materia civil, y ha
“sido desmentida por la Court of appeal inglesa 28

" Obsérvese, sin embargo, una vez mds, que el juez

U Vgustriaco, suizo v de los otros Paises de la Europa

" Qccidental, aun cuando puede disponer de oficio
un medio de prueba, no lo puede hacer, sin embar-
go, mis que al objeto de indagar si los hechos, es-

S pontdneamente, libremente alegados por las. partes,

son verdaderos. No puede, en cambio —a diferencia
de los jueces de los Palses de derecho socialista—
disponer ex officio medios de prueba al objeto de
descubrir hechos juridicos diversos de los alegados
por las partes: no puede, por ejemplo, Hevar a cabo
de oficio investigaciones al objeto de descubrir si un

derecho del actor ha prescrito ya, a menos que la

prescripcion haya sido espontineamente hecha va-
ler por el demandado. Como ya se ha explicado (su-
pra, parte I), es pues la consecuencia de aquel prin-
cipio de la excepcidn de parte que €5 a 5U VEZ €X-

C24 . H. Wiomore, A Treatise on the Anglo-dmevican

; System of Evidence in Trials at Common Law, Boston, 1940,

© o IX, pdgs. 268-269, e .
... 26 McCormick, Handbook, cit., pag. 14,00 -7 57

- 26 Como puede leerse en S. L. Pmipson; On Fvidence, 10th

ed. by MicmarL V. Arcytg, London, 1963, pdgs. 606-607.
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presién del principio dispositivo. Por eso, como va
se ha imsistido, nos parece que, propiamente hablan-
do, no es exacto referirse a- un “inguisitory system
of litigation” [sisterna inquisitorio de litigacion] da-
do que el principio inquisitoric es precisamente, ha-
blando técnica y propiamente, lo contrario o sea la
negacion del principio dispesitivo, que continua, en
cambio, siendo vilido en el procedimiento civil de
la Europa Occidental. Agréguese, [inalmente, que
en la prictica, es mds bien poco frecuente asumir
pruebas de oficio, dado que es raro y anormal que
la parte que alega un hecho favorable a ella, no
pida también la asuncién de los medios de prueba
dirigidos a demostrar su verdad.

§19, “MORALIZACION” DEL PROCESO CIVIL: EL DE-
BER DE VERDAD DE LAS PARTES.

Un Gltimo- aspecto de la “publicizacién” o como
también se ha dicho, de la “moralizacién” del pro-
ceso civil en algunos Paises de la Europa Occiden-
tal —aspecto que corresponde también a otros and-
logos, si bien mds acentuados, desarrollos de los
Paises de derecho socialista-27-- sé refiere a la intro-
duccién de un “deber de lealtad y de probidad” de

27 Cfr., por ejemplo, el art. §; pardgrafo 1, cdd. proc. civ.
polaco; el art. 101, primer apartado, ¢dd. civ. checeslovaco;
el art. 8 céd. proc. civ. yugoslivo; el art. 30, segundo apar-
tado, del cod. proc. civ.:de la: RSFSR. (que sin embargo
habla genéricamente de un deber de buena fe).




©ooxig, 1878, pags. 312 y sigtes.
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o .__Ias pa_rtes y de sus defensores en el proceso, y en pat-

s Heuldpa la introduccién de un deber de verdad: esto
esel deber de la parte (y de su defensor), de no

i alegar hechos que sepa que son falsos, y de no negar
- hechos. (alegados por el adversario) que sepa son
“verdaderos 28,

~Uni deber de este género era conocido en el pro-
‘teso cldsico romano, v todavia en el medjoevo sobre-
. vivian ciertos institutos {como el jusjurandum ca-
“lumniae) 2, que estaban dirigidos a impedir a la
parte comportarse de mala fe respecto del adversa-
rio. En el proceso italiano-canénico y comun, aque-
- llos institutos terminaron, sin embargo, por: perder
“-en gran parte el antiguo vigor.
- La doctrina procesalistica europea del siglo pa-
- sado, v todavia la de nuestro siglo, ha discutido am-
pliamente el problema de la oportunidad de intro-
ducir en las nuevas leyes procesales un deber de
buena fe, v especialmente un deber de verdad. Pro-
cesalistas de gran fama y valor como, en Alemania,

28 Sobre el mis amplioc significado del deber de verdad en
el proceso socialista, en el cual tal deber se concibe como
un instrumento para alcanzar la exigencia esencial de la
"verdad objetiva” (infra, parte III, § 27), cfr. nuestro es-
tudio Interrogatorio delln parte e principl generali nel pro-
cessa civile delle Germania Orientale e dell'Unione Souvietica,
en Riv. dir. proc, 1959, pdags. 45, 51, y sxgtes, v referencias
que alli se hacen.

] 29 Sobre ¢l jusjurandum calumniae véase, por e_]emplo,
C W, WrrzELL, System des ordentlichen szlprozessesﬁ Lexp—
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Adolf Wach 30 y Richard Schmidt 31, o como Piero
Calamandrei 32 y Enrico Redenti 3% en la doctrina
italiana de este siglo, han combatido el deber de
verdad, considerdndolo un instituto inquisitorio y
contrario a la Iibre disposicién de las partes, un
“instrumento de tortura moral” contra la parte en
el proceso civil. Pero hoy en dia, la doctrina europea
tiende, predominantemente, a considerar esta con-
cepcion como un veflejo procesal de la ideologia
individualistica, del “laissez faire”; y tiende, con-
siguientemente, a afirmar la oportunidad v la
moralidad de un deber de verdad de las partes en
el proceso divil, y su conciliabilidad con el principio
dispositivo 3¢,

30 A, Wacs, Gmndfmgen und Reform des Zivilprozesses,
Berlin, 1914, pags. 3L y sigtes; @

31 R, Scawmwt, Die Liige im Prozess, en- Deutsche Juristen-
Zeitung, 1909, col. 89, vy sigtes,. Ib, Eine Replik zur Frage
der Prozessliige, ibidem;. cols. 255 'y sigtes.

32 P. CaLaMANDREL Sul progetio preliminare Solmi, en Studi
sul pracesso civile, IV, Padova, 1989, pags. 116 y sigtes,
148 y sigtes,, especmlmente a pigs. 168 y sigtes,, y ahora en
Opere Giuridiche de P. CaLAMANDRE! (al cuidado de M.
CaprerrerTt) , I, Napoli, 1966, pags. 306 y sigtes., 332 y sigtes,
especialmente a pigs. 350 y sigtes.; In. Il processo come
giuoco, en Studi sul processo civile, VI, Padova, 1957, pigs.
64-66 y ahora en Opere giuridiche, 1, cit.,, pdgs. 556-558.

33 E. RebpNT1, L'Umanitéa nel nuovo prrocesso civile, en
Riv. dir. proc. civ., 1941, parte 1, pigs. 30 y sigtes.

34 Cfr.,, entre tantos, N ALCALA-ZAMORA y CasTiiro, Pro-
ceso, dutocomposicion y Autodefensa, México, 1947, pags. 211
y sigtes., y en cuanto a la mejor doctrina latinoamericana,
ya E. J. Couturr, El deber de decir la verdad en juicio civil,
Montevideo, 1938,
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U B efectos: Yé_fél?cédigo austriaco de 1895 afirmé
* explicitamente, y: fue: el primero entre las moder-

" :nas leyes procesales europeas, la existencia de un

. ‘deber:de’verdad, y lo mismo ha ocurrido, por obra

_":'-_';'_-d'e;u'na modificacion de 1933, en el cédigo alemdn.
. ambién-el codigo federal suizo afirma explicita-

- mnerite: dicho deber; mientras el cddigo italianc se
“iimita a hablar genéricamente de un “deber de leal-
“tad.y de probidad” (art. 88). Nada dicen al respec-

““to, en cambio, las leves procesales espafiola vy fran-

Cesa.

. Es interesante, de todas maneras, observar que,
especialmente en el proceso civil inglés, pero tam-
bién en el norteamericano, no sdlo existe un deber
de las partes de decir la verdad, sino que este de-
ber estd sancionado con penas y garantias mucho
nds precisas y mds severas que en Austria, Alemania,
en Suiza y en otros lugares de la Europa Occiden-
tal 85, Bste deber de verdad existe, en efecto, tanto
en los pre-irial interrogatories de las partes, como en
las examinations y cross-examinalions de las partes y
aun, todavia, cuando se trata de gffidavit of docu-
ments, ete, etc, .

35 Cfr., ConN, Zur Wahrheitspflicht und. Aufklarungspiflichi
der Parteien im deutschen und englischen Zivilprozessrecht,
_cit;; pdgs. 41 y sigtes,, 49 y sigtes,, 56 y- sigtes.; ABEL-BRESCH,
‘Grundsitze des dsterr. und englischen Zivilprozesses; cit.; pag.
14, . . o

Parte TIT

LA LIBRE VALORACION
DE LAS PRUEBAS




Sumarro: §20. La oralidad y las pruebas; influencia del ju-
rado sobre el sistema inglés de las pruebas. — §21. Fl
principio de la escriturz y el sistema de la prucha legal
en el derechoe comin. — §22. Justificacién historica y
cardcter originariamente progresivo del sistema de la

¢ prueba legal en el derecho imedioeval. — § 2. El sistema
de la prueba legal en las Courts of Common Law: no
reglas de valoracion sino reglas de exclusién. - §24. Xl

+  hundimiento del sistema de la prucha legal en la Eu-
ropa Continental; la legislacién de la Revolucién fran-
cesa y ¢l code de procédure civile, - §25. Supresién del
sistema de los reproches, — §26. El hundimiento del
sistema de las exclusionary rules en el proceso civil inglés
y norteamericano: analogia con los movimientos de re-
forma de la Europa Continental. — §27. La libre valo-
racién de las pruebas en la familia juridica socialista:
el principie de Ia verdad objetiva en la filosofia legal
marxista-leninista. — §28. Consideraciones retrospectivas

sobre la libre valoracién de las pruebas. — §29. sHacia

una valoracién “cientifica” de Ias pruehas?

§20. LA ORALIDAD Y LAS PRUEBAS; INFLUENCIA DEL
JURADO SOBRE EL SISTEMA INGLES DE LAS
PRUEBAS.

- En esta tercera parte del presente trabajo toma-
TE€mMOS en examen comparativo algunas caracteristi-
‘cas fundamentales del sistema de las pruebas. Con-
inuaremos utilizando el método adoptado hasta
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- ahota: esto es, el de tratar de individualizar en los
varios. sistemas nacionales europeos (vistos en su

2 desarrollo histérico), lo que hay, o lo que en otras

" épocas ha habido, de andlogo o de comun, poniendo
"ademds explicita o Implicitamente en relacién, en

. sits ahalogias o en sus diferencias esenciales, los sis-
. temas europeo-continentales con los sistemas de los

- Pafses de common law y con los de la familia juri-
dica socialista. Hemos visto en la parte precedente
que el principio de la oralidad y los de la inmedia-
cién de la relacidn entre el juez y los otros sujetos
del proceso y de la atribucién al juez de poderes
de direccioén y control de la fase oral del proceso
mismo —que derivan de aquel de la oralidad— no
sélo caracterizan los mds modernos sistemas proce-
sales de los Paises de la Europa Continental (tam-
bién Oriental), sino que se encuentran también en
los sistemas procesales de los Paises de common law.
En estos Pafses, incluso, los principios de la orali-
dad, de la inmediacién y de la concentracién han
encontrado aceptacién en el procedimiento de las
Courts of Common Law {(de manera diversa en las
Courts of Equity), mucho antes, y todavia hoy en-
cuentran realizacidn de manera mucho mds acen-
tuada que en la Europa Continental 1. La razén de
ello debe verse principalmente en el instituto del
jurado. Como es sabido, en Inglaterra, hasta las pro-

1 Gfr, E. J. Conn, Zur Wahrheitspflicht und Aufklirungs-
Pflicht der Parteien im deutschen und englischen Zivilprozess-
rechl, en Festschrift fiir Fritx von Hippel, Tibingen, 1967,
pags. 44, 46, 52, 59. ’ i I :
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tundas reformas procesales de la segunda mitad del
siglo pasado 2, también los procesos civiles, y no
solamente los penales, culminaban normalmente en
un frial en el cual participaba el jarado compuesto
de jueces no juristas. La que era la regla hasta la
segunda mitad del siglo pasado, se ha convertido
hoy en la excepcién en Inglaterra, donde desde hace
varios decenios se ha hecho cada vez mis rara la
participacion del jurado en el #rial en materia ci-
vil?: lo contrario ocurre, sin embargo, en los Esta-
dos Unidos de América, donde las partes han con-
servado normalmente y hacen frecuente uso del
derecho constitucional de ser juzgadas por el jurado
también en materia civil ¢ También en Inglaterra,
sin embargo, no solo en Norteamérica, el sistema
procesal conserva en gran parte las caracteristicas
que han sido originariamente la consecuencia del
instituto del jurado. Estas caracteristicas se resumen,
sobre todo, en los principios de la oralidad y de la
inmediacién vy, como vercmos inmediatamente, tam-
bién en el sistema de admisién-asuncion y de va-
loracién de las pruebas: o sea, en el sistema pro-
batorie.

» Reformas efectuadas sobre todo por el Judicature Act
de 1873, por ¢l cual se atribuyé al actor el poder de pedir o
no el jurado en los procesos civiles ante la High Gourt. Cfr.
P, ARCHER, The Queen’s Court, London, 1956, pags. 170 y
sigtes,

.. 8 Cfr. R. M. Jacxson, The Machinery of Justice in Eng-
land 4, Cambridge, 1964, pdg. 68.
+ Véase, por ejemplo, CH. ‘W. JOINER, Civil Justice and the

 Jury, New Jersey, 1962, pigs. 58-59.
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.- 8e ha de pensar en-el hecho de que los jurados
‘eran; al menos en tiempos m4s remotos, por lo ge-
neral: incipaces de Ieer y de escribir. Era por eso
materialmente imposible para ellos decidir €l pro-
céso sobre-la base de los escritos, como hacfan, en
cambio, en aquellos siglos los jueces-juristas de las
'Cortes de Europa continental. Resultaba pues para
ellos, materialmente necesario que el proceso cul-
minase en una audiencia de debate oral, en la cual
Ias partes y los terceros compareciesen personalmen-
te a exponer los hechos y las razones ante el jurado.
Por ejemplo, el instituto de la examination y cross-
examination oral de los testigos en el irial, es un
antiguo instituto de las Courts of Gommon Law,
y es precisamente uno de los varios institutos que
se han modelado sobre la base de las exigencias par-
ticulares de un “trial by jury”. Aquel instituto ha
representado durante siglos el nicleo central del
proceso (civil y penal) de las Cortes de Common
Law 5: mientras, por el contrario, en la Europa Con-
tinental los testigos eran examinados en secreto, por
personas diversas del juez —sujetos denominados de
diversa manera: actuarius, notarius, cancellarius,
etc.~, y el juez decidia, por consiguiente, como se

5 Absolutamente diversos, es importante recordarls, eran
los caracteres del proceso ante las Courts of Equity, en las
cuales dominaba, en cambio, el principio de la escritura. Véa-
se R. N. GresLeY, 4 Treatise on the Law of Evidence in the
Courts of Equity, London, 1836, pags. 48 v sigtes., 50 y. sigtes.,
69 y sigtes. S : :
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ha dicho ya, sobre la base de los protocolos 6 acta
redactados por escrito por aquellos sujetos €.

Basta esto para comprender lo estrechamente li-
gado que estd el sistema probatorio a los principios,
respectivamente, de la escritura o de la oralidad, y
de la mediacién o inmediacién. Pero es precisamen-
te sobre este estrecho vinculo scbre el que se hace
necesario todavia llevar mds a fondo nuestra in-
vestigacion.

§21. EL PRINCIFIO DE LA ESCRITURA Y EL SISTEMA
DE LA PRUEBA LEGAL EN EL DERECHC COMUN.

¢Cual ha sido el sistema probatorio que ha na-
cido, como 1égica expresidn de Jos principios de la
mediacién v de la escritura, en el procedimiento del
jus commune de la Europa Continental, desde el
medioevo hasta el final del siglo XVIII y todavia
mds adelante?

El sistema probatorio que ha nacido en ese pro-
cedimiento, y que ha sido también elaborado con
gran fineza de andlisis ya por las escuelas juridicas
especialmente italianas de los siglos XI-XIV, era
un “sistema probatorio legal”: el sistema de lo prue-
ba legal. El juez no entraba en contacto directo,

% Exactamente del mismo modo decidia el juez anglosa-
jén en el proceso ante las Courts of Equity: véase la nota
anterior; adde, J. H, WicMmore, 4 Treatise on the Anglo-Ame-
rican System of Evidence in Trials at Common Law3, 1,

*. Boston, 1940, pdg. 15.
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 “inimediate’; cori las  partes ni, en particular, con
las’ pruebas :(testigos,: cosas, lugares), a causa de

. 'la desconfianza —como se ha visto (supra, parte se-

- gunda, § 10y— en la oportunidad o equidad de

~-semejante-contacto directo e inmediato. Se preferia

.-“q'ué'_-al' juez le llegase solamente el eco atenuado e

'-"impérsonal de los escritos, redactados en el momen-
o del examen de los testigos, asi como el de la ins-
peccion de lugares, etc. Pero la misma descontianza
dominaba también la valoracién de las pruebas. Se
tendfa a evitar todo subjetivismo, cualquier “arbi-
trariedad”, y por eso toda posibilidad para el juez
de valorar libremente, de “pesar”, en suma las prue-
bas. Se elaboré, por tanto, un sistema en el cual
las pruebas no tanto debian ser pesadas cuanto, mds
bien, contadas por el juez; un sistema de “valora-
cién numeérica” o “aritmética” y por tanto absolu-
tamente “mecdnica” de las pruebas. Dos testigos ha-
cian prueba “plena”, vinculante por consiguiente
para el juez, siempre que se tratase de testigos que
reunieran determinadas caracteristicas aprioristica-
mente establecidas por la ley. Las mujeres, o no eran

admitidas a testimoniar, o bien, en caso de serlo, -

eran valoradas en la mitad o un tercio o menos (o-
davia que los testigos varonmes. Lo mismo se decia
en cuanto al testimomnio de los “siervos”. El testimo-
nio de testigos no nobles valia menos que el testi-
monio de testigos nobles o de eclesidsticos; con toda
vna escala aritmética de valores segtin el grado de
fiobleza o segin la jerarquia eclesidstica. Aniloga
‘concepcién regulaba la valoracién del testimonio
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del rico que era preferido al del pobre. El testimonio
de un solo testigo no tenia fuerza probatoria alguna
(testis unus testis nullus), salvo que se tratase de un
cardenal o directa y personalmente del Papa”. El
testimonio de la parte no era admitido mas que
bajo la forma del juramento decisorio vinculante
para el juez. Y asf se seguia discurriendo.

§22. JUSTIFICACION HISTORICA Y CARACTER ORIGI-
NARIAMENTE PROGRESIVO DEL SISTEMA DE LA
PRUEBA LEGAL EN EL DERECHO MEDIOEVAL.

Este sisterna, que hoy nos parece tan extraiio ¥y
hasta injusto y tan poco racional, era, por el contra-
rio, del todo conforme a las exigencias del sistema
procesal “escrito” y “mediato”. En efecto, puesto
que €l juez no entraba en contacto directo con las
fuentes de prueba, y en particular con la *reina de
las pruebas” o sea con Ia prueba testimonial, era
del todo 1égico que debieran escapar a su valoracion
todos aquellos elementos de caracter psicolégico y
subjetivo, que tanta importancia asumen, en cam.
bio, en la concepcién moderna de la “libre” valo-
racién de la prueba testimonial, como también en
la concepcidén, que hoy en dia se va perfilando, de
una valoracién “cientifica” de dicha prueba (infra,
§ 29). Faltas de certeza, vacilaciones, contradiccio-

7 Como. puede leerse, por ejémplo, en CuJacmus, en su
Commente a las Decretales Gregorii IX, lib. II, tit. XX, De
testibus et attestationibus, cap. XXVIIL
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“més 'y tantos otros matices psicoldgicos o!e las depo-

" siciones ‘de los. testigos, no podian obviamente re-
 flejarse: en los. frios escritos de los “protocolos” o
“actas, que se extendfan por sujetos a los cuales el
proceso’ era extrafio y desconacido. Estos- y tantos
oiros elementos de valoracidn —retractaciones, ca-
réos de varios testigos entre ellos, etc., etc.—, que
“son tan frecuentes y nNo Imenos importantes en un
sistema en el cual los testigos son examinados en
la audiencia publica ante el érgano juzgador, es-
taban en cambio destinados a ser poco frecuentes
y de escasa importancia en un sistema en el cual
¢l examen de los testigos tenia Iugar no con la libre
y dtictil y penetrante técnica del examen libre y di-
recto, de la examination y cross-examination, sino
con la rigida técnica formal de las preguntas (quaes-
tiones, articuli) que se preparaban anFicipadamen-
te por escrito y exigfa respuestas escritas o, Comoe
quiera que fuese, dictadas en el “acto”.

Por otra parte, el sistema de la prueba legal era
perfectamente conforme a la tendencia general del
pensamiento de aquella época. Recuérdese que es-
tamos en la época del pensamiento “escoldstico” y
de la filosofia aristotélico-tomistica, una época a la
cual son caras las abstracciones aprioristicas, una
época bien lejana, todavia, de aquel “métqdo ex-
perimental” en €l cual se dard la preferencia a la
directa observacién de los hechos més bien quea la
deduccion de “verdades” absolutas y a priori. -

Asi, una verdad a priori era (o se entt_a_t_l_dia:, en
aquel tiempo, que lo fuese) aquella de que el noble
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estaba mds vinculado que el no noble a decir la
verdad, puesto que —como puede leerse en una vie-
ja fuente espafiola ®— ‘“parece que guardard mis
de caer en vergilienza por si y por su linaje”; o
aquella de que era mds verosimil la veridicidad del
rico que la del pobre, “pues el pobre puede mentir
por codicia o por promesa”; o aguella, todavia, de
que era mds de creer el varén que la mujer, “por-
que tiene €] seso mds cierto y mds firme”, etc., etc.
Aunque las mds modernas investigaciones en tema
de psicologia del testimonio, que han florecido con
notable éxito sobre todo a partir del final del siglo
ultimo, hayan destruido el fundamento de algunas
de aquellas pretendidas “verdades” ® —parece, por
ejemplo, que el testimonio de la mujer es, como
término medio, mds fiel que el del hombre-, al-
gunas de las “verdades” sobre las cuales se apoyaba
el sistema ‘“numérico” de la prueba legal son vali-
das todavia hoy, al menos con indicios de probabi-
lidad: todavia hoy, por ejemplo, en términos gene-
rales y de principio, es mds probable que la verdad
esté “en boca” de varios testigos, mads bien que en

boca de uno solo (in ore duorum vel trium stat ve-

ritasy fen la boca de dos o de tres estd la verdad].

Recordaré que todavia hoy puede leerse en la Cons-
titucién norteamericana una disposicién que pro-

8 Cfr. E. J. CouTturE, Las reglas de ln sana critica en la
apreciacion de la brueba testimonial, en Estudios de derecho
procesal civil, IT, Buenos Aijres, 1949, pdg. 198,

% Cir., por ejemplo, E. ALTAVILLA, Psicologia giudiziaria 4,
I, Torino, 1955, p4gs. 70 y sigtes., y autores alli citados.
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hibe. ciertas: condenas sobre la base del testimonio
de un: solo testigo 1°. No obstante esto, 2 Io que el
pensamiento moderno se rebela, es a la ”qbsolutiza—
cién” de-aqueilas “yerdades”. El pensamiento mo-
derno puede admitir que sea una valida mdxina
de experiencia la de que cuatro ojos ven mds que
dos; pero niega el caracter absoluto de tal mixima
de experiencia, o sea niega que se trate, mds bien
que de una mera mdxima de experiencia (que en
¢l caso concreto puede manifestarse como no correc-
ta), de una verdad abscluta e inderogable, vincu-
lante, por consiguiente, para el juez. Abhsolutamente
diversa cra, en cambio, la manifestacion del pensa-
miento medioeval. Piénsese, por ejemplo, en el he-
cho de que la méxima que exclufa el valor proba-
torio del testimonio de un solo testigo se conside-
raba directamente como una verdad sagrada, san-
cionada por algunos textos del Viejo y del Nuevo
Testamento 1.

Hay que guardarse, sin embargo, del error de
juzgar de manera totalmente negativa €l sistema de

10 Constitucién de los Estados Unidos, Art. III, Sec. 3, §
I: “[...] No person shall be convicted of treason unless on
the testimony of two witnesses to the same overt act, or on
confession in open court” [{...) nadie seri comdenado por
traicidon sin el testimonio de dos testigos sobre ese acto ma-
nifiesto, o sin confesién en audiencia piblical. -
11 Cfr,, por ejemplo, Deuteronomio, 19, 15 “No: hard
uno solo testimonio contra nadie, cualquiera que sea. su de-
lito y fechoriz; sino que todo se apoyard en la-palabra de
dos o tres testigos”. Cfr. también el Evangelio de San Juan,
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la prueba legal. Habiendo llegado a ser absoluta-
mente superado, arcaico y refutable en tiempos cer-
canos a nosotros, el mismo alcanzd, sin embargo,
originariamente en Europa un aspecto netamente
modernizador y fuertemente progresivo. En efecto,
vino a sustituir gradualmente al precedente sistema
de los duelos y de las ordalias 12, en el cual la “ver-
dad” quedaba confiada al juego de la fuerza, de la
suerte y de la supersticion. Los progresos de la cul-
tura, también de la juridica, no pueden producirse
mds que de manera gradual: natura non facit salius
[la naturaleza no da saltos]; y lo mismo vale en
cuanto a la civilidad del hombre. Pretender que,
del sistema de las ordalias, se pudiese pasar inme-
diatamente a un sistema en el cual los jueces —que
son, también ellos, hombres, y hombres de su tiem-
po— estuviesen investidos del delicado cometido de
valorar los matices psicoldgicos de una declaracidn,
habria sido pretender demasiado. El paso a través
del sistema mecdnico y aprioristico de la prueba
legal, era necesario. Representaba ya un grandisimo
progreso del cual la Europa Continental debe estar
agradecida al proceso italiano-canénico, del mismo
modo que Inglaterra debe estar agradecida al ins-
tituto del jurado que, también €l “replaced battle,
the ordeal, and compurgation as a method of proot”

12 Cfr. R. C. VAN CAENEGEM, The Law of Evidence in the
Twelfth Century: Intellectual Background and European
Perspective, en Proceedings of the Second International Con-
gress of Medieval Canon Low, Gent, 1966, pag. 307-310.
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o freem'pl'azé la: batalla, 1a ordalia y la compurgacion

..+ cormo- método- de prueba] 12,

|§28.FL SISTEMA DE LA PRUEBA LEGAL EN LAS
".... COURTS OF COMMON LAW: NO REGLAS DE VA.
" LORACION SINO REGLAS DE EXCLUSION.

De las abstracciones aprioristicas y de las abso-
lutizaciones, que el jurista moderno observa en el
sistema de la prueba lIegal, quedd en cambio, al
menos en parte, inmune el sistem_a probatorio de
las Courts of Common Law inglesas, gracias sobre
todo, como ya se ha dicho, al instituto del jurado.
No solamente este instituto imponia un método
procesal oral, y por consiguiente el contacto directo
e inmediato entre juez (y jurado) de un lado y

fuentes de prueba (en particular los testigos) del,

otro lado, sino que esta oralidad e inraediacién hi-
cieron también menos ficil la penetracién de reglas
de valoracién “numérica” y “abstracta” de las prue-
bas. No digo que una penetracién ‘de aquellas re-
glas no se haya tenido nunca; pero la misma se ha
manifestado en Inglaterra con algin siglo de retra-
50 respecto de los sistemas probatorios de la Europa
Continental, y cuando se ha manifestado 1o ha sido
solamente en forma parcial y limitada y de mis
breve duracién. A ella se oponia, mds que ninguna

13 P. G. OspoRN, A concise Law Dictionary 5, London, 1964,
pag. 179, voz “Jury™. . . . .
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otra cosa, el propio buen sentido y el espiritu de
independencia de los jueces populares que reivindi-
caban su libertad en el juicio de los hechos a ellos
confiados,

En Jas Cortes inglesas de Common Law, mds bien
que bajo forma de reglas legales vy vinculantes de
valoracion de las pruebas ya asumidas, el sistema
de Ia prueba legal se ha manilestado sin embargo
bajo forma de reglas limitadoras de la admision de
ciertas pruebas . Una vez admitida y asumida la
pruecba era bien dificil impedir al buen sentido y
al espiritu de independencia de los jurados, sacar
libremente de ella las conclusiones. Mds ficil era,
en cambio, prescribir aprioristicamente toda una
serie de exclusionarvy rules y de disqualifications,
o sea de inadmisibilidades: por ejemplo, la inad-
misibilidad del testimonio de la parte o de los “ter-
ceros interesados” 15, etc., etc.

Este sistema de disqualifications puede conside.
rarse actualmente superado en Inglaterra y también
en los Estados Unidos de América, aunque sobre-
vivan, especialmente en América, varios residuos
arcaicos del mismo.

Es precisamente al estudio del hundimiento de
este sistema y del correspondiente (y todavia mis
rigido y mds riguroso) “sistema de la prueba 1=

M Véase, por ejemplo R. W. MILLAR, Civil Procedure of the
Trial Court in Historical Perspective, New York, 1952, piégs.
22.23,

15 Cfr. R: CRross, Evidence, London, 1958, pag. 169,
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“pal’ en el procedimiento civil europeo continental,
- -al que queremos: dedicar las pdginas siguientes de
" esta parte del presente trabajo.

" §924 FL. HUNDIMIENTO DEL SISTEMA DE LA PRUE-

*BA LEGAL EN LA EUROPA CONTINENTAL: LA
LEGISLACION DE LA REVOLUCION FRANCESA Y
El. CODE DE PROCEDURE CIVILE.

Tal fenémeno se ha manifestado, respectivamen-
te, en los Paises de Common Law y en los de la
Europa Continental, sobre todo a partir del final
del siglo XVIII. Puede parecer, en efecto, casi in.
creible, y sin embargo es derto que, hace menos
de dos siglos, el sistema aprioristico y medioeval de
la prueba legal y de las exclusionary rules estaba
todavia en pleno vigor en todos los sitios y que en
muchos Pafses europeos el mismo ha cafdo mucho
m4s recientemente o bien no ha caido atin del todo.

El {endémeno, verdaderamente revolucionario, co-

menzd a manifestarse en el sistema franeds. En Fran-

cia, todavia en la obra de un gran jurista del si-
glo XVIII, Pothier, puede leerse, por ejemplo, que
“le témoignage d'un seul témoin ne peut faire
preuve, quelque digne de foi qw'il seit, et en quel-
que dignité qu'il soit constitué” [“el testimonio de
un solo testigo no puede hacer prueba, por digno
de fe que ¢l sea y en cualquier dignidad que esté
constituido”]; mientras, por otra parte, el testimonio
de dos témoins irreprochables constitufa prueba le-

gal, o sea prueba plena, vinculante para el juez 1%,
Siempre en la época de Pothier, en visperas de la
Revolucién francesa, tenia valor todavia en Francia
la regla de que “le témoignage de deux hommes
équivaudrait a celui de trois femmes” [“el testimo-
nio de dos hombres equivaldria al de tres mujeres™]
etc., etc. Desde hacia siglos habia penetrado, en su-
ma, y perduraba también en Francia, lo mismo que
en el resto de Europa, el sistema de la prueha legal
y en particular el método de valoracién aprioristica
y cuantitativa de los testigos; el mismo habia pene-
t'a’e juntamente con los ofros institutos y méto-
dos del proceso candnico y comun. Y ¢s significativo
el hecho de que ni siquiera en la gran obra de Po-
thier pueda encontrarse todavia una toma de posi-
cién critica contra aquel sistema.

Sin embargo, la critica no debia tardar. Pero es-
ta critica, mds que en la obra de juristas, puede en-
contrarse en los escritos de no juristas, o sea en los
escritos de hombres que guerian pensar a la luz de
la razén y del buen sentido mds bien que sobre la
base de los viejos esquemas de una ldgica aprioris-
tica y formal. El mismo buen sentido, que hacia
decir a los juristas romanos de la época clisica
que “non ad multitudinem testium respici opoviet,
sed ad sinceram testimoniorum fidem” [no es me-

“ nester que se considere la multitud de los testigos

“16 Véase R. J. PoTmeEr, Traité des Obligations, §§ 818 y
819 en Ocuvres de R. ]J. Pormsr, I, Bruxelles, 1820 (iucva
icién al cuidado de M. Dupix), pdg. 246,
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sino la fe sincera de los testimonios] puede encon-
tratrse, por'ejemplo, en la critica de Voltaire contra
el método de los reproches, eritica que ¢l concluiria
exclamando: “cest aux juges a peser la valeur du
témoignage” [“es a los jueces a quienes corresponde
pesar el valor del testimonio’] 1%, una exclamacion
similar a la que suele atribuirse nada menos que
a Napoleén, el cual no llegaba a comprender, jus-
tamente, que €l testimonio de dos bergantes pudie-
ra valer mds que el de un hombre honrado 5.

Ll buen sentido comenzd a abrirse camino en
Francia con la legislacién emanada al tiempo de la
Revolucion. Cayd, por obra de aquella legislacidn,
el método de la valoracidn numérica de los testi-
gos, tanto en los procesos civiles como en los pena-
les; y ciertamente no carece de fundamento la opi-
nién de quienes ven un vinculo entre la caida de
aquel método y la introduccién, también en Fran-
cia, del sistema del jurado, al menos en el proceso
penal. _

Pero la legislacién revolucionaria no se detuvo
en aquel punto. La misma fue mis alld, y quiso
reformar ademds del método de valoracidn también
el de asuncidn de la prueba testimonial. Entre los

17 VOLTAIRE, Prix de la justice et de Uhumanité, art. 22,
§ 4, en F. M. A. D VoLTAIRE, Oeuvres complétes, vol. 29, Im-
primerie de la Société littéraire-tipographique [sin Iugar de
edicién], 1785, pag. 337. :
16 La frase de NaroLEON se lee en F. Goremg, L'apprd-

ciation des preuves en justice, Essai d'une méthode technique, -

Paris, 1947, pig. 35.

VALORAION DE LAS PRUEBAS i07

varios factores del proceso candnico y comum, que
penetraron también en Francia, estaba en verdad
el “denominado “principe du secret de l'enquéte”,
en base al cual la prueba testimonial era asumida
en secreto, Ahora bien: la ley del 7 de fructidor del
afio III suprimié aquel método, disponiendo que
“les témoins seraient entendus 4 I'audience publique
en présence des parties” [“los testigos serdn oldos
en la audiencia piblica, a presencia de las partes’].

No todas las conquistas de la legislacién revolu-
cionaria gquedaron, sin embargo, como definitivas.
El Code de procédure civile de 1806 debe conside.
rarse, en muchos de esos aspectos, como una obra
conservadora 12, Aquel cédigo mantuvo, sin embar-
go, 1a abolicién del método de valoracidn numérica
y formalistica de la prueba testimonial; y ha sido
quizd precisamente éste su mérito mds grande, en
virtud del cual la ley procesal civil debe colocarse,
en toda la primera mitad del siglo XIX, a la van-
guardia de Ias leyes de los Pafses europeos. Se ha
de pensar que aquel método de valoracidén numé-
rica ¥ aprioristica ha perdurado, en Alemania, has-
ta la Zivilprozessordnung de 1877, en Austria, hasta
la Zivilprozessordnung de 1895, y hasta nuestro si-
glo en algunos otros ordenamientos comprendidos
los de los Paises escandinavos. En el cédigo francés

19 Cfr.'en tal sentido también G. CorNv, en Le droit fran-

. ¢ais, Tome II: Principes et tendences du drait frangais, sous

la direction de R. Davm, Paris, 1960, pig. 257, nota 1; R,

“Davio — H. P. DE Vries, The French Legal System, New.
York, 1958, pdg. 13.
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se inspiraba, en la primera mitad del siglo XIX;
la mds progresiva doctrina de otros Paises, deseosa
de. mas moderna reforma. Queda, sin embargo, el
hecho de que la codificacién napoleénica no logrd
superar completamente ¢l sistema de la prueba le-
gal; y es ésta una de las razones por las cuales ya
en la segunda mitad del siglo pasado, y después so-
bre todo en nuestro siglo especialmente hasta las
mais recientes leyes francesas de reforma, la que fue
originariamente la legislacidn mds avanzada y mds
moderna ha venido a encontrarse superada, en cam-
bio, por las legislaciones de otros Paises europeos.
Como ha observade agudamente Roscoe Pound, pa-
rece como si este retardo haya constituido el precio
pagado por la legislacién francesa por haber sido
la primera en colocarse en el camino de las refor-
mas 20, ' :

En efecto, es verdad, como repetimos, que la co-
dificacién napoleénica no ha acogido ya el método
de wvaloracidn numérica de los testigos. Pero en
cuanto al método de asuncidr de la prueba testi-
monial, esta’ codificacion ha dado un grave paso
atras respecto de la legislacién de la Revolucidn.
No se ha vuelto, completamente, al “principe du
secret de l'enquéte” pero tampoco se ha confirmado
el método moderno introducido por la ley del 7
fructidor del afio I1I, la cual, como se ha visto, dis-

20 R. Povnp — Ta, F. T. PLUCKNETT, Readiﬁgs .on _"'the
History and System of the Common Low 8, Rochester, 1927,
pig. 170, en nota, T
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ponta que los testigos debian ser interrogados en
la audiencia publica, ante una corte juzgadora que
podia encontrarse asi en contacto directo e inme-
diato con los testigos (principio de la inmediacién) .
Por el contrario, el método acogido por el cddigo
de 1806 fue el siguiente: se admitié la presencia de
las partes a la asuncién de la prueba, pero sin que
esta asuncién debiesz tener ligar en la audiencia
piblica, confidndose en cambio a un juge-commi-
saire. Este juge-commisaire redactaba por escrito
una relacién de las deposiciones, y de este modo,
como lamentaba, por ejemplo, Bonnier #!, alrede-
dor de Ja mitad del siglo pasado, ocurria que la
Corte debia emitir después su decisién sobre la ba-
se de aguellas relaciones escritas, carentes de vida,
de color, de “fisonomia’. Solamente con la reciente
reforma de diciembre de 1958, se ha tratado de eli-
minar en Francia, al menos en parte, este inconve-
niente, que ya Bonnier condenabz un siglo antes
como un residuo de concepciones superadas (cfr. el
art. 25% modificado del Code de procédure civile) .

Otros graves residuos del método medioceval de
la prueba legal habian quedado, por lo demds, en
la codificacién francesa. Se puede pensar en el in-
terrogatorio formal (interrogatoire sur faits et ar-
ticles) de las partes, un instituto que tiene su origen
en la inferrogatio per positiones del proceso cand-
nico y comun, y que ha sido suprimido solamente

oo 21 B, BonMer, Eldments de procédure civile, Paris, 1853,
I pdgs. 230, 241, 243 y sigtes.




104 ¥L PROCESO CIVIL

en 1942 por una ley confirmada en 1945: una ley
que al viejo instituto “formal” sustituia la dactil
e informal comparution personnelle, o sea un ins-
titito muy similar a la moderna Parteivernehmun

ausiriaca, alemana y suiza y a la examination of the
parties as witnesses [examen de las partes como tes-
tigos] de Ias cortes inglesas y norteamericanas. Pién-
sese también en el instituto del juramento deciso-
rio de la parte, que existe avin hoy en Francia como
medio de prueba legal, vinculante para el juez 22,
asi como todavia hoy existe en Espaiia 23 y en Ita-
Lia?t En estos dos Pafses, por lo demds, incluso el
instituto del interrogatorio formal contintia exis-
tiendo no obstante las criticas de la mds moderna
doctrina. En Austria, en Alemania, en el procedi-
miento federal suizo, el movimiento de reforma y
de modernizacion ha tenido, en cambio, mucho ma-
yor éxito: no sélo no existe un “interrogatorio for-
mal” sino que el mismo juramento decisorio ha sido
suprimido (en Austria desde 1895; v en Alemania
en '1933, en una reforma de la Zivilprozessordnung,
proyectada ya en 1931 y desde hacia mucho tiempo
auspiciada por la predominante doctrina de aquel
Pais) . También en casi todos los otros Pafses evro-
peos (tanto orientales como occidentales) , el mismo
movimiento de reforma ha realizado ya sus objeti-

22 Clr. los arts. 1361 y 1363 del Gode civil,

%5 Cfr. el art. 1236 del cédigo civil espaiiol.

24 Cfr. el art. 2788 del cédigo civil y el art. 289, primer
apartado, del c6digo de procedimiento civil italiano.
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vos principales: juramento decisorio e interrogato-
rio [ormal han sido suprimidos en casi todos los si.
t10s v sustituidos por un instituto andlogo a la Par-
tewernehmung o a la examination of the party as
witness: lo que ha ocurrido en Hungria desde 1911,
en Dinamarca en 1919, en N oruega en 1927, en Po--
lonia en 1933 y casi simultineamente en Yugosla-
via, y mds recientemente en Suecia (en 1948) y en
Finlandia (en 1949} . En Rusia, toda clase de ju-
ramento —aun el (“promisorio”) de los testigos—
fue abolido como contrario a los principios de la
Revolucién, por uno de los primeros decretos de
1917 %5 y en general, como veremos mejor, todo re-
siduo del viejo sistema de la prueba legal ha cafdo
alll, también como consecuencia de la incompatibi-
lidad de aquel sistema con el principio, consideradeo
fundamental por la doctrina comunista, de que el
juez civil debe aun de oficio, v sin limitarse siquie-
ra a las alegaciones de las partes, no contentarse
con una verdad “formal” sino buscar la “verdad
material” (infra, § 27) . Finalmente, aun en Grecia,
donde, como en Italia, en Francia y en Espafia, so-
brevive el instituto del juramento decisorio, un pro-
yecto gubernativo de 1960 prevé su reforma al me-
nos parcial.

25 Precisamente, por el decreto dictado el 22 de noviem-

Lre [5 de diciembre] de 1917 por el Soviet de los Comisarios
del Pueblo,
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§ 25, SUPRESION. DEL SISTEMA DE 108 REPROCHES.

Histéricamente el mas importante, y probable-
mente también el mds grave residuo del sistema de
la prueba legal en la coditicacién napolednica es-
tuvo representada, sin embargo, por el sistema de
los denominados reproches: esto es, un sistema muy
similar a las varias -disqualifications existentes en
€l sistema probatorio inglés y, en general, en los
Paises de Common Law. En base a aquel sistema,
toda una serie de testigos —denominados témoins
reprochables— podian ser recusados por la parte in-
teresada en ello. Entraban en la vasta categoria de
los “témoins reprochables” los parientes de una de
Ias partes o del cényuge de una de las partes, asi
como personas que hubieran “bebido o comido con
la parte”, los servidores y domésticos de las partes,
las personas en estado de acusacién o ya condena-
das a penas aflictivas o infamantes, etc., etc. Aungue
la ley no lo dijera expresamente, la jurisprudencia
y la doctrina francesas ¢ estaban ademds de acuerdo
en considerar que fuesen recusables también quie-
nes, aun sin ser parientes, afines, servidores, etc. de
la parte, se encontraran, comoquiera que fuese, en
una situacién de cointerds con una de las partes
respecto del resultado del juicio: también aqui, co-
mo se ve, era evidente la analogfa con la vieja dis-

26 Fn este sentido, BonniEr, Eldments, cit., pdgs. 248, 252;
E. GrassoN — A. Tissier, Traité Théorique et Pratique d'Or-
ganisation Judiciaive, de Compéfence et de  Procédure Civi-
le 5, Paris, 1926, pdgs. 776 y alli otras citas. S

VALORACION DE LAS PRUEBAS 107

gualification de las interested persons en el orde.
namiento inglés y norteamericano, de la que habla-
remos en seguida. La razén de ser de estas disquali-
fications del derecho francés debia verse, obviamen-
te, en el temor de que tales testigos fuesen induci-
dos a seguir mds bien las sugerencias del interés
que las de la verdad. A la desconfianza en la veri-
dicidad de los testigos se afiadia obviamente, siry
embargo, también Ia desconfianza en la capacidad
del juez de “pesar” y apreciar convenientemente,
concretamente, caso por caso el valor del testimo-
mio de aquellos sujetos. Segin el viejo método
aprioristico-deductivo y escoldstico, el legislador
francés preferfa establecer en abstracto qué catego-
rfas de sujetos debian y podian ser excluidas del
testimonio, sin dejar al juez posibilidad alguna de
apreciacién libre vy concreta, esto es, ¢jercitable se-
gun Ias concretas circunstancias del caso.
Naturaimente, no podia faltar, en Ia doctrina
francesa mds moderna y mas avanzada, la critica de
un semejante residuo de una concepcidn anticuada.
Hemos recordado va la critica ante litteram, esto
es, anterior a la codificacién misma, de Voliaire,
quien anspiciaba un ordenamiento en el cual “Tout
homme, quel qu'il soit, peut étre recu a témoigner,
L’imbecillité, la parenté, la domesticité, 'infamie
méme, n'empéchent pas qu'on ait pu bien voir et
bien entendre. C'est aux juges & peser la valeur du
témoignage” [“todo hombre, quienquiera que sea,
puede ser admitido a testimoniar. La imbecilidad,
el parentesco, 1a domesticidad, la infamia misma, no
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impide que se haya podido ver y oir bien. Es a los

jueces a quienes corresponde pesar el valor del tes-
timonio”] %7, Recordaré todavia aqui, a titulo de
ejernplo, la critica, muy aguda, que un conocido
jurista francés, Bonnier, formuld contra el sistema
de los reproches %8, Recordaba, ante todo, cuanto
mds prudente era en la materia la legislacion cld-
sica romana, la cual, lejos de renunciar al testimo-
nio de “tan gran numero de testigos”, frente a las
razones que podian hacer sospechosa la sinceridad
de los testigos, recomendaba simplemente al juez
ejercitar con el méximo escripulo su poder de apre-
clacién: testiwm fides diligenter examinanda est
[la fe que merecen los testigos ha de ser diligente-
mente examinada). Continuaba aquel autor recor-
dando que, en el procedimiento medioeval, se ha
preferido prohibir al juez tener en cuenta el testi-
monio del tdmoin reprocké. Esto era bastarite 16-
gico y coherente, como reconocia Bonnier, en el sis-
tema medioeval de 1a prueba legal, en €l cual el va-
lor de las pruebas era contado en lugar de pesado;
dado que en aquel sistema se partia de la idea de
que era necesario v suficiente el testimonio de un
determinado nuimero de testigos, era logico que se
descartase e priori aquellos testigos que pudieran
considerarse, en abstracto, sospechosos. “Pero hoy
—concluia textualmente el autor— puesto que ha' si-
do suprimido ya el método de la valoracién numé-

27 Véase la nota 17 supra. R
28 BONNIER, Elémenls; cit, pags. 247 y sigtes;
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rica de la prueba testimonial, y puesto que, en su-
ma, el testimonio es actualmente pesado y no con-
tado, no hay ya ningun motive para rechazar q
priori el testimonio de ciertos sujetos”. La teorfa
de los reproches, conclufa por tanto y justamente
Bonnier, “n’est plus dés lors qu'un vestige de doc-
trines surannées” [“no es ya mds que un vestigio de
docirinas anticuadas”], no es otra cosa ya que el
arcaico residuo de concepciones superadas en con-
tradiccidn manifiesta con el espiritu del derecho
vigente.

La critica de Bonnier se remonta aproximada-
mente a hace un siglo v no ha sido ciertamente la
primera en la larga serie de los ataques formulados
por la doctrina juridica francesa contra el sistema
de los reproches. Pues bien: hace s6lo muy pocos
afios aquel sistema estaba todavia vigente en Fran-
cia. Ha sido abolido tan solo con la reforma de
diciembre de 1958. Téngase presente, por otra par-
te, que la misma reforma de 1958 no ha abolido el
art. 268 del cédigo de 1806 (hoy art. 262, apartado
19 del cédigo modificado) ; estd, por consiguiente,
todavia hoy excluido en Francia el testimonio de
los parientes en linea directa de una de las partes
asi como del cényuge, aunque esté divorciado. Tén-
gase también presente que un sistema andlogo al
que sobrevive en Francia aun después de la re-
forma de 1958, contintia teniendo vigencia en Italia,
a tenor de los articulos 246 y 247 del codigo de
procedimiento civil de 1942. Estos artfculos pro-
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hiben; en efecto, el testimonio de las personas que
tenganen la-causa un interés que podria legitimar
‘st interveicién en el juicio, asi como el del conyuge

..y el.de los parientes en linea recta de las partes.

Aun cuando esta admisién pueda ser poco agrada-
- Ble; se debe aceptar que el codigo italiano, si bien
" técnicamente muy apreciable bajo otros puntos de
‘vista, no ha demostrado ciertamente inspirarse en
una concepcién moderna en materia de pruebas.

Lo contraric debe decirse en cuanto a otros cd-
diges. Nada existe, por ejemplo, que pueda paran-
gonarse al viejo sistema francés de los reproches,
ni en el codigo federal suizo de 1947, ni en la
Zivilprozessordnung austriaca de 1895, y tampoco en
1a Ziwvilprozessordnung alemana de 1877.

§26. EL. HUNDIMIENTO DEL SISTEMA DE. LAS EXCLU-
SIONARY RULES EN EL PROCESO CIVIL INGLES Y
NORTEAMERICANO: ANALOGIA CON LOS MOVI-
MIENTOS DE REFORMA DE LA EUROPA CONTI-
NENTAL. .

Me he querido detener mds bien ampliamente
sobre el tema de los témoins reprochables también
porque precisamente este tema puede poner en cla-
ro un muevo e interesante punto de coinddencia
entre los desenvolvimientos histéricos modernos de
la legislacién europea continental en' materia de
pruebas y los desenvolvimientos histéricos moder-
nos de la legislacién de los Pafses de Common. Law.
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Como he dicho, el método aprioristico y deduc-
tive de la prueba legal se habla traducido, en el
procedimiento de las Cortes de Common Law, més
bien que en reglas abstractas y vinculantes en
materia de valoracion de las pruebas, en reglas
en materia de admisidn de las pruebas mismas: las
denominadas exclusionary rules y las disqualifica-
tions. Estaba excluido, por ¢jemplo, el testimonio
de la parte; estaba igualmente excluido el testimo-
nio del conyuge de la parte; se excluia ademds el
testimonio de quienquiera que tuviese un fi-
nancial interest ** en el resultado de la causa vy,
finalmente, se excluia también el testimonio de los
sujetos condentados o acusados por ciertos delitos 30.

El mds grande y mds vigoroso critico de aquel
sistema fue en Inglaterra, como es sabido, Jeremias
Bentham, especialmente en su “Tratado sobre las
pruebas” publicado primero, alrededor de 1820, en
la famosa traduccién francesa de Dumont y apro-
ximadamente diez aflos mds tarde en la lengua ori-
ginal. El hecho mismo de que la publicacion de la
traduccién francesa debiese preceder a la publica-
cién en inglés, no carece quizd de significado. La
critica de Bentham: podia probablemente parecer,
originariamente, menos revolucionaria en Francia o
en Bélgica que en Inglaterra.

29 “Those who had a pecuniary or proprietary interest
in" the outcome of the proceedings” [Los que tenfan un in-
terés pecuniario o patrimonial en el resultado del procedi-
miento] segun la definicidn de Cross, Evidence, cit., pag. 169.

30 Cir. Cross, ob. v loc. ult. cit ‘
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Dicho estd; sin embargo, que Ia “conservadora”
Inglaterra ha sido después mucho mds veloz que
cualquier otro Pais europeo en cambiar radicalmen-
te ¢ incluso, sin exageracidn, en revolucionar su
sistema procesal, también y sobre todo en materia
de pruebas. Las ideas de Bentham no tardaron en
abrirse camino y en constituir, a partir de 1830
aproximadamente, la base de una importante serie
de Jeyes de reforma, que culminaron en las refor-
mas llevadas a cabo alrededor de mediados de si-
glo y de las cuales hablaremos inmediatamente, Ha
sido aquella una grande e importante época en In
historia de la legislacién inglesa y como ha escrito
Albert V. Dicey, “la opinién legislativa dominan-
te” de aquella época ha sido precisamente “la acep-
tacion general del benthamismo” 3!, Es inutil de-
dr que la escuela denominada “utilitaristica”, que
ha arrancado del pensamiento benthamiano, era
nada favorable a las viejas abstracciones y a los
apriorismos formalisticos que inspiraban la I6gica
escoldstica y que estaban formando la base del sis-
tema de la prueba legal y de aquella expresién
del mismo representada por el sistema de las dis-
qgualifications v de las exclusionary rules. .

Pero aun prescindiendo de los trabajos de Ben-
tham y de sus mds directos secuaces, la literatura
jurfdica inglesa de los afios inmediatamente si-
guientes a 1830 es extremadamente interesaiite a los

3 A. V. Dicry, citado por POUND-PLUCKNETT, Readings on
the History, cit, pdg. 238, : S : :
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ojos de! historiador y del comparatista. En ella
puede verse con excepcional claridad toda la seme-
janza que exist{a entre los problemas que se deba-
tian y los desarrollos histéricos que se estaban pre-
parando en la Europa Continental, y los proble-
mas que, casi contempordneamente, se debatian
v los desarrollos histéricos que se preparaban en
Inglaterra. Hemos recordado hace poco la critica
Hevada a cabo alrededor de la mitad del siglo ul-
timo en Francia por Bonnier contra la doctrina de
los reproches. Pues bien, andlogas criticas y and-
logas razones se adujeron, en Inglaterra v en los Es-
tados Unidos de América, por la doctrina mds avan-
zada, contra el sistema de las exclusionary rules.
Hemos recordado también (supra, parte II) que
en la doctrina mdés avanzada de muchos Paises eu-
ropeos continentales la idea dominante estaba re-
presentada, en el siglo dltimo v todavia en nuestro
siglo, por el “principio de inmediacién y de ora-
lidad”. Pues bien, igualmente aqui la analogia con
¢l pensamiento juridico inglés es derechamente sor-
prendente. Tengo a mano un interesante opusculo
publicado en Londres, en 1834, por Arthur James
Johnes 32, En ese opasculo el autor individuali-
zaba el fundamento de los mas graves defectos del
procedimiento in equity —el procedimiento que,
como va se ha recordado, habia estado mds fuerte-

32 A. J. JoBNEs, Suggestions for a Reform of the Court of
Chancery by a Union of the Jurisdictions of Equity and Law,
London, 1834,
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" mente influénciado por el proceso italiano-canénico
y:.-'tomfm+_ preécisamente en la falta de inmediacion
"'y de’ otalidad: Lamentaba sobre todo el hecho de
‘- que,:'en’'el proceso in equity, la prucba testimonial
.. fuese. escrita en lugar de oral, ya porque las pre-
. guntas (questions) debian ser previamente formu-

~Tadas por escrito, ya porque las respuestas se reci-

_bian y protocolizaban por un drgano (los examiners
"o los commissioners) diverso del juez que habia de
decidir, de manera que éste habia de decidir sobre
la base de aquelos protocolos escritos, sin entrar
en contacto con el testigo. El testigo, como lamen-
taba Johnes, “instead of being examined in open
court by hostile counsel, and without time to prep-
are himself” [en vez de ser examinado en audiencia
publica por un abogade hostil, y sin tiempo para
prepararse] era interrogado por escrito, de manera
que “he has Teisure to exert his cunning on the
fabrication of a false and fraudulent reply, which
is eventually cast into due technical form hy his
counsel” [tiene ocio para ejercer su astucia en la
confeccion de una respuesta falsa y frandulenta, que
es vertida finalmente en la debida forma técnica
por su abogado} %%, Parece verdaderamente leer une
de los muchos escritos, aparecidos en Francia en
el siglo tiltimo y aun en el nuestro, en favor de la
comparution personnelle y como critica del inte-
rrogatoire sur faits et articles; o bien uno de los

33 Jomnes, Suggestions, cit., pag. 90,
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muchos escritos aparecidos en Austria a fines del
siglo pasade o en Alemania hasta el cuarto decenio
de nuestro siglo en favor de la Parteivernehmung
[toma de declaracién a la parte] y en critica del
juramento decisorio. Desde Inego que un andlogo
movimiento de pensamiento se estaba verificando
tanto en el continente como en Inglaterra v en los
Estados Unidos de América; un movimiento que,
en el mundo anglosajon, estaba dirigido a obtener
Ia introduccidn, también en el proceso in equity,.
del instituto de la duvictil y penetrante libre exam-
ination de los testigos v de las partes in open
court, o sea seglin los cdnones de la inmediacién
¥ de la oralidad, y la abelicién de toda una serie
de exclusionary rules tanto en el proceso in equily
como (y sobre todo) en el de las Courts of Com-
mon Law.

Estos resultados, como se¢ ha seftalado ya, se al-
canzaron en Inglaterra y, aunque de manera me-
nos integral, también en Norteamérica (¢ por lo
menos en varios Estados de la Federacidn nortea-
mericana) , alrededor de la mitad del siglo pasado;
mucho antes, por consigniente, que en el continen-
te europeo. Las leyes mds importantes sobre el
tema fueron: el “Lord Denman’s Act” de 1843
(Statute 6 & 7 Victoria, chapter 85}, el cual abolia
la disqualification de las “personas interesadas”, aun

“rmanteniendo Hrme, sin embargo, la prohibicién del

testimonio de Ia parte o del cényuge de la parte;
el “County Courts Act” (9 % 10 Victoria, chapter

95} de 1846, que disponia que en los procedimien-
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‘tos ante las County Courls todos los sujetos, com-
'-prendldas lis partes y los conyuges de las partes,
pudieran- considerarse competent wztnesses y, como
‘tales; - sujetos a la crossexamination, “in open
“eourt”; el “Lord Brougham s Act” de 1851, que ex-
- tendia a “todas las cortes” la reforma Hevada a ca-
- 'Bo, limitadamente a las County Gouris, por la ley
de 1846, o sea disponia que también las partes en
causa pudieran ser “competent and compellable wit-
nesses” [testigos competentes y compelibles]. Pue-
de recordarse ademds, aunque no se refiera pro-
piamente a Inglaterra, la denominada “Evidence
(Scotland) Act” de 1853, la cual también en cuan-
to al sistema procesal escocés disponia que “toda
parte”, asi como “el marido o Ia mujer de toda par-
te”, pudiera considerarse “‘competent witness” [tes-
tigo competente] en “cualquier accidn o proceso
civil en Escocia”. Recordaré finalmente la “Chan-
cery Amendment Act” de 1852, v sobre todo'la
“Supreme Court of Judicature Act” de 1873; con es-
ta tltima ley venia a caer definitivamente la vieja
y criticable equity practice de la Chancery Court,
de asumir Ia prueba testimonial por escrito median-
te los examiners en lugar de wviva voce in open
court. Como regla general, a partir de 1873 la prue-
ba testimonial debia, pues, asumirse siempre tam-
bién en los procedimientos levados a cabo ante:la
Chancery Division, oralmente en la audiencia de
debate (orally in open court), con la técnica de la
examination y cross-examination: segin los cdno-

, . A
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nes, por consiguiente, de la mds rigurosa inmedia-
cion y oralidad 34,

§27. LA LIBRE VALORACION DE LAS PRUEBAS EN LA
FAMILIA JURIDICA SOCIA LISTA: EL PRINCIPIO DE
LA VERDAD OBJETIVA EN LA FILOSOFIA LEGAL
MARXISTA-LENINISTA.

La evolucidn juridica de los Pafses de la Euro-
pa Oriental ha sido, hasta aquel radical cambio po-
litico, econdmico, ideolégico, que tuvo su inicio en
la Revolucién de octubre, andloga en sus grandes
lineas a la de los Paises centro-occidentales del con-
tinente europec. También en el oriente europeo,
pues, hasta Ja segunda década (Unidn Soviética) o
hasta 1a mitad de nuestro siglo, se pueden encon-
trar aquelias mismas tendencias evolutivas de las
cuales se ha hablado en los parigrafos precedentes.
Con posterioridad, sin embargo, se ha ido crean-
do una fuerte separacidon tanto en el campo del
derecho sustancial, como en el del derecho proce-

_sal entre el grupo de los Paises de régimen socialis-

ta v los occidentales (cfr., sobre todo, supra, parte
I), con la consiguiente formacién, en opinién de
ruuchos estudiosos, de una nueva y autdénoma “fa-
milia juridica” socialista.

También en el campo de las pruebas civiles se
pueden encontrar mertamente notables diferencia-
-’34 Véase, sobre este punto W. M. Besrt, The Principles of
the Law of Evidence, 12th ed. by S. L. PHipsoN, London,

1922, pédg. 102.
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" ciottes entre ‘el derecho occidental y el socialista. Hay,
*sinc embargo, en este campo, también fundamen-
tales: elementos de semejanza, de manera que en

- ‘comjunto puede decirsz que las diferencias son mads
- de’acentuacién que de direccion evolutiva, mis de
justificacién ideolégica que de resultados concre-

tos.

- En particular, la abolicién del sistema de la prue-
ba legal —ya sea como sistema de reglas de valora-
cidn o como sistema de reglas de exclusién— ha
sido mds completa todavia en los Pafses socialistas
que en los Paises Occidentales; toda huella del vie-
jo sistema ha sido alli completamente suprimi-
da #, La justificacién ideolégica de ello debe ver-
se principalmente en lo que he afirmado como uno
de los principios esenciales del proceso, tanto civil
como penal, de los Paises de derecho socialista:
esto es, el principio segin el cual la funcién" del
proceso no es sélo la de la tutela de los derechos e
intereses de los individuos sino también, v en pri-
mer término, la defensa del Estado socialista y del
régimen social instaurado con la revolucién obre-
ra 3, . El abandono radical de tode formalismo en

45 Sobre la supresién, desde 1917, del juramento en Ru-
sia, véase ya supra, § 24, texto y nota 25. )

36 Cfr., por ejemplo, el texto del art. 2, primer apartado,
de la ley federal soviética del 8 de diciembre de¢' 1961 gue
contiene los “Principios fundamentales del proceso civil-de
Ia URSS. y de las Republicas federadas”, a tenor del cual
“el procedimiento civil soviético tiene como’ cometido el
cuamen correcto y rdpido y la resolucién de:las: causas ci-
v.les al objeto de proteger el régimen social y- politico. de
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el sistema de las pruebas, y la afirmacién, por el
contrario, del principio de la “verdad objetiva”, han
sido consecuencia directa de esta concepcidn del
proceso. Segin el princpio de la verdad objetiva,
cuya importancia es considerada tal que la consti-
tucidn checoslovaca de 1960 la ha proclamado ex-

la Unidén Soviética, el sistema socialista de la economia y
la propiedad socialista, etc, etc.”. Cfr. también el art. 97,
primer apartado de la nueva Constitucién checoslovaca (tex-
to francés en Bulletin de droit tchéeoslovague, 1960, pigs. 115
¥ sigtes.): “Les tribunaux et la procurature protégent IEtat
socialiste, son régime social, ainsi que les droits et les in-
téréts légitimes des citoyens et des organisations du peuple
travailleur” {“Los tribunales y la procuracién protegen al
Estade socialista, a su régimen social, asi como los derechos
v los intereses legltimos de los ciudadanos y de las orga-
nizaciones del pueblo trabajader”]. Cfr. también el art. 2,
letra a, de Ja ley federal soviética de 23 de diciembre de 1958
sobre ¢f ordenamiento judicial; el art, 2, apartados 10 y 29
de 1a ley de 2 de octubre de 1952 de la Republica Democra-
tica Alemana; el art. 2 de la ley polaca de 1928, modificada
por la ley del 20 de julio de 1950, sobre el ordenamiento judi-
cial. En doctrina pueden verse, por ejemplo, A. F. KLEJNMAN,
Grazhdanskij prozess evropejshikh stran narodnoj demokratii,
Moskva, 1960, pdgs. b v sigies.; J. GwIAzDOMORSEI — M. CIESLAK,
La preuve judiciaire duns les pays socialistes & I'époque con-
temporaine, en Recueils de la Société Jean Bodin, XIX: La
preuve, Bruxelles, 1963, pags. 65 y sigtes. (“L’idée que le pro-
ces ne doit pas étre considéré comme une institution servant
~du moins eéxclusivement— i la protection des intéréts de droit
civil, constitue un des principes fondamentaux de la doctrine
socialiste de procédure civile” [“la idea de que el proceso civil
no debe ser considerado como una institucidén gue sirva —al
menos exclusivamente— para la proteccidon de los intereses
de derecho civil, constituye uno de los principios funda-
mentales de la doctrina socialista de procedimiento civil™]).
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presamenté 37, e} juez estd obligado a examinar ba-
. jo'todos los aspectos la realidad de los hechos que
" constituyen la base de la litis entre las partes. Ne
- debiéndose limitar el juez socialista a una pura fun-
U ciénde composicidon de litis entre particulares, sino
* debiendo él dar cumplimiento, ante todo, a aque-
Ila funciéon mds amplia de defensa social de que
se’ ha hablado, es natural que sea inconcebible cual-
quier diafragma preconstituido entre aquel juez
¥ las pruebas, cualquier vinculo legal a su busque-
da de los hechos y a su valoracién de las resultan-
cias probatorias.

A la radical abelicién de todo residuo del siste-
ma de la prueba legal —aun de aquellos residuos
que han subsistido, en cambio, en numerosos Pai-
ses del mundo occidental— hLa contribuido proba-
blemente, por lo demds, en Ios Paises de la Europa
Oriental también otra caracteristica del ordena-
miento procesal socialista: aludo al proclamado ca-
rdcter “popular” y electivo de los jueces, una gran

37 Art. 103 de Ia CGConstitucién checoslovaca: “Les tribu-
naux conduisent la procédure de telle sorte que soit établi
I'état réel des choses, a partir de quoi ils delibérent” [“Los
tribunales conducirdn el procedimiente de tal suerte que se
establezca el estade yeal de las cosas acerca de Jlas cuales
ellos deliberan”]. Cfr. al respecto F. STAJGR, Les tribunaux. et
la procurature aux termes de la nouwvelle Constitution, en
Bulietin de droit ichécoslovaque, 1960, pag. 113.. En: gene-
ral sobre el principio de la verdad objetiva en el: proceso de
los Paises socialistas, cfr., por ejemplo, GWIAZDOMORSKI-CIES-
LAE, La preuwve, cit., pdgs. 69 v sigtes.. - b
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parte de los cuales ejercen su funcién judicial “eu
marge de leur emploi” 3. También en los Paises
de Common Law, como se ha visto, el instituto del
jurado —si bien no ha impedido y hasta ha favo-
recido la formacién del sistema de las exclusionary
rules— ha obstaculizado la penetracién del sistema
de valoracién formal y legal de las pruebas. En los
Paises socialistas, mientras de un lado la penetra-
cién de un sistema de exclusions se encuentra im-
pedido por el principio de la ilimitada investiga-
cidn, aun oficial, de la verdad objetiva, de otro la-
dotoda regla de valoracién legal estaria ademds en
contradiccién con aquella que se afirma como la ca-
racteristica fundamental del ordenamiento judicial,
o sea su ‘“‘cardcter popular”. En efecto, seria poco
logico colocar junto al juez togado jueces legos po-
pulares si después, en uno de los momentos mas im-
portantes del proceso, o sea en la valoracién de las
pruebas, interviniese una norma de ley para de-
terminar abstracta e inderogablemente el valor de
la prueba. Los jueces legos se verian de este modo
privados de la posibilidad de aportar a la solucién
y a la apreciacién de las cuestiones de hecho de la
causa su personal experiencia y directo conocimien-
to del ambiente, en que viven v operan las partes

48 Cfr., por tantos, K. Kejzraw, L'éligibilité des juges —
Pun des principes fondamentaux de la justice populaire, en
Bulletin de droit ichécoslovaque, 1961, pags. 52 y sigtes., 57.
La caracteristica es comun a todos los Paises de la familia

socialista; cfr., por ejemplo, el art. 103 de la Constitucidén
soviética,
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}'_f'l'ds- tes;igos 3%, Finalmente, tam_bién la atm(’)sfera. ('le
reciproca- confianza en que -—SIEMpre en conexion
- ¢on . el ‘cardcter popular y electivo de los jueces y
con la acentuada publicidad # y proclamada “educa-
tividad” de los procesos*! —se quiere que se des-
arrollen, en los Paises socialistas, las relaciones en-
tre ciudadanos y jueces, justifica ulteriormente la
‘total supresién de todo residuo de las pruebas le-
gales, si es verdad que éstas presuponen, como Se
ha visto (supra, § 21; parte II, § 10), una certa

desconfianza en la capacidad de libre discernimien-

to de los jueces, o sin més ni més el convencimiento
de la inoportunidad y peligrosidad de un contacto
demasiado directo e inmediato entre el juez, las
partes y los testigos.

Nos limitaremos a hacer referencia, finalmente,
a la que a alguno le ha parecido —equivocadamen-
te, a nuestro entender— una importante diferencia
entre €l derecho de las pruebas civiles de los siste-

29 Una caracteristica del ordenamiento procesal socialista
consiste precisamente en la comunidad de extraccién de los
jueces laicos y de las partes.

40 Gfr. supre, parte II, nota 13. _

4t Sobre la “funcién educativa” del proceso en el de-
recho socialista cfr., por ejemplo, el art. 3 de la’ ley federal
soviética sohre el ordenamiento judicial, votada el 5 de di-
ciembre de 1958: “Con su actividad el tribunal educa. 2 los
cindadanos de la Unién Soviética en el espiritu de dedicacién
a la patria y a Ia causa del comunismo, en el espiritu de
la estricta y firme observancia de las leyes soviéticas; etc.”;
cfr, también el art. 1 del Cédige de procedimiento civil che-
coslovaco. :
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mas socialistas, y el de los sistemas occidentales:
Se reconoce, en verdad, la analogia del movimiento
que ha conducido, en uno y otro grupo de Paises,
a la desaparicién (mds o menos integral) del sis-
tema de las pruebas legales. Pero se considera, sin
embargo, que el principio de la libre conviccion
judicial se manifiesta de diversa manera en el de-
recho socialista, donde la valoracién de la prueba
es, ciertamente, libre en el sentido de que la ley no
e impone al juez deducir determinadas consecuen-
cias de certos medios de prueba, pero no “libera”
de la misma manera de la valoracidn llevada a ca-
bo por el juez occidental. En el proceso socialista,
en efecto ~-se afirma—, la conviccidn del juez debe
formarse adhiriéndose a aquel método de conoci-
miento de la realidad que es ofrecido por el materia-
lismo histérico tal como es entendido por el mar-
xismo-leninismo; de ahi que el juez debe hacerse
guiar no sdlo por su conciencia y experienda, sino
sobre todo por los principios de la dialéctica mar-
xista 42, A nuestro juicio, estamos aqui, sin embar-
go, tipicamente frente a una de aquellas diferen-
ciaciones puramente ideolégicas, a las cuales no co-
rresponde, en realidad, una concreta y apreciable
diferencia de resultados. '

42 Cfr. V. DENTL, L'e¢voluzione del diritto delle prove nei
processi civili contemporanei, en Riv. dir, proc, 1965, pigs.
32-33; GwiaZpoMORSKI-CIESLAR, La preuve judiciaire, cit., pag.
86; J. N, Hazarp - L. Snaro, The Soviet Legal System, Dobbs
Terry, N. Y., 1962, pig. 114; G. GInssURG, Objective Truth
and the judicial Process in American Journal of Comparative
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' §28 CONSIDERACIONES RETROSPECTIVAS SOBRE LA
VALORACION DE LAS PRUEBAS.

o 'He’mos'visto que las transformaciones de los di-
~ versos: sistemas probatorios, tanto en el mundo de
civil law como en el de common law, han estadeo
profundamente vinculadas a las transformaciones
" de Ia técnica del proceso; de donde los principios
" de Ia escritura y de la oralidad, de 1a mediacién v
de Ia inmediacién, de la diluicién vy de la concen-
tracién del proceso, que hemos examinado.en la
parte precedente de nuestro estudio, se han ido re-
presentando continuamente también en esta terce-
ra parte del mismo. Pero lo que nos urge aqui
subrayar es el hecho de que en la base de estos prin-
cipios, como tambi¢én en la base de las diversas ca-
racteristicas de los contrapuestos sistemas probato-
rios, estdn siempre las variantes exigencias, mate-
riales e ideales, que constituyen lo que podriamos
llamar el clima juridico de un determinado Pais y
de una determinada era. Y si las variantes son, de
Pais a Pafs, con frecuencia muy numerosas, faita
todavia la constatacién de que el clima juridico
tiende a manifestar, en las diversas épocas, carac-
teristicas, planteamientos y tendencias evolutivas co-

Law, 1961, pags. 53 vy sigtes; A, L. Trusov, Osnovy- feoriti
sudebnikh dokazatel'stv, Moskva, 1960, pdgs: 8 y siptes., es-
pecialmente pigs. 11-12, donde el autor niega que, en’ ma-
teria. de derecho de pruebas, sea suficiente la aplicacién de

la sola légica formal, separada del conocimiento de Ia gno*

seologia marxista-leninista.
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mupes a los Paises de una misma familia juridica,
cuando no también a los de varias familias diver-
sas, llegadas a una andloga fase de civilizacién eco-
nomica y cultural. Al sistema continental de la
valoracién legal correspondié, en los Paises de Ja fa-
milia de common law, el rigido sistema de las ex-
clusiones: fundados ambos sobre una derta con-
cepcidn formalistica y aprioristica de la busque-
da de la verdad, sobre una cierta desconfianza en
los jueces y, mds en general, en la capacidad del
hombre de establecer la verdad con métodos con-
cretos, empiricos, inductivos. Casi al mismo tiem-
po se ha producido después, en ambas familias ju-
ridicas de civil law v de common law, la supresién
de aquellos sistemas en un progresivo movimientio
que ha tenido, dondequiera que sea, una comin
base racional, siendo la expresiéon de la lenta pero
progresiva penetracién, también en el proceso, de
aquel método concreto, realistico, inductivo, expe-
rimental de investigacién, el cual ha encontrado sus
primeras grandes afirmaciones en el pensamiento de
hombres como Galileo y Bacon, y que ha sefialado
la gran “revolucién del pensamiento” que distingue
la edad moderna del medioevo. Y si, finalmente,
nos ha ocurrido sefialar que aquel movimiento de
reforma del derecho de las pruebas, que en muchos
Pafses del mundo occidental no se ha llevado toda-
via completamente a cabo pero tiende hacia su
cumplimiento, ha encontrado en cambio, por par-
ticulares razones también politicas y filosoficas,
su mds completa afirmacion en los Paises de 1a nue-
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1 iva. familia socialista,” esto significa que ha ido
. “emergiendo. asf, no obstante las diferencias de gra-

' do y. de. fundamentos ideoldgicos, otra importante

~analogia de desarrollo, otro “trend” comin, esta
Vezia todas las principales familias juridicas de

. omaestra época.
© Naturalmente, no se pretende negar con esto las
profundas y permanentes diferenciaciones: no
‘aquellas, de fundamento predominantemente técni-
".co e historico, entre las dos grandes familias del
" mundo occidental; y mucho menos Ias que, tam-
 bién en el campo de las pruebas, se han ido for.
_mando —no obstante una tendencial analogia de de-
_sarrollo— en el seno -de la nueva familia socialis-
ta. Estas ultimas diferencias son, a nuestro juicio, es-
trictamente conexas con aquellas otras que hemos
puesto de relieve en la primera parte de este es-
tudio (§§ 4-7) v que confluyen prdcticamente en
la supresién, o por lo menos en una fuerte atenua-
cion del principio dispositivo en el proceso civil so-
cialista. Tal supresién comporta, en ¢l campo de
las pruebas, que el juez socialista no solamente pue-
da disponer, sin limites, de oficio de los varios-me-
dios de pruebas —un poder que, se ha visto, estd di-
fundido también en varios Paises occidentales, co-
mo en Austria y en Suiza y, con algunas limitacio-
nes, en Francia, en Alemania y en. otros lugares
(supra, parte II, § 18) —, sino que. sus iniciativas
probatorias pueden ir, ademds, mds alld de los he-
chos juridicos alegados en juicio por las partes; mas

alld, por consiguiente, de la causa petendi, a la cuaE_
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queda en cambio vinculado, en un proceso de tipo
dispositivo, el juez occidental 3, Pero tal diferen-
ciacién del sistema socialista de las pruebas se re-
conecta, como repito, a las diferenciaciones ya enu-
cleadas por nosotros en la primera parte de este
estudio; y esta basada, por consiguiente, como alli
se ha visto, sobre razones politicas, econdmicas, fi-
loséficas, del todo diversas de aquellas que consti-
tuyen-la base de la evolucion que ha conducido a
la afirmacién del principio de la libre apreciaciom
judicial de las pruebas, al cual se ha dedicado, en
cambio, esta tercera parte de nuestra investigacion.

§29. JHACIA UNA VALORACION “CIENTIFICA” DE LAS
PRUEBAS?

Cerrando esta investigacién comparativa sobre el
tema de la libre valoracidn de las pruebas, quere-
mos hacer referencia todavia a un nuevo e intere-
sante movimiento de pensamiento y de transforma-
cién que, segtin varios signos, hoy en dia se va di-
bujando en distintos Paises.

Aludo a la evolucién del método de Ia “libre va-
loracién” al método que podriamos definir de la
“valoracidn cientifica” de las pruebas: cientifica en
cuanto estd basada sobre la utilizacién de instru-

43 Cfr, para ulteriores desarrollos sobre el tema nuestro
estudio Interrogatorio dells parte e principi generali nel
processo civile della Germania Orientale e dell'Unione So-
vietica, ‘en Riv. dir, proc, 1959, pigs. 3% vy sigtes., especial-
mente a pdgs. 42 y sigtes., 50 y sigtes.
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j:rieﬂ'tbs"yjde datos cientificos —fisicos, quimicos, bio-
légicos, etc~'de la investigacién, medianie Jos cua-
-~ les se-¢pnsidera, o se €spera, poder mds tarde o mas
. temprano wmedir” cientificamente la exactitud de
ERRS % percepcién de los testigos, la precision de sus re-

" éuerdos, su veridicidad y sinceridad; poder supe-

" yar, en suma, mediante criterios de medida obje-
tivos, los peligros y las posibles arbitrariedades de
la valoracion subjetiva por parte del juez

Se podria pensar que se trata, en un cierto sen-
tido, de un retorno al viejo sistema matemdtico y
mecénico de valoracién. Nada mds equivocado. Li-
bre valoracién no significa, en efecto, ni ha que-
rido significar nunca valoracion arbitraria. Por
ejemplo, en Italia, la Corte de casacidn, aun cuan-
do sa funcién esté limitada al control de los errores
de derecho, admite poder examinar una sentencia
en la hipétesis de que la motivacién de ella no de-
muestre “que el juez de mérito ha deducido. la pro-
pia conviccién de la valoracién de todas las resul-
tancias de la investigacién desplegada y ha dado
cumplimiento al deber de explicar las razones que
1o han inducido a preferir una versién diversa
de la sostenida por la parte” #, Libre valoracién
significa valoracién basada sobre la observacion con-
creta de los hechos probatorios, y no vinculada 2
premisas abstractas y a verdades apriorfsticamente

44 Casacién civil, Seccién IIE, 10 de diciembie de 1959, n,
3515, DAL Moro - LUGCHETTA, en La Settimana della” Cas-
sazione, 1960, col. 27, R . L
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fijadas por la ley. Si después, en el ejercicio de esa |
libre valoracién, se pueden o se podrin emplear
también métodos ¢ instrumentos cientificos, esto
podrd probablemente reducir ulteriormente las po-
sEbllldades de error del juez; pero se permanecerd,
sin embargo, siempre en el dmbito de una valora.
cién concreta y racional; y la separacién del viejo
método de Ia prueba legal serd, en todo caso, ul-
teriormente profundizada con ventaja.
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Sumario; §30. Sintesis de los resultados alcanzados en Ias
partes precedentes. — §31. Conclusiones finales, :

§ 50. SINTESIS DE LOS RESULTADOS ALCANZADOS EN.

LAS PARTES PRECEDENTES.

Acaso no serd inttil resumir al llegar a este punto
los principales resultados de la presente investiga-
cién, la cual no quiere ser otra cosa que la rudimen-
taria y provisoria premisa y la preparacidon de mds
profundas investigaciones futuras 1.

En la primera parte de este estudio hemos indi-
vidualizado en algunos principios, que constituyen
el fundamento de todos los sistemas procesales civi-

1 En efecto, como ya se ha seftalado, (parie I nota *),
el ensayo publicado aqui ha constituide el primer micleo para
ulteriores investigaciones actualmente en curso en el Instituto
de Derecho Comparado de la Universidad de Florencia, orga-
nizadas sobre base individual y de dquipe. A varios investiga-
dotes, también extranjeros, se les han confiado —en el 4mbito
de los temas tratados en este ensayo asi como de cualquier
otro tema de gran relevancia en el terreno comparativo (co-
mo el de las garantias constitucionales del proceso) — come-
tidos de investigacién limitados al derecho de los Paises sin-
gulares {U.S.A. Inglaterra, Francia, Alemania, U.R.S5.S., Che-
coslovaquia) ; y los materiales publicables serdn recogidos en
articulos de revistas y en “cuadernos” del Instituto.




yg4- . o . EL DROGESO CIVIL

- 'l¢s de la Furopa Occidental asi como también de los
[ Pafies de Gommon Law: una especie de denomina-
‘" dor comun de todos aquellos ordenamientos. Dichos
- principios, que conducen a la idea de la party dis-
- position (Dispositionsmaxime), no tienen nada de
nuevo pero se pueden encontrar ya en vigor, por
ejemplo, en el proceso cldsico romano v después en
el proceso italiano-candnico y comun. Pero puesto
que ellos son la consecucncia del cardcter privado,
y por eso disponible, del objeto del proceso, los mis-
mos aparecen en cambio atenuados, o derechamente
abolidos, en los procesos civiles de los Paises de la
Eurcopa Oriental, después de la reciente atenuacion
o (al menos tendencial y potencial) abolicién, en
estos Paises, del cardcter privado de los derechos sub-
jetivos.

En la segunda parte de nuestro estudio hemos con-
ducido, en cambio, la investigacidn sobre algunos
principios que conciernen no ya al objeto sino me-
jor a la forma y a la técnica interna del proceso:
oralidad y escritura; inmediacién y mediacién de la
relacién entre el juez, las partes'y los testigos; direc-
cién del proceso sustraida o confiada al juez; “pu-
blicizacion” y “moralizacién™ o, finalmente, “socia-
lizacién™ del proceso (fendmeno, este ultimo, que
como se ha visto es independiente de aquel, mucho
mas radical, que podriamos llamar de la socialisti-
zacién o sea de la publicizacién del derecho sustan-
cial con la abolicién del jus privatum, fenémeno
que, en el campo procesal, se refleja precisamente
en la supresién del principio dispositivo). Hemos
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visto que, a este respecto, un método comun a los
varios Pafses europeos se ha elaborado por la gran
doctrina que florecié en torno 2 las primeras Uni-
versidades italianas, en los siglos XI-XIV y se di-
fundié después, practicamente, por toda la Europa
Continental y, por lo que se refiere a las Cortes de
Equity, también en Inglaterra (para no hablar de
Escocia, donde el jus commune, sustancial y proce-
sal, ha penetrado mucho mds ampliamente). Este
método comtn, esta “jus commune-procedure” ha
sobrevivido, al menos en parte, durante todo el si-
glo XVIII, y en muchos Paises durante todo el siglo
XIX y hasta, puede decirse, los primeros decenios
del siglo XX. La misma estaba fundada sobre los
principios de la escritura, de la mediacién, y de la
completa inactividad y neutralidad del juez al cual
debia sustraerse toda direccién del proceso, conside-
rado como “cosa de las partes”. El proceso “comin”
alemdn v austriaco anterior a las Zivilprozessordnun-
gen de 1877 y de 1895 estaba fundado todavia sobre
aquellos principios de los cuales habia comenzado
(pero apenas comenzado) a separarse el Code de
procédure civile francés de 1806.

Una gran revolucién, primero en la doctrina, 'y
después también en las legislaciones, se produjo, sin
embargo, en el siglo pasado y estd todavia en curso
en nuestro siglo. La misma ha querido introducir,
en casi todos los Paises europeos, un nueve Lipo de
procedimiento civil el cual, en muchos de sus aspec-
tos, viene a aproximarse sensiblemente al Com-
mon law procedure que se ha desarrollado siempre
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“en torno a la idea: de un trial oral v concentrado.
. Enveste nuevo: tipo de procedimiento, la parte cen-
tral- ¥ culminante del proceso —la Hauptverhand-
" lung-='¢s, precisamente, oral; el juez entra en con-
tacto-directo con las partes y con las otras pruebas
‘o fuentes de prueba, especialmente con los testigos
.- (inmediacidn) ; aumentan, mas o menos radicalmen-
te, los poderes del juez en la direccidén formal del
proceso (formelle Prozessleitung) también al objeto
de obtener aquella concentracion que es condicion
necesaria del frial. En algunos sistemas nacionales,
comenzando por el austriaco de 1895 para llegar al
federal suizo de 1947, se confia al juez también un
poder de la que se denomina direccién material del
proceso (materielle Prozessleitung); esto significa que
el juez, aun estando vinculado a juzgar sobre deman-
da y dentro de los limites de la demanda de las par-
tes (ne judex judicet ex officio; ne eat judex ultra pe-
tita partium) puede sin embargo tomar ciertas ini-
ciativas que tienen por lo general cardcter auxiliar;
puede asumir, por ejemplo, de oficio ciertas pruebas
al objeto de indagar sobre la verdad de los hechos
alegados por uma parte, o bien puede hacer pre-
sente a una parte que su demanda no estd motivada
regularmente, o que podria formularse una excep-
cién, vy asi sucesivamente, S
Tal movimiento revolucionario de reforma no po-
dia dejar de reflejarse, obviamente, también en: el
campo de las pruehas. Aguf se ha tenido el fené-
meno del hundimiento, mds o menos completo, : del

sistema -escoldstico de la prueba legal, con el consi-
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guiente surgimiento de los principios de la libre
valoracién judicial de las pruebas, y de Ia relacidn
directa e inmediata entre el juez y las fuentes de
prueba (partes, testigos, cosas). También cste fe-
némeno ha encontrado apoyo, con sorprendente
analogia de manifestaciones, en el mundo denomi-
nado anglosajén, donde toda una serie de anticua-
das y aprioristicas rules of exclusions ha sido supri-
mida, mientras Ia mds moderna doctrina continta
la propia critica corrosiva contra las no pocas reglas
residuales 2.

Finalmente, en la familia juridica socialista, sur-
gida en los titimos decenios sobre la base de siste-
mas de tronco romanistico, si bien es profunda 1la
diferenciacién que ha penetrado bajo el perfil de
la disponibilidad de las partes respecto del objeto
del proceso (supra, parte I), en cuanto a los otros

aspectos la diferencia es de grado mds que de ca-
lidad.

§81. CONCLUSIONES FINALES.

La conclusién que puede sacarse de esta investi-
gacién puede ir, quizd, mds all4 de una simple con-
sideracién comparativa referida a determinados or-
denamientos o familias de ordenamientos juridicos,

2 Cfr.,, por ejemplo, el interesante estudio de L. Loevin-
GER, Facts, Evidence, and Legal Proof, en R. D. Henson
{ed.}, Lendmarks of Law. Highlights of Legal Opinion, Bos-
ton, 1960, pags. 422-441,




-'ISS. S . FL PROCESO CIVIL

j(_-_'piié'd"e' afet';t'ar al tema m_is’mo de los cometidos, de
" las posibilidades y de los métodos de trabajo de una
- moderna investigacién de derecho comparado. La
“exfraordinaria analogia de problemas y de movi-
 rnieiitos legislativos, que en el curso de los dos ul-

“timos siglos se ha verificado en el campo del derecho
" procesal en los varios Paises de la Europa Conti-
" nental y en los de common law es en verdad la con-
secuencia, de un lado, de la analogia de las profun-
das transformaciones y de las renovadas exigencias
econdémicas y sociales del munde moderno, y de
otro lado de un andlogo movimiento del pensamien-
to que, abandonados finalmente los cinones esco-
lasticos de la ldgica aprioristica y formal, ha intro-
ducido las normas de la investigacién experimental
e inductiva también en los varios sistemas procesales
y probaterios. En el mundo de hoy, todo movimien-
to vilido de pensamiento, toda concepcidn que efec-
tivamente refleja las renovadas exigencias sociales,
tiende, todavia mds de lo que pudiera ocurrir en
otros tiempos, a echar por tierra los limites de los
singulares Paises o naciones y 2 asumir un alcance
tendencialmente universal. En suma, hay una pro-
funda e irresistible tendencia hacia la unidad, v esta
tendencia se refleja necesariamente también en el
mundo del derecho y de sus sustitutos. Hemos visto
esta tendencia en el estudio de varios principios fun-
damentales de la técnica del proceso y la hemos
encontrado de nuevo en el estudio del sistema de
las pruebas. Los cometidos de toda investigat_:'i_d’n
comparativa vienen a ser, por tanto, cada. vez mais
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amplios, se hace necesario el esfuerzo de abarcar pa-
noramas histéricos y legislativos siempre mds exten-
s0s, de encontrar en mundos cada vez mds abiertos,
elementos de analogia v de unidad.

Incluso en los desenvolvimientos recientes del
procedimiento de algunos Paises de Ia Europa Orien-
tal, junto a algunas profundas diferenciaciones, que
no hemos dejado de subrayar, de los desenvolvi-
mientos del procedimiento en los Paises de la Eu-
Topa Occidental y en los Pafses de Common Law,
pueden encontrarse también importantes elementos
e semejanza. Un movimiento de “publicizacién” y,
como ha sido también definido por muchos juristas,
de “socializacion” o “democratizacion” del proceso
civil, se ha verificado, en efecto, también en varios
Paises del mundo occidental. Y comtn, tanto a
los Pafses comunistas como a los occidentales, ha
sido el movimiento dirigido a realizar los principios
de 1a oralidad, de la inmediacidn, de la libre valo-
raciém de las pruebas.

Parecen en suma ampliamente aceptables las con-
sideraciones de un comparatista americano, Rudolf
B. Schlesinger, conocido también en Italia por sus
importantes estudios sobre el “nicleo comun” de
Ios varios sistemas juridicos: “que las diferencias en-
tre los varios sistemas juridicos [...] se refieren en
gran parte a elementos de detalle; que detrds y mds
alld de estos aspectos de detalle, hay elementos co-
munes y puntos de contacto; que tales elementos
pueden ser identificados; y que deberia ser posible
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; formular estos elementos en términos normativos, sin
_incurrir en meras enunciaciones genéricas” 3,
Y Se: podria ‘afiadir también que, en un mundo en
-el'cual bon gré mal gré, la pacifica coexistencia de
< los pueblos se hace cada vez més necesaria, precisa-
~‘mente la busqueda de aquellos elementos comunes
Cyde seme]anza deberfa constituir la premisa ted-
rieay la gufa practica mds seguras en todo racional
. ‘movimiento de reforma de los cddigos v de las Ie-
. yeés procesales.

3 RupoLF B. ScHLESINGER, The Common Core of Legal Sys-

tems: An Emerging Subject of Comparative Study, en XXth

.. Century Comgparative and Conflicts Law, Legal Fssays'in Ho-

- ‘#or of Hessel E. Intema, Leyden, 1961, pag. 65 (traducc:on
itdliana en Riv. dir. civ., 1963, pig. 65). :
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— Juex, su..,: 48,
Impugnacion
— Poder de...: 352

—yprivada de la sentencia,
Principio de la.,.: 23,
Indicios de probabilidad: 93,
Inglaterra: 111, 115, 133.

conservadora ; 112,

-—patrocinio gratuwito:; 78.

— procese de las cortes de

convmon ldiwe: 44, Véase
Comnton lai.

—proceso de lag cortes de
eguity: 49,

Tniciativas probaterias  del
juez & inquisitoriedad del
proceso: TT.

Iniquidad ¥ falsedad: 5§52,

Inmediacién: 114, 117.

~ Principios de concentra-
citn e, ., del procdéso: 49,

—— Principio de la... de la
relacion entre el juez y
log otros sujetos del pro-
ceso; 86,
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In ore [Ium Wik vci hmm stat

verdidas;:: 93, Véase Pestigo,

- Fwgudirire 67 -
Inguisicion. .

rada’ de.'.', !

o BG.
is{toriedad: 329, .
qugel. - proceso.  Inleialivas
probatorias del juez e...:
7. -
Inquisitorio: 67. Véase Sis-
ten, Tgrisitoido,
Tnapecciom (e lugares. ita-
lia, juez puede {isponer de
oficio una. v puede or-
denar una DEI‘Jtd.(,lUl’l 7.
Instancia de parie, Hstados
Unidos, poder judicial de
Namar testigos sin...: T8.
Instituciones de Gayo: &2,
Instituto
— inquisitorio. Deber de ver-
dad, uwn.., ¥y contrario a
1a libre disposicidn de las
partes: §1,
—del jurado: 86, 94, 121,
Vease Jurodo.
— — e¢Xigencia de la orali-
dad: &0.
Tnstrumentalidad
-— del derecho procesal: 18,
—ide la téenica misma  del
proceso; 18,
Instrumento
— Proceso es un...: 17,
—de tortura moral. Deher
de verdad, un...: §1.
Interés de clasc: 286.
Interested persons: 107,
Interrvogatio per positiones:
Interrogatolre sur faits et ar-
ficles: 103,
Enterrogatorio
— formal: 105,
— — espafiol :
~—-—8abre hechos y ar-
“tieulos: 13,

o
B

L —-——itallano: 13.

‘+—1libre o sea la cempary-
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tion personnelle de  log
franceses:

— de los testigos v de las
partes; 65.

-— e lox testigos en secre-
to: 67,

Investigacitn

— futuras: 133,

— moderna de deracho com-
parado: 138,

- Resultados y conclusicnes
de la...: 121,

Italia

— doctrina  mds moderna:
13.

-— normalments es el juez
instructor el ¢ue formu-
la las preguntas a los tes-
tigo=s: 63.

—-juez  puede disponer ds
ofiejo una inspeccitn e
lugares y puede ordenar
una peritacion: 77,

- juez 10 puede asunir BT
officio la. prueba, testimo-
nial ni documental: 77.
Véase Devumenio, Testi-
go, Testinonio.

— tres sistemnas de derecho
procesal civil; 4

I

Jerarquia eclesidstica: 840,

Judicial power to direct ihe
proceeding: 63,

Juego, Reglas del...: T2,

Juez: 53. Vénse Magnug ju-
dex, Juge.

— austriaco, suize ¥y de los
otros Palses de la Huro-
pa Qccidental puede dis-
poner de oficio de un me-
dio de prueba: T78.

— Cardacier popula.r v elae-
tivo de los. 1290,

61, .
-— Contacto directe. del...

fuera  del Droceso :,

con las partes y con sus
delensores: 50,

—-contacto directo (y por
consiguiente, oral) con las
partes: 49,

— debia juzgar solamente
sobre Ja base de log es-
aritos: 49,

-— deshonesto: 532,

—- Buropa  Continental los
tostigos eran examinados
en  sacreto por perscnas
diversas del, R

— BExamen de loq testlgus ¥
de las partes por obra
del, .. o de los defenso-
res: G4,

— fuera de la arena: 47.

— Funcidm complenmentado-
ra del,,.: 72,

—Gran..,: 51,

— hibil, inteligente, =mohre
todo honesto: 51,

— &u Imparcialidad; 48,

—inglés gin entrar en la
arena: 47, (0.

— Infciativas probatorias
del... e inguisitoriedad
del proceso: 71,

~— Instructor; 58,

~———1Italia es normalmente

el... e que formula
las preguntas a los tes-
tigos; 3.

-—Italia... puede disponer

de oficio una inspeccidn
de lugares y puede orde-
nar una peritacidng; 77,

—Italia.., no puede asu-
mir ex officio la . proeba
testimonial ni la  docu-
mental: 77, .

— inteligente, Jusz hAabil, .,
gobre todo honesfo:. §1.

" —1laices. Comunidad de ex-

traceibn de los,.. v de
“las partes: 122, ... .

B _ —-Obiigumfm del. ... de’ enij«

‘tir ex officie 135 provi-
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denciag  cautelares opor-
funas: 76.

-~ Obligacion del... de in-
dicar a.las partes de gué
pruebas se considera ne-
gzsarla la  presentacitn:

—que tenga log poderes de
direccion ¥ control del
proceso, Sistema de orali-
dad mpretende un...: &1,

— Posibilidades de error
del,..: 129,

*—:P.Ul’lClp]O de Ia  inmedia-
cidn de la relacién entre
el.., ¥ log otros sujetos
del’ proceso: 86.

— Reformas  francesas de
1868 ¥ de 1965 han au-
mentado los poderes dea
g;recciﬁn v conirol del.,

— Sistema de la escritura
nacid por ia desconfianza
en  la 1mparcmhdad ¥
equidad dei. 41,

~—spcialisia ; 126

— Suiza, aumento de log po-
dereg del. 62,

Juge ; Véase Jﬂem

———omnmzsm?e 103.

— chargé de suivre Ia pro-
cédure: 58,

—des wmises en état: 5B,

Juicio de casacitn: 34,

Jurado

— Influencia del... sobre el
siglema  inglés de las
pruebas: 85,

— Instituto del...: 88, 96,
121,

~—-—del,.., exlgencia de Ia

oralidad: &0,

Juramento

— decigorio: 104, 105.

— promizorio de log testigos
fue abolido: 145,

-—Supresicn del .o 118,

Jus o

e commzme-pracedmﬂe ;. 185,
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gontmane tanto' sustancial
como procesal: 5O.

Jiigherandum - calumnine: 80

Justicia. . Razones objetivas y
tgin. rostro” de la verdad
v-de la...: Bl

) K

Klein, Franz: 5, 70, T4

' L
Eealtad, Deber de... ¥ &g

probidad: 79, 82.
Lenguaje, Dificultad de...:
R
Lenin. Véase Filesofia legal

marzista-ieniista,  Gno-
sedlogia marxista-leninista,
T.eonardo, Coussio de.,. a

Iog pintores: 15,
Tieonhardt, Cerhard Adolf
Wilhelm: 33,
Ley o
—de enjuiciamiento eivil.
Hspafia...: 5, 6.
—procesales de loz Paises
socialistas de BEuropa: 55,
Libre ewaniination de log tes-
“tigos ¥ e las partes In
open court: 115,
Litigacidn
— Sistema contencioso de..:
38,

— Sistema inguisitorio de.. H

T 79,

Tdtis-contestatio del proceso
Citaliano y comdn: &7.

Togien formal, Derecho de
- pruehas no es suficiente la
aplicacion _de la sola...
separada {el conocimiento
de 1a, gnoseclogia marxista-
leninista: 134, -

Lngares, - Italia, = juez puede
digponer de oficio una. ins-
peccion de... ¥ pt_le-de or-
Aenar una peritacidn; 77,

M

Afagistratura, Medicevo: fal-
ta de una gran...: 51,
Hagnus judexr: 51, Veéase

Juez,

Mai, Angelo, Cardenal: &2.
Marx. Véase [Filosofia tegal
marziste-leniniste, Gnoseo-
logia marxista-téninisty.

Marxismo-lendnismo; 128,
Master, Fasge pre-iria] bajo
la, direccion ael...: §8,
Materia procesal. Diversida-
des en... entre la eivl
o v la common low tien-

den & atenuarse: 37.
Materialismo histérico: 123.
Matriz Thistorica comuan de
log ordenamientos procesza-
les de log paises de la Eu-
ropa «continental: 10,
Materietle Prozessleitung: 73,
136, =
Maxima de experiencia; %4,
Medio de praeba. Juez aus-
triaco, suizo ¥ de los obros
Paises de Xuropa Occiden-
ta! puede disponer de ofi-

cio un...: 78, Véase FPrue-
ba.

Medioevo

—-falta de una gran ma-
gistratura : 51, Véase

Qran Jueg, Judex, Jitez.

——Proceso italiaro-candnico
del, . .: 49,

Método:; Véase Prueba,

-—de asuncion de la prueba
testimonial, - Codificacion
napolednice. ., ; 102.

— experimental: 92, -

—de la Hbre. waloracitn.
Evolucién delt.,, al .mé-
todo que podriamos defi-
nir de la valoracifn: cien-
tifica de las pruebas: 127,

Ministére pudlior 2L oo

Ministerio: pablido: 20, -

Moddelo

~— europen-oceidental :  §,

-—de la Unién Soviética: 8,

Moralizacidn: 134, |

—- del proceso civil: 79.

Movimientao

—de democratizacitén: 139,

— doctrinal y legislativo a
favor de Ja oralidad: 52.

—de publicizacién; 139.

—de reforma de la "Huropa
Continentat; 110,

—de socializaciGn: 139,

Mujer: 50, 93,

—- Testimonio dn la...: 92,

— Testimonio de doz lhom-
bres equivaldria al de
tres...: 99.

Multiformidad de los orde-
namientos europaos. Multi-
plicitad y...: 8,

Multiplicidad vy multiformi-
dad de los ordenamientos
europeos: 8.

Miindliche Houptverhandhung
[debate principal orall: 57,

Mitndliche Verhandinng., Di-
ferenecias enfre un  trial
ingiés o americano y una
audiencia oral de sustan-
ciacitn {..,) [debate oral]
austriaca o alemana ¥ de
otros Paises europeos: 65,

Mundo

—oceidental: 10,

— denominado occidental.

Paises del Este europeo

el su comparacidn con

18

el...: .

—oceidental, Prineipio dis-
positiva, coniraposicion
entre los sistemas proce-
zales del... ¥ los de la

Tamilia juridica socialig-
ta: 36,
Nagolebn: 100, Véase: Code

Napdidon, Codifwacién Na-
-polednica. kB
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Naldra non fecit saltus! 95.

Ne eat judew ullre  petite
partium: 23, 30, 33, 48,
136,

Ne judex judicet ex offigior

Nemo iudex sine acfore: 23,

Noble: 98,

—=Testigos no...: 80, 93,
Véage Testigo.

Nobleza. Grado de...: 90,

Norte América. Véase Dsia-
das Unidos, TT.8.A.

Noruoga: 14, 105,

—codige de procedimiento
civil de 1915:

Notarins: 88,

Wovelas de roforma, ZPO
alemana ¥ Jas...: 12,
Nacieo comfn de los varios
gistemas juridicos; 139,

¢

Objeto del proceso: 45, 64,

Ohligacion

—del Juez de emitir ex offi-
cio las providencias cau-
{elares oportunas: ¥6.

——del juez de Indicar a las
partes de qué pruehasg se
considera, necesaria la
presentacién; 76.

Obra

—-de andlisis; 8§,

— pongervadora, Code de
procédure civile o 1804,
una...: 1401,

~—de sintesis: 8§,

—la sfnte
cibn...: 7.

Oralidad: 41, 114, 117. Véa-
se Haeritura.

— Constitueisn checoslovacy
dispone explicitamente la
publicidad y... de lag au-
diencias  judiciales: 60,

—imperfecta y muy par-
cialmente realizada. Pro-

Compara-
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cesas, 1ta,1i‘mo"_-y fran-

oBgy . in B0
'..'—Instxtuto def ]urado, exi-
- aencia; de la...: 50, Véa-

2 oga Jurado. )
—nfovimiento doctrinal ¥
ﬂegis‘iativo a favor de
la...: B2,

--ﬂPrmcxmo de la...: 86,

~— Proceso civil espafiol: es
aventurado hablar de
la...: @3.

Loy las pruebas: 8i.

—— y publicizacién: 0.

_pPublicizacion  gue  Ia.
pretende: 61,

e Sigtema de 1a.. Dreten-
ds un jues qus tenga 1os
- poderes Ge direecidn ¥
control del proceso: 61,
Veéase Jied,

Ordalia: 93, 96,

Ordenamiento

—de civil lawe, denomina-
dores comunes: 9.

— europeos, Multiplicidad ¥
multiformidad de los...:

—w«qprocesa,l autoritaric: 73

—- procesales. Matriz histo-
rlea comfin de los... de
los paises de Europa. con-
tinental: 10,

—de dos pueblog civiliza-

dos; 18,
P
Pafs o
—de givd lew, Sistemas ju-
ridicos, sustanciales ¥

procesales de los...: T.
Véase Civil laiw.

— de common daw,. Sistemas
juridicos sustanciales ¥
-, procesales de log...:
Vaage Common. low;

L Prian de las. " BE.

—agoandinavos: 13.

-

— del Hste euaropen, en sa
comparacién con el mun-
do denominado occiden-
tal: 18, i

—de Huropa Continental,
Matriz histériea ecomtn {de
los ordenamisnfos proce-
sales de los...: 10.

—de la TFuropa Oeccidental.
Juez ausirfaco, sulzo y de
los ofros... puede dispo-
ner de oficio un medio
da prueba: T8.

—de 1a Furopa Oriental: 6.

—- goclalistas de Europa. Le-
ves procesales de los...:
b6,

Tago: 29,

Papa, Testimonio de un S0-
Io testigo salvo gue se tra-
tage e un Cardenal o
directa ¥  personalmente
del...: 81, Véase Teshgo
Testintonin,

Parte : .

— Comunidad de extraceion
do los jueces laicos y de
las...: 122

—(,omacto dirscto det -juez
con Jas... y sus defenso-
reg: 50, Bd.

— oulta: -J].
— Deber de verdad de las..:
9.

— Deber de verdad, un ins-
tituto inguisitorio ¥ con-
trario a la libre dispo-
sicion de las.

—- Toma de deelﬂramc\n de
la...: 116, -

——thtmen de los test;gos ¥

de lam,.. Dpor obra del
‘juez o de los  defenso-
res; G4, :

—menos hébil, meénoz cul-
ta, menos rica;. T0..:-
—Tgualdad - formal - e - ignal-
dad. sustancial. de lag., s

en el proceso:- 88 71

_ —inculta: 5L,

S
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—- Interrogatorio de 105 tes-
tigos y de las.,.: 65,

— Juew: contactn dwecto (¥
por consxgmente oral) con

Ias. 410,
— Juramento de la. .. 104,
—- Libre examination de los
testigog ¥ de las... in

opent court: 115,

—nolxe; 51.

— Obligacién del juez de
indicar a las... de qué
prusbas se considera ne-
g(ésaria la presentacion:

-— plebeya: 51,

—- privadas, Seflorio de
lag.,. sohre la téchnica
procesal ¥y el desarrollo
del proceso: 46.

———Proceso como  coga de
las. 46.

wProtegor a las... contra
Falsamn asscatmnem ini-
qud judicis: 53,

-— plblicas; 25.

Parteivernehmung; 104, 105,
1156,

— introducida en Austiria en
18045 14

Party disposition: 45, 134,

Patrocinio gratuito, Inglate-

rra...: 76,

Penalizacitn, Proceso civil,

8u progresiva...: 21,
Pensamienlo. Revelucién
©odel.,.: 125,

Peritacion. Italia, jwez pue=-
de dizsponer de coficio una
©ingpeccion  de Iungares ¥
puede ordenar UnN&...: .

Personag diversas del juez,
Furopa Continental jos tes-
tigos eran examinados en
secreto por...: &8,

Pintores. Consejo de Leonar-
do a los...: 13.

- Pleadings’
.— egeritos: 57,
‘- Modificacion del sistema

de log... ¥ la institucién
de la pre-frial phasis; 59,

Pldosz, Alejandro: b,

Pobre: 93,

— Testimonio del rico que
era, preferido al del.
Pohreza ; Véase FPdalrosinin

miratwilo,

Toderes

—de direccién y control del
juez, Reformas francesas
e 1358 v qe 1863 han au-
mentade los,..: 62.

—de  direccidn ¥y - control
de] proceso. Biscema de 1a
oralidad pretende an juez
fque tenga los...: 61,

—de Impugnacién: 32.

— judiciales., Proceso oral
¥... de direceion y con-
trot del procesto: 6.

— judicial de llamar testi-
gog sin ingtancia de par-
te. Estados Unidos...:
78.

—del juez, Suiza: aumento

de los,..: 62.

Poenalisierung des Zivilpro-

zosses: 21,
Polonia: 14, 103,
Peogitiones, Intemwogatio
per...; 103.

Preguntasg

— sugestivas: G7.

—a los testigos, Ilalia es
normalmente el juez ins-
truetor el gue formula
las...: 06a.

Frescripeion: 28, 20.

Pregentacidon, Obligacion del
juez de indicar a las par-
tes de qué pruebas se con-
siflera necesaria la...: T6.

Pre-trial

— Fase. .. bajo la direccién
del mrzatm 88,

— nterrogalories: 82,

- plasis s BB,

— ~—Modificacion del siste-
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“‘ma. de: 108, pleadings ¥
1a: institucidn de &@...:

: R L TR P
Prmmpe rIm seerct de Ten-
oo gudter 101,
. Prlnclpw
—de concentracmn e inme-
. diacién dei proceso: 59,
—de la libre conviceidn;

—de la demanda: 23,
—de la demanda privada:

-—cle Ia «disponibilidad pri-

o vada del proceso: 23.

— dispositive: 1, 16, 23, BY,
63, Véase Disposiiions-
prinzip.

— — Concillabilidad del.
con el caracter pub11~
co-indisponible del de-
recho procesal: 44,

—— — contraposicidén entre los
sistemins procesales de]
mundo occidental y los
de la tamilia Jul‘ldltlx
gocialista: 34,

— —-Renegar del...: T4

— —— Supresién del,..: 134,

—de la escritura: 46, 49.

— — factor de profunda se-
mejanza e los siste-
mas procesales de to-
da 1a Europa Conti«
nental: b3.

— v ol sistema de la
prueba legal en el de~
recho coman: 8%,

— —Triunfo del.., en el
procesp candnico: 51,

—de la excepeidon: 23,

~-— fundamentales del proce-
a0 eivil en el derecho
comparado; 16,

— de 1a inmediacién, de la
relacién del juez ¥ los
otros sujetos del proceso:

—de la impugnacidn priva-
.da de la sentencia; 23,

- de la oralidad: 86.
—-de la verdad ohjetiva:
1189, 120,
--—objetiva en la filosoffa
legal marxista-leninis-
ta: 117,
Prebahilidad. Indicios de...:
43.
Probidad. Dehber de lealtad ¥
de...: 79, 83,
Procedimiento
—austriaco. Codigo de...
de 1895: 53,
—-oivil ewaropec-continental:
6

~——ifederal de 1947. Sui-
za, Codigo de...:

— — Chdige de... de Han-—
nover de 1850: 53,

— — Noruega, Codlgo de.
de 1915:

— — soviético, Sudebnae R
sedanie Je los codigos
de...: 35

— — Buiza, no menos ds
ventelnen  codigos

cantonales de...: 4.
~- e las ('mm ts of Cominon
Law:

—en las Comts of Bquity:
a6, -

#D111a111arca, Cédiga de. ..
de 19816: G

—ain equity: 1135,

. TFacultad judicial para di-
rigir el...: §3,

—del jus comm'u-'n.e de la
Kuropa Continental: §9.

Proceso

—— candnico, Triunto del
principio de la escritura
en el...: 51,

—ecivil espafiol, es aventu-
rado hablar de la orali-
dad: 55,

— —Hstudio  del.,..  en el

derecho comparado;. 3.
ﬁ—[mnces Reforma:.

del, .
—_ 1n°les IIundmuentD el
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sistema de las ewdlu-
slonary ruwles en el,.
¥ norteamerirano: 110,
Véare Rules,

— —como institucion ds be-
neficencia: 73,

— — Moralizacitn del...;
79.

—— Naturaleza no inguisi-
toria del. 3R.

—_— nortaamemcano Hun-
dimiento del sistema de
las ewcdlusionary rules
en el proceso civil in-

glég y. 110.
_ Pmnclplo's fundamenta-
les del.., en ! dere-

cho compamdo: 16,
—-—s=u progresiva penali-
zacion;: 21,
— —y penal de las Cortes
de Cowmmon Lat; 88.
- — Publicizacion del...:

43,

— —como Sache der Par-
telen: 46,

- — go¢ialista. Desarrollos
del...: 73,

— — Bocializacién  del...:
65, T5.

—comin: 54,
— — Conciencia. de los gra-
ves  defectos  del...:
63,
——tardo: 73,
——de las cortes de coinnion
Ilmw, Inglaterra
(,om"w of nmu-
tgj: 49, 88 890.
— COmo “cosa. de las par-
tes”: 46.
-~ Direccién formal del...:
136,
— Diireccién mateorial
del...: 73, 1386. .
— Hducatividad de los...:
122.

_—«ejecutwo Unidn Soviéti-

. oa, 23,
— eqmt;y 113,

— francés. Proceso italiano
v...; oralnlad impsriecla
¥ muy parciaimente rea-
lizada: 53,

— Funcidn educativa del...
en el derecho socialista:
122,

— Igualdad formal e igual-
dad %u&a[d.nual de .as par-
tes en el GB.

— ingiés ¥ n01teamericann
mis individualistico:; £9.

-— Indciativas probatorias
del juez e Inguisitoriedad
del...: 64, 77.

- Inspirado en el punto de
vista, colectivo: T4,

~— Instrumentalidad de Ila
téenica masma del. .. lo.

—e8 un instrgmento: 17,

—-italiano-candnico del me-
dioevo: 49,

— italiano ¥ coman. Lifvs-
contestatio del...: B57.-

~—italiano y francés; orali-
dad imperfecta ¥y muy
parcialmente realizada :
85,

—guez civil fuera del...
1.

— justinianeo: 4%.

- Leyenda de la despdtica
c"ilizreccmn procesal del...:

— Modlalidades formales ¥
temporales del desarrollo
del, .. ¢ 47,

— norteamericano.  Proceso
inglés w... mfAs indivi-
dualistico: 69.

— Objeto del...: 45, 64.

~— oral ¥ funcién de ia escri-
tura en el procese: 56.

— — ¥ poderes judiciales de

direccion ¥y de control
formal del proceso: 6.

— penal inguisitorio: 24.

——de tipo acusatorio: 24,

— Principios de concentra-
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- elén e -mmedlaclén del,..:
Do

VY, P P dlspombmdad
privada ‘del. 23

—de la mmedlacuﬁn “do
‘Ja: relacién entre el
 juez vy los olros suje-
tos del...: 86,

. —oral ¥ poderes judicia-
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