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PRESENTACIÓN

Estas líneas no son el prólogo de un trabajo, que no lo necesita ni lo exige. Son, apenas, unas notas tomadas a lo largo de la actividad de traducción, de corrección de pruebas, de confección de índices. Una forma de desahogo espiritual o, si se quiere, de compenetración con el estudio de CAPPELLETTI.

He traducido otros estudios de este autor: Estudio del Derecho y tirocinio profesional; El valor de las sentencias y de las normas extranjeras en el Proceso Civil y el volumen que reúne los dedicados a La oralidad y la prueba. Debiera haber traducido su obra cumbre La testimonianza della parte nel sistema dell’oralità. De las monografías breves, de los trabajos de revistas, en ninguno encontré tan acentuada la síntesis como en este que ofrezco hoy a los estudiosos. Si la comparación es obra de síntesis, su estudio tiene que ser forzosamente sintético.

La síntesis se ha producido al máximo. Tres familias jurídicas, pero no antagónicas sino integrando una comunidad humana, un mismo nivel y un mismo plano de civilización. Por eso, las interferencias son marcadas. Vamos a tratar de señalarlas.

Hoy no se puede estudiar Derecho Procesal ni otra alguna disciplina jurídica más que en forma comparada o comparatista. No se puede dejar de comparar; y la comparación –como nos dice CAPPELLETTI y como acabo de señalar– es obra de síntesis. Pero se compara y se sintetiza con mayor facilidad que en tiempos pasados porque el mundo se ha hecho cada vez más pequeño o más manejable. La comparación ya no es entre países o entre Códigos, sino entre familias; y éstas, a los efectos de nuestro estudio, sólo son tres. Tradicionalmente nos encontramos con dos sistemas: civil law y common law. Después surgirá, con dimensiones especiales, un tercer sistema o una tercera familia: la socialista. Pero, entiéndase bien: los sistemas o las familias no están representados –al menos principalmente– por Códigos o leyes sino por justicias. Y así, el resultado más extraordinario a que el trabajo de CAPPELLETTI conduce es que las diferencias entre las dos tradicionales familias se van atenuando o se van difuminando; pero después nos lleva a otro más asombroso, al destacarnos que en las dos Alemanias sigue rigiendo el mismo Código: la vieja Zivilprozessordnung sirve de instrumento en un país –o en una zona– de régimen socialista. Ante los dos fenómenos señalados por el autor, pensamos que la justicia no es una cuestión de leyes, sino de hombres. Si common law y civil law se aproximan, abandonan su antagonismo, esto no ocurre tanto en sus leyes como en el manejo de ellas por los hombres. Si el mismo Código sirve para las dos Alemanias, ello se ha de deber a que la ZPO no es tan burguesa como podría creerse o a que la justicia socialista no lo es tanto que le impida utilizar –sin modificación– instrumentos de creación burguesa; acaso a que la justicia es sustantiva y lo que se le añade, queriendo calificarla, son adjetivos. Cuestión de hombres, decimos, que nos explica fenómenos judiciales y científicos.

Así encontramos las censuras actuales de CAPPELLETTI, entre otros trabajos, en la conferencia en la Facultad de Derecho de México (puede leerse en el volumen sobre La oralidad y la prueba), al vigente Código italiano, el cual va precedido de una denominada “Relación Grandi” que no es raro ver atribuida a CALAMANDREI. ¿Es tan lamentable ese cuerpo legal como nuestro autor nos dice, o es lamentable la justicia que lo aplica? ¿Puede originar la Ley de Enjuiciamiento Civil española unos resultados tan deficientes como CAPPELLETTI supone en virtud de la forma en que las declaraciones de testigos y partes se reciben?

He visto que se habían eternizado durante años procesos civiles y penales en Italia; puedo decir, en cambio, que un simple R. D. modificó en España el ritmo, hasta 1924 lento, de los procesos civiles; y aquel R. D., que ha seguido vigente en los distintos regímenes políticos, acaso haya pasado inadvertido para estudiosos, en particular extranjeros; pero significó la implantación del impulso de oficio, en la letra de la ley y en la realidad práctica. ¿Y qué decir de los poderes, de las posibilidades de aclaración o clarificación de que el juez dispone? Esa “razón de sus dichos” de quienes declaran, esas “explicaciones” de quienes dictaminan pericialmente, permiten al juez llegar a un conocimiento de la cuestión litigiosa... si hace uso de sus poderes o facultades. Puedo dar fe de la eficacia práctica de tales disposiciones: una aclaración, una exposición de la razón de lo dicho, puede bastar para poner de manifiesto la mendacidad de un testigo, que no aparecía, de simples respuestas afirmativas o negativas. Al ser explicadas estas por quienes las habían emitido, e incurrirse entonces en terminantes contradicciones, la claridad surge en muchos procesos.

Es necesario que el juez haga uso de sus facultades. Y ello puede conseguirse de manera más sencilla en un sistema de oralidad. Pero la escritura no lo impide. Frente a la afirmación del principio de la oralidad y que de él derivan el de la inmediación y el de los poderes del juez, cabe decir que la oralidad no crea sino que facilita la inmediación; pero ésta tiene vida propia y hasta más importante que la de aquella. No me cansaré de repetir: soy inmediacionista antes, y preferentemente, que oralista. Un juez, en el sistema más escriturista de nuestra época, puede y debe tomar contacto personal con los otros sujetos del proceso. Lo que ocurre es que, según nuestros Códigos, lo hace por su voluntad. ¿Quién le impide a un juez que sea él quien interrogue a un testigo o a una parte: que dialogue, que converse? No solamente no se le puede impedir sino que, si no lo hace, está faltando a su deber. Y únicamente un Código como el que padecemos en Argentina, redactado con un sentido patológico, que niega la menor concesión a la comunicación oral y a la inmediación, puede decirle a un juez que sólo si lo piden las partes, con determinados requisitos, tiene él deber de asistir a las declaraciones. Afortunadamente, creo que, en ese sentido, es un Código único aunque múltiple.

CAPPELLETTI dedica una especial atención a la prueba legal. Ciertamente la merece; porque el concepto que yo vengo sosteniendo desde hace años, plantea y destaca el problema, pero acaso no lo resuelve. Yo digo: la prueba legal es un medio o un mecanismo de fijación de los hechos, de construcción de la premisa menor del inevitable silogismo en que –nos guste o no nos guste– se traduce toda sentencia; pero esa denominación “prueba legal” no es prueba. La prueba requiere, ineludiblemente, la libertad. Donde falta libertad, habrá sucedáneos de prueba; pero no habrá prueba.

Contemplamos la “penalización” del Proceso Civil; pero no olvidemos que también se da, en nuestra época, la “civilización” del proceso penal; porque no otra cosa significa la intensificación del sistema y del principio acusatorio, frente al inquisitorio. Así, los dos procesos, por muchos considerados antagónicos, se reducen a unidad y se confirma que el proceso es uno y único, porque el proceso, cualquier proceso, significa subsunción de un hecho bajo una norma o, con otra terminología o con otra visión, aplicación del derecho al hecho; en síntesis, construcción –como antes dije– de premisas mayor y menor, de las que surgirá una conclusión. Sentenciar es mucho más grave que silogizar –también nos lo dice el Maestro de Florencia– pero mientras las sentencias hayan de fundarse sólo se podrá sentenciar silogizando. El silogismo es la forma normal de la sentencia, y cuando no se lo formula explícitamente es porque se lo sobreentiende.

La publicización del proceso. Siempre ha sido derecho público de Derecho Procesal. Lo que ocurre es que acaso su carácter instrumental de una sustancia, del Derecho Civil, que se consideraba siempre privada (aunque a veces no lo sea: piénsese en el derecho de las personas), ocultaba la condición del instrumento. Hoy nadie discute, sobre todo, después de trabajos como el de CAPPELLETTI, el carácter público del proceso y del Derecho Procesal. Lo que antes haya podido ocurrir, tómese como una manifestación de escribir en prosa sin saberlo.

Ofrezco con satisfacción este trabajo a nuestros estudiosos. Con otros, también de autores italianos, que aparecen al mismo tiempo, dedicados al estudio de la prueba, creo que se enriquece nuestra bibliografía procesal en la zona más interesante y menos procedimental de ella.

SANTIAGO SENTÍS MELENDO


PARTE IEL PRINCIPIO DISPOSITIVO Y SUS PRINCIPALES MANIFESTACIONES

§ 1. Dificultades inherentes al estudio del Proceso Civil en el Derecho Comparado

Existen algunas graves dificultades de carácter objetivo que se presentan a quien quiere examinar, aunque sea a grandes rasgos, los actos característicos del Proceso Civil en el Derecho Comparado; dificultades que se hacen todavía mayores para quien quiere intentar una comparación no limitada a los países de una “familia jurídica” única, sino extendida a los sistemas de familias jurídicas diversas1.

Una primera dificultad de carácter objetivo la ofrece la inexistencia de un Derecho Procesal Civil de la Europa Continental2 que pueda contraponerse, como un todo unitario, al common law procedure. La contraposición common law - civil law es una abstracción que sólo aproximativamente trata de expresar una verdad. Desde luego que cada país europeo tiene un propio Derecho Procesal y un Código de Derecho Procesal. En Italia existen incluso tres sistemas de Derecho Procesal Civil, si se quiere tener presentes, junto al Código de Estado italiano, en vigor desde 1942, y modificado después de la guerra, también aquel, bien interesante y nada carente de originalidad, del Estado de la Ciudad del Vaticano (de 1946)3 y el sistema procesal de la República de San Marino. En Suiza existen no menos de veinticinco Códigos cantonales de procedimiento civil, promulgados en diversas épocas (a partir del siglo último) y todos bien distintos y más o menos diversos entre sí, además del Código de procedimiento civil federal de 1947. En Francia, el Code de procédure civile de 1806 que, al igual que el Code Civil o Code Napoléon, ha dejado sentir durante el siglo último una fuerte influencia sobre las sucesivas codificaciones europeas, ha sufrido, especialmente en época reciente (diciembre de 1958 y octubre de 1965)4, cambios radicales que lo han diferenciado ulteriormente frente, por ejemplo, a la Ley de enjuiciamiento civil vigente en España. En Austria continúa estando en vigor la Zivilprozessordnung de 1895, obra genial de Franz KLEIN, la cual es quizá todavía hoy, por las ideas en las que está inspirada, la obra más moderna de legislación procesal civil en Europa y ha tenido notable influencia sobre algunas legislaciones posteriores. En Alemania –también en la Alemania oriental– continúa estando en vigor la Zivilprozessordnung de 1877, modificada por varias novelas sucesivas. Así también en otros varios países: en Dinamarca el Código de Procedimiento es de 1916, en vigencia desde 1919 y con sucesivas modificaciones; en Noruega el proceso, que hasta 1927 estaba regulado por una antigua ley de 1687, está regulado ahora por el Código de Procedimiento Civil de 1915, entrado en vigor doce años más tarde; en Suecia el proceso, anteriormente regulado por una ley de 1734, está regulado hoy por el Código de 1942, en vigor desde 1948; en España el mismo está todavía regulado por la vieja (en años y en concepción) Ley de enjuiciamiento civil de 1881; etc., etc. Y eso sin hablar de los países de la Europa oriental, que no nos podemos permitir silenciar en una investigación dedicada al procedimiento civil europeo-continental. En ellos el fenómeno más interesante para el comparatista –un fenómeno que, iniciado al final de la última guerra, quizá se ha atenuado, pero no ha cesado en los años más recientes– es el de una fuerte convergencia de las varias legislaciones, que tienden, en líneas generales, a ajustarse al modelo de la Unión Soviética5 y también, por eso mismo, a separarse –como veremos mejor en seguida– en muchos principios fundamentales y a menudo también en institutos singulares del que podríamos grosso modo definir como el modelo europeo-occidental, con la formación, por tanto, también en el plano procesal, de una nueva y autónoma “familia jurídica” socialista6.

Una segunda dificultad de carácter objetivo, que se agrega, pues, a la señalada multiformidad de los sistemas procesales europeo-continentales –una multiformidad que, por lo demás, se encuentra también, aunque quizá menos acentuada, en el ámbito de la familia de common law– consiste en la bien conocida y profunda diferencia que tiene lugar entre los sistemas jurídicos, sustanciales y procesales, de los países de civil law, por un lado, y de los países de common law, por otro. No solamente, pues, es extremadamente problemática la individualización de las dos homogéneas entidades (civil law-common law) contraponibles, sino, aun admitida tal individualización, se trataría, de todos modos, de dos entidades profundamente diferentes y, por consiguiente, no fácilmente comparables entre sí. Agréguense, además, las dificultades de carácter subjetivo: quien sea experto en estudio jurídico-comparativo, sabrá muy bien cuáles y cuántos son los peligros de confusión que pueden presentarse en todo intento de comparación jurídica. Comparación significa, normalmente, obra de síntesis realizada sobre la base de dos o más ordenamientos o grupos de ordenamientos jurídicos. Pero todos sabemos que así como no puede haber una obra seria de síntesis que no se funde sobre una previa y atenta obra de análisis, la cual, en cada caso particular, no puede hacerse más que sobre la base de una adecuada experiencia de los varios ordenamientos. La imposibilidad, especialmente en el campo procesal, para un jurista singular, de procurarse una adecuada experiencia de varios sistemas jurídicos, es manifiesta y se acentúa ulteriormente cuando se trata de ordenamientos profundamente diversos. A la dificultad de lenguaje se agrega la de los problemas, de los conceptos, de las ideas. Problemas que para los juristas pertenecientes a un determinado ordenamiento son vivos y actuales, pueden representar meros lugares comunes para los estudiosos de otros países; conceptos que para unos tienen un significado preciso, pueden tener un significado incierto o bien uno completamente diverso para otros; ideas que unos consideran todavía vivas y operantes en el plano de la interpretación y de la evolución del Derecho, pueden aparecer superadas a otros estudiosos; y así sucesivamente.

¿Cómo tratar de superar todas estas dificultades?

§ 2. Los medios para superar tales dificultades

La primera serie de dificultades, la que deriva de la multiplicidad y multiformidad de los ordenamientos europeos, ya sea en el ámbito de la Europa occidental, ya sea en el ámbito de la Europa oriental, puede superarse sólo a través del intento de enuclear, mediante un esfuerzo de síntesis, lo que en aquella multiplicidad hay de común y de unitario. Veremos, en efecto, que existen o han existido en los ordenamientos continentales europeos y en general en los ordenamientos llamados de civil law, algunos denominadores comunes, los cuales aparecen como evidentes sobre todo a través de una investigación de su evolución histórica, antigua y reciente; una investigación que deberá a veces hacernos retroceder en los siglos hasta llegar a los que han sido los orígenes con frecuencia comunes de los diversos ordenamientos o de los diversos institutos, no siempre completamente perturbados por su evolución posterior. Esta evolución, a su vez, pondrán en claro no tanto algunos puntos comunes de llegada cuando algunas directrices de desarrollo que son comunes a todos aquellos ordenamientos o por lo menos a uno de los dos grupos (grupo “occidental”, grupo “oriental”) en que los mismos se pueden dividir hoy.

En cuanto a las dificultades de carácter subjetivo –que, por lo demás, son las naturales dificultades de toda investigación comparativa, aun cuando

§ 3. La matriz histórica común de los ordenamientos procesales de los países de la Europa continental





§ 4. Los principios fundamentales del Proceso Civil en el Derecho Comparado: el principio dispositivo





§ 5. (continuación) Las consecuencias procesales del carácter público o privado del derecho sustancial






§ 6. (Continuación). Las principales manifestaciones del principio dispositivo (el principio de la demanda: el principio de la excepción; ne eat judex ultra petita partium; el principio de la impugnación privada de la sentencia; el principio de la disponibilidad privada del proceso














§ 7. (Continuación). Conclusiones sobre el principio dispositivo: la contraposición entre los sistemas procesales del mundo “occidental” y los de la familia jurídica socialista
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