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DERECHO PROCESAL Y COSTUMBRE
JUDICIAL

1. Fundamento racional de las normas de derecho proce-
sal. — 2. Necesidad de que el proceso desemboque siem-
pre en una decisién, aun cuando no sea suficiente la
légica comiin. — 3. La “racionalizacién del poder” en el
proceso. 4. Importancia de la costumbre en la vida
constitucional. — 5. Importancia de la costumbre en la
prictica judicial.— 6. Concepto general de “procedi-
miento”. — 7. Proceso y justicia.

1. Fundamento racional de las normas de de-
recho procesal.

En alguna ocasién, conversando en clase con
mis alomnos, hice la observacién de que, en sus-
tancia, el derecho procesal, civil ¢ penal, no es
sino un método (y la ciencia procesal una meto-
dologia) impuesto por la autoridad para llegar
a la justicia; un método de razonamiento, prefi-
jado y ordenado por la ley, que las partes y los
jueces deben seguir etapa por etapa, de acuerdo
con una sucesién preestablecida y una coordina-
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cién dialéctica, con el fin de obtener una sen-
tencia justa; y el proceso no es sino una “opera-
cién” conducida segin este método.

Las reglas del derecho procesal, mirdndolas
contra la luz, no son en su esencia otra cosa que
maximas de ldgica, de buen sentido y de habi-
lidad técnica, traducidas en reglas obligatorias;
en el fondo (decla bromeando a mis alumnos)
no existe mucha diferencia, bajo el aspecto l6gi-
co, entre los cédigos de procedimientos civiles o
penales, que ensefian cémo se debe “proceder”
para obtener justicia, y ciertos manuales de téc-
nica elemental que ensefian “el procedimiento™
(también la palabra es la misma) de cualquier
arte o de cualquier oficio, y que se intitulan, por
ejemplo, “Cémo cultivar rosas”, “Cémo llegar a
ser fotdgrafo” o “Cémo se puede llegar a ser pes-
cador submarino”.

Entonces un estudiante me dirigié una pre-
gunta que a primera vista podia parecer inge-
nua, pero que en realidad era oportuna y muy
atinada: “¢Por qué, si todo el derecho procesal
se reduce, en sustancia, a miximas de logica y de
buen sentido, es necesario fatigarse tanto para
estudiarlo y para traducir en leyes rigurosas y en
complicadas teorias esos principios racionales de
los cuales estdn dotados por la naturaleza to-
dos los hombres?”.

A todas horas del dia los hombres se encuen-
tran frente a cuestiones pricticas que no pueden
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ser resueltas sino por medio del razonamiento; y
a cada paso de la vida surge una duda y con ella
una invitacién a razonar. ¢;Por qué en todos estos
casos los hombres estin en libertad de razonar
como mejor saben, y el Estado no se encarga de
regular sus razonamientos con preceptos obliga-
torios?

Descubrir al verdddero autor de una pintura
antigua cuya autenticidad se discute, hacer el
diagndstico de una enfermedad mortal, fundar
una gran empresa, industrializar un gran descu-
brimiento cientifico, son en la vida de los hom-
bres otros tantos problemas y dudas que sola-
mente pueden ser resueltos a través de investi-
gaciones y razonamientos. En todos estos casos
los hombres pueden sentarse alrededor de una
mesa para investigar y para razonar, uniendo sus
esfuerzos en la busqueda de la verdad, y en la
controversia se eXponen argumlentaciones opues-
tas, en las que las hipotesis son objeto de refuta-
cién, pero finalmente, a través de la libre dis-
cusion, sale a la luz la verdad, la duda es su-
perada y el problema resuelto. ¢Por qué en
estas situaciones el Estado no siente la necesidad
de intervenir para fijar el itinerario de la discu-
sién y para garantizar el orden del contradicto-
rio, no obstante que también en estos casos se
discuten cuestiones importantes, como lo son la
vida de un hombre o tal vez la suerte polftica
de un pueblo?
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2, Necesidad de que el proceso desemboque
stempre en una decision, aun cuando no sea
suficiente la l6gica comun.

Es preciso encontrar la respuesta a este inte-
rrogante.

Es verdad que el derecho procesal constituye
sustanciaimente una técnica del buen razonar en
juicio, pero por otra parte esta técnica es im-
puesta obligatoriamente y vigilada por ¢l Esta-
do (y por este motivo las reglas técnicas se trans-
forman en normas juridicas) en virtud de que
ese procedimiento técnico constituye la realiza-
cién de la funcién mis solemne y miés elevada
del Estado, de la funcién con la que el Estado
asegura la vida pacifica de la saciedad, es decir,
la justicia, que es fundamentum reipublicae.

También la sentencia es obra del razonamien-
to humano, y la légica judicial no se diferencia
de la que utilizan los hombres para resolver ra-
cionalmente las cuestiones practicas frente a las
cuales los sitta la vida. Pero el Estado asume el
monopolio y la responsabilidad de la resolucién
judicial, no obstante que proviene del razona-
miento humano y, por tanto, la justicia es pro-
ducto de la razém, pero de una razén oficial, ga-
rantizada por el Estado.

Por este motivo, el Estado ha sentido la nece-
sidad de fijar, a través de un sistema de reglas
obligatarias (el corpus de las cuales constituye
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precisamente el derecho procesal), las fases y los
mecanismos de la técnica judicial. No puede per-
mitir que las formas de hacer justicia, que com-
prometen la autoridad del Estado, sean aban-
donadas a la improvisacién y a la multiforme
fantasia individual y, por tanto, traduciendo su
reglamentacién en disposiciones juridicas unifor-
mes, ha querido asegurar que el método por el
cual se cumple con la justicia, la mds augusta
entre las misiones del Estado, corresponda en
todo caso a la razén: una razén de Estado redu-
cida a operaciones obligatorias ¢ iguales para
todos.

Si el derecho sustancial, considerado como ley
general y abstracta, debe ser aplicado en concre-
to de manera uniforme a todos los casos iguales,
no es concebible que el procedimiento téenico
necesario para aplicar la propia ley a los casos
controvertidos se plasme de manera diversa, de
acuerdo con la sagacidad de las partes en el liti-
gio, vy que el equilibrio del contradictono sea
trastornado, segin los casos, por la preeminen-
cia del mds fuerte o por la habilidad del mis
astuto. El derecho procesal ha tenido su origen
én la necesidad de intervencion del Estado, en
su calidad de tercero imparcial, para garantizar
la lealtad en el combate material, y posteriormen-
te, cuando la lucha armada se transformé en con-
traste de argumentaciones, la lealtad del contra-
dictorio.
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Por otra parte es preciso advertir que en el
razonamiento judicial, a diferencia de lo que su-
cede en otras materias, la decision es siempre
necesaria; asi, por ejemplo, no estd prohibido a
los médicos, después de haber discutido amplia-
mente alrededor del lecho de un enfermo, que
concluyan la consulta con el honesto reconoci-
miento de que no es posible emitir un diagnds-
tico preciso; pero, por el contrario, el juez no
puede terminar el proceso con un non liquet.
Cuando los métodos de la légica no sean suli-
cientes para resolver el problema, sino que se
ven obligados a detenerse ante el obsticulo in-
superable de una duda mds fuerte que cualquier
razonamiento, el método judicial proporciona la
receta para obtener a toda costa la decisién. Para
lograr la certeza en las relaciones juridicas, que
constituye una condicién esencial para la paz
social, el Estado se sirve normalmente de las
reglas de la légica natural, codificadas en el de-
recho procesal; pero cuando el objetivo que pre-
tende alcanzarse es tan importante que la logica
natural no es suficiente, el Estado estd dispuesto
a hacerla a un lado con tal de llegar a una deci-
sidn, y es precisamente para estos €asos, conside-
rados insolubles para el razonamiento comuim,
cuando se crea, por conducto de ingeniosos
mecanismos procesales, una especie de légica “ar-
tificial” u “oficial” que sirve para resolver todas
las cuestiones en la sentencia, '
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3. La “racionalizacion del poder” en el proceso.

Esta concepcion del derecho procesal, conside-
rado como una especie de “légica codificada”,
nos recuerda, por su similitud, el fenémeno que
atrajo la atencién de los constitucionalistas de
los primeros afios posteriores a la primera gue-
rra mundial y que MIRRINE-GUETZEVITCH, a
quien corresponde el mérito de haber compren-
dido el significado de esta tendencia, definié con
la expresidn, que posteriormente ha llegado a
adquirir celebridad entre los tratadistas, de “ten-
dance 4 la rationalisation du pouveir” (). En
electo, si se estudian las nuevas constituciones de
tipo parlamentario nacidas en los Estados de la
Europa Continental con posterioridad a la pri-
mera guerra mundial, se observa ostensiblemente
la tendencia a traducir en disposiciones escritas,
codificadas en la Carta Constitucional, los prin-
cipios no escritos de técnica y de rectitud guber-
nativa, que en el régimen parlamentario inglés,
que las citadas constituciones han tomado como
modelo, son confiados tinicamente a la prictica
consuetudinaria v al sentido de responsabilidad
y de educacién politica de los gobernantes.

- Ahora bien, esta tendencia a la “rationalisa-
tion du pouvoir”, que los constitucionalistas han

(?) Cir. de este autor Les nouvelles tendances du droit
constitutionnel, 22 ed., Paris, 1936, capitulo I; Ib,, Les cons-
titutions europdennes, 1951, I, Essai synthélique, pag. 14.
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estudiado como un fendmeno reciente en el cam-
po de los poderes legislativo y ejecutivo, es un
fendmeno antiguo en el campo del poder juris-
diccional. Desde hace muchos siglos y tal vez mi-
lenios, la transformacidn de la técnica consuetu-
dinaria en derecho codificado estd en continuo
progreso en el campo de las instituciones judi-
ciales; y el admirable florecimiento de los estu-
dios procesales en este tltimo siglo es el mejor
testimonio de esta ascensién gradual del “proce-
dimiento”, entendido como técnica de la activi-
dad pridctica, hasta la “sistemdtica” del proceso,
entendida como ciencia de principios racionales.

Toda la historia del proceso, desde las for-
mulae del derecho romano a las positiones del
derecho comun, desde los estatutos italianos a las
coutumes francesas, hasta llegar a las codificacio-
nes, constituye sustancialmente la historia de las
transformaciones de la prictica judicial en dere-
cho procesal; de la practica fori y del stylus Cu-
riae ha brotado poco a poco un sistema arqui-
tecténico de regias formales que, si bien han
perdido toda conexién aparente con los motivos
de conveniencia técnica que les dieron origen,
no dejan por ello de constituir la traduccién de
las experiencias recogidas en férmulas juridicas
por la razén comun; basta pensar en la manera
c6mo en el derecho intermedio ha nacido el sis-
tema de la prueba legal, con sus minuciosas tari-
fas de valoracién probatoria, para comprender
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como desde entonces va se habia iniciado en el
proceso esta evolucién gradual de lo que pode-
mos calificar como pragmatismo al racionalismo
judicial.

La causa por la cual este movimiento de ‘ra-
cionalizacién” del poder se inicié en el poder
jurisdiccional antes que en los otros poderes del
Estado, se explica ficilmente. Como ha sido re-
velado con frecuencia, la justicia de los hombres
tiene necesidad, para realizar su funcién clarifi-
cadora y pacificadara, no sélo de ser, sino de
parecer, justa. Los justiciables, para inclinarse
sin rcbeldia ante la terrible omnipotencia de la
justicia, deben resignarse a creer que el juez es
un ser casi divino, distinto de los otros hombres,
y provisto de virtudes sobrenaturales que no ad-
miten revision humana. A esto se debe el miste-
rio casi religioso que circunda la resolucién de
los jueces en las épocas primitivas, cuando se
sientan en lo alto, sobre sus tronos, y sus voces
descienden desde lejos (como la voz de la Sibila
invisible que repercutia en las galerfas de la ca-
verna); también de esta situacién proviene el
caricter casi litirgico o espectacular del ritus
procesal, del que quedan vestigios actualmente
en algunas ceremonias solemnes, y en ciertas ma-
nifestaciones anticuadas, tales como la peluca o
la toga, y en algunas arquitecturas teatrales o casi
eclesidsticas de ciertas aulas judiciales.

Pero cuando el juez desciende del cielo a la
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tierra, y se observa que también es un hombre,
para dar crédito a su sentencia es preciso iniciar
la bﬁsqueda, en el mecanismo cada vez mds pre-
ciso del procedimiento, de las garantias necesa-
rias para asegurar que la sentencia constituya, en
todo caso, no el producto de la arbitrariedad,
sino de la razon.

Para el lenguaje italiano de los primeros si-
glos, “razén” fue sindénimo de justicia; “dar la
razén” significaba hacer justicia, y por esto el
edificio en el que se administraba justicia se lla-
maba, y se llama adn en Ia actualidad en algu-
nas ciudades de Italia Septenmonal “Palacio de
la Razén”. En el antiguo proverbxo veneciano
que enumera irdnicamente los requisitos necesa-
rios para vencer en juicio, razon equivale a dere-
cho: *...tener razdn, saberla exponer, encon-
trar quten la entienda, y quien la quiera dar. ..".

Para aceptar sin rebelarse el juicio, aunque
sea injusto, es necesario, por tanto, creer en el
valor litdrgico del proceso y en la inspiracién
divina de la sentencia, o bien, cuando la justicia
desciende a la tierra, confiar en el valor racional
del juicio. De esta fe iluminista en la omnipo-
tencia de Ia razdn, nace la ilusién de poder redu-
cir el proceso, de funcidn religiosa, a un engra-
naje de silogismos, o a una simple operacién
aritmética,
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4. Importancia de la costumbre en la vida cons-
titucional,

Pero en relacién con la eficacia prictica de
este movimiente de la “racionalizacién” del po-
der, los mismos constitucionalistas que habfan
saludado su advenimiento con posterioridad a
la primera guerra mundial, actualmente empie-
zan a mostrarse escépticos, El mis autorizado
sostenedor de esta corriente, después de haber
observado la forma en que han funcionado las
Constituciones nacidas en la primera postguerra
y haber asistido a los primeros experimentos de
las surgidas de la segunda guerra mundial, se
muestra en la actualidad inclinado a reconocer
que la tentativa de aprisionar la vida politica de
un pais en una rigida armadura de normas racio-
nales consignadas en la Constitucién, constituye
una ilusién ¥y una utopfa. En las més recientes
Leyes Fundamentales Europeas, en las que se
ha querido traducir en disposiciones escritas la
practica parlamentaria inglesa, se observa que
esta “‘religién sin dogmas”, tipica por su caréc-
ter irracional y pragmaitico y por su irreductible
elasticidad, escapa a toda rigurosa geometria sis-
temitica. Por otra parte, la experiencia politica
de este ultimo decenio ha demostrado que fér-
mulas constitucionales aparentemente idénticas
proporcionan resultados profundamente. diver-
gentes cuando se aplican a pueblos diversos. El
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sistema parlamentario inglés, adoptado por las
Constituciones de la Europa Continental, ha Ile-
gado a ser irreconocible, como un 4rbal trasplan-
tado a otros climas. La experiencia ha confirma-
do, también, que detris de los rigidos esquemas
de las constituciones “‘racionalizadas’’, contimia
desenvolviéndose la vida politica de cada pue-
blo, de acuerdo con su impulso irracional, que
se conligura sin tomar en consideracién recetas
constitucionales predeterminadas.

En estos ultimos decenios ha surgido en la doc-
trina constitucional, especialmente en Francia,
un claro retorno a la idea de que en el orden
de las fuentes del derecho constitucional, el pri-
mer lugar corresponde a las costumbres, y mien-
tras que con anterioridad apenas se le reconocia
a la costumbre una eficacia simplemente inte-
gradora de la ley escrita, actualmente se vuelve
a repetir que: “... sur le terrain du mécanisme
politique, la coutume est presque tout” (19),

En Ttalia se ha tenido una instructiva expe-
riencia, precisamente en estos afios, sobre la
exactitud de este reconocimiento, puesto que
no siempre corresponde a la realidad politica el
texto constitucional; instituciones reglamentadas
minuciosamente por las disposiciones de la Ley

(10) Palabras escritas por SALEILLES en 1903 y mencio-
nadas por PréLor en el prélogo al vol. I de la obra cita-
da, Les constitutions européennes.
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Suprema, tales como la Corte Constitucional o
el Ordenamiento Regional (d), permanecen has-
ta ahora, después de cinco afios, en el estado pla-
ténico de los deseos irrealizados, lo que significa
que las férmulas constitucionales solamente tie-
nen vida en tanto circula por ellas, como la san-

(d) Las instituciones a que se refiere CALAMANDREL, ven-
ciendo todas las dificultades, han sido llevadas a la prde-
tica; la Corte Constitucional inicié sus actividades oficial-
mente el 23 de enero de 1956, con un brillante discurso
inaugural del Presidente de lg Republica Italiana, ENRICO
pE Nicora, y con ese motivo, el genio de CALAMANDREI
sustentd el 1l de febrero de 1956, ante los distinguidos
integrantes de la Corte y de g Magistratura italianas,
unag conferencia queé puede considerarse como un mensaje
histdrico, intitulado Corte Costituzionale e Autoritd Giu-
diziaria, publicada posteriormente en la “Rivista di diritto
processuale”, 1956, 1, pdgs. 7-55 (traduccion espafiola de
Hfcror Fix Zamupio, en el “Boletin de Informacidn Ju-
dicial”, Nos, 110 y 111, octubre y noviembre de 1956, pdgs.
685 y sigles.). La primera sesidn de trabajo, después de la
aprobacidn de sus propios estatutos, se efectud el 23 de
abril de 1956, Cfr, PasQuarLE Curcl, La Corte Costituzio-
nale, Milano, 1956, pdg. 8. En cuanto a los Ordenamien-
tos Regionales, se han promulgado los de Sicilia, Trenti-
no-Alto Adigio, Cerdefia y Valle de Aosta. Cfr. ENRICO
RepENTI, Le leggi delle Regioni davanti alla Corte cos-
tituzionale, “Rivista trimestrale di diritte e procedura
civile”, afio XII, N? 2, junio de 1958, pdgs. 421-457, Mi-
ldan, Italia; y la profunda resefia que sobre este articulo
redacté NIcEro ALcaLA-Zamora y CAstiLLo en “Boletin
del Instituto de Derecho Comparado de México”, N¢ 4,
enero-abril de 1959, pdgs. 210-211. (N. del T.)
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gre en las venas, la fuerza politica que las ali-
* menta, pero si ésta disminuye, se atrofian y mue-
ren de esclerosis (11).

5. Imporiancia de la costumbre en la prdctica
judicial.

Un fenémeno similar se produce en el proceso.

Aparentemente todo el derecho procesal estd
contenide en los cddigos, y sobre la base del
derecho codificado, la doctrina levanta construc-
ciones monumentales de conceptos majestuosos
como catedrales goticas. Pero en realidad el pro-
ceso no es esto, no es solamente esto.

Cuando aquellos que se han graduado en De-
recho inician, apenas salidos de nuestras Uni-
versidades, su noviciado forense en el bufete de
algiin abogado, advierten que el proceso se des-
envuelve en la prictica de manera del todo di-
versa de como lo habian estudiado en los libros
de texto, y en los desorbitados ademanes que ven
en accidn en las aulas judiciales, cuando entran
en ellas por vez primera, no llegan a reconocer
las arquitecturas simétricas que habian vislum-
brado en la erudita palabra de los profesores.

Recuerdo con frecuencia la admonicion de
un antiguo empleado que encontré en el bufete
de mi padre cuando, recién recibido, iniciaba mi

(11) Cfr. CALAMANDREI, Insensibilild costituzionale, en
el Ponte, setiembre de 1952,
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aprendizaje profesional. Era casi un analfabeto,
pero en cincuenta afios de practica habia llegado
a ser un gran conocedor de todas las pequefias
argucias de los corredores judiciales.

Entraba en mi despacho, y viéndome sumergi-
do en montones de libros, sacudia la cabeza en
sefial de conmiseracion y me decia con un sus-
piro: —jPobre sefior doctor! |No pierda el tiem-
po estudiando. Créame: Io que cuenta es la
préctical

“Lo que cuenta es la prﬂctlca ; rechazaba en-
tonces con juvenil desprecio las sugerencias de
aquel viejo inoportuno, pero hoy, después de
cuarenta afios, he llegado a advertir que bajo
aquellas modestas palabras se escondia una gran
verdad. Hoy debo reconocer que el proceso, tal
como estd escrito en el Cédigo, no es sino un
molde vacio que asume distintas figuras, al tra-
ducirse en la realidad, de acuerdo con las sus-
tancias que se le vierten en el interior; y es asi
como de un modelo finico pueden surgir proce-
dimientos de los tipos mas variados en las diver-
sas circunscripciones judiciales del mismo Estado,
que aun cuando todos ellos pretenden ser apli-
caciones fieles de la misma ley procesal, guardan
entre si una semejanza menor que la que tienen
los hijos de la misma madre.

En Italia, aun después de haber entrado en vi-
gor el nuevo Cédigo de Procedimiento Civil
{1942), el desenvolvimiento prictico de los pro-
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cesos varfa, acaso de manera ostensible, de regién
a region; y asf en Mildn se sigue todavia el pro-
cedimiento consuetudinario que es llamado iro-
nicamente “rito ambrosiano”, tomado del nom-
bre de San Ambrosio, patrono de la ciudad; y en
Nipoles, a pesar de cualquier reforma, se conser-
va por inveterada tradicién una bien reconoci-
ble fisonomia local que paralelamente podrd de-
nominarse, en virtud de su protector, San Gena-
T0, “rito genariano”. De acuerdo con las tradicio-
nes locales, la prictica otorga diverso desarrollo
a las instituciones consagradas ¢n la ley procesal,
en algunos casos acrecentando su importancia,
en otros, disminuyéndola, hasta acantonarlas y
hacerlas caer en el olvido.

En el Cddigo Procesal Italiano existen dos dis-
posiciones que por su singularidad de caracter
teérico nunca dejan de merecer la atencién del
profesor de la materia durante el curso; los ar-
ticulos 113 v 114, que otorgan a las partes que se
encuentren de acuerdo la facultad de transfor-
mar el juicio de derecho en juicio de equidad, y
el articulo 360, que da a las partes concordes la
facultad de impugnar directamente en casacién,
omisso medio, la sentencia de primer grado. Se
trata de dos innovaciones que ofrecian a las par-
tes la manera de abreviar y simplificar el proce-
so; el legislador creia que estas simplificaciones
encontrarian el beneplicito de los litigantes. Pero
fue una ilusién. La préctica ignoré estas innova-
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ciones; y en diez afos, a partir de la entrada en
vigor del nuevo cddigo, no creo que por una sola
vez las partes (o los abogados) se hayan puesto
de acuerdo para solicitar al juez que decida se-
gun equidad o para utilizar el recurso de casa-
cién per saltum, que permitirfa ahorrarse el jui-
cio de apelacidén.

Asi puede suceder que determinadas institu-
ciones que estdn escritas en la ley, en la préctica
se atrofian y desaparecen, y, viceversa, en la prac-
tica pueden surgir modos de proceder que la ley
escrita no conoce; en Italia Meridional, partiendo
de Roma para abajo, es frecuente en los tribuna-
les y en las cortes que la discusién de la causa
se practique en “cdmara de consejo”, en tanto
que en los Tribunales de Italia Septentrional se
realiza siempre en audiencia, como lo prescribe
el Cddigo de Procedimientos (articulo 275).

A veces la practica va més alld; puede trans-
formar insensiblemente toda la orientacion de
una reforma, paralizando las intenciones reno-
vadoras con una sorda resistencia, mas mortffera
que una abierta rebelién. Repetidas experiencias
histdricas han demostrado que la prictica actda
principalmente en el sentido de retardar la mar-
cha del proceso, mas que en el de acelerarlo,
contrariando las relormas a través de las cuales
el legislador tiende a imprimirle un ritmo mds
ripido. Cada vez que la ley ha pretendido intro-
ducir, para los casos mds urgentes, un procedi-
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miente ‘‘sumario” de caracter especial con el
fin de remediar la lentitud del proceso ordinario,
ha ocurrido que insensiblemente dichos procedi-
mientos han tomado en la practica el lugar del
ordinario, pero al mismo tiempe han heredado -
sus dilaciones, olvidando los caracteres de rapidez
que deberfan constituir, de acuerdo con la inten-
cién del legislador, su tipica virtud, y aue jus-
tificaban su nombre, La practica tiende a mode-
rar, pero tiende también a complicar; donde la
ley ha previsto las relaciones simples y expeditas
de la oralidad inter presentes, la prictica tiende
a introducir nuevamente los tramites burocriti-
cos de los escritos inter absentes. La fase instruc-
toria del proceso civil, que segun el vigente C6-
digo Italiano habria debido ser “siempre oral”
(articulo 180}, retrocede cada vez mis hacia las
formas del proceso escrito, debido a la repugnan-
cia contra la oralidad, en la cual se encuentran
de acuerdo abogados y jueces, hasta reducirse en
la prictica a una serie de intercambios de los
escritos de los abogados, Otras transformaciones
atin mds gravemente subversivas de los principios
consagrados en la ley se pueden encontrar en el
proceso penal, como ha sucedido, para dar un
solo ejemplo, respecto de las averignaciones ins-
tructorias para la busqueda de los culpables de
un delito, que segiin el Cédigo de Procedimiento
Penal deberian ser encomendadas a la Magis-
tratura, pero que en la prictica de estos 1iltimos
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decenios, en Italia y en Francia, son asumidas,
cada vez en mayor grado, contra lo dispuesto por
la ley, por los agentes de seguridad publica, de
manera que el proceso penal, con un retro-
ceso de siglos, ha vuelto a ser un proceso inqui-
sitorio de policfa,

No escapd a la amplia visién de GiuseppE CHio-
VENDA hasta dénde las costumbres de un pueblo
pueden reflejarse en el proceso, por lo que advir-
tid en sus Principii (12), que: “entre las institu-
ciones juridicas, el proceso civil es el organismo
mis delicado, ya que constituye el medio de atri-
buir los bienes de la vida a través de la actuacién
de la ley, por lo que tiene una posicién central
entre las instituciones de derecho privado y de
derecho puiblico, y siendo una relacién tan com-
pleja, en ella resaltan tanto el aspecto juridico
como el politico y el social, de tal manera que
los mds ligeros cambios en las condiciones mo-
rales, politicas y sociales de la época se reflejan
en su funcionamiento, Por ejemplo, en la medida
en que dominan la rectitud y la buena fe en las
relaciones sociales, as{ impera la confianza en
las relaciones politicas entre los ciudadanos y los
poderes publicos; cuanto mis se encuentra difun-
dido el hébito de mirar la sustancia de las cosas
y menos divulgado el espiritu del formalismo, las
controversias serdn tramitadas en forma expedita

(12) Principii di dir. proc. civ,, 3% ed., pag. 151,
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y Tequerirdn menos garantias formales. Esta si-
tuacidn determina que se produzca con mayor
facilidad que en otras materias una falta de ar-
monia entre las normas y las necesidades de la
practica, ya que las formas creadas para determi-
nado momento son inadecuadas para otro, ade-
maés de que las clases forenses son eminentemente
conservadoras respecto del tecnicismo procesal.
Por consecuencia, existen disposiciones procesales
que han perdido toda razén histdrica de ser, pe-
ro no por ello puede el intérprete rehusar su apli-
cacién, sino que debe sefialarlas al legislador pa-
ra que haga las reformas pertinentes. Otros pre-
ceptos pueden atn ser aplicados a las condiciones
actuales, pero han sido entendidos de manera
enteramente diversa en el pasado, no en cuanto
a su contenido (lo que equivaldria a modilicar-
las) , sino en relacion con los fines que persiguen,
lo que puede influir sobre los [imites y la manera
de su aplicacién, y ademas nos advierte en la uti-
lizacidon de la doctrina antigua”.

Por tanto, la costumbre es estimada como uno
de los elementos variables que deben tomarse en
consideracién al interpretar histéricamente la ley
procesal, o sea, como un factor de interpretacién
evolutiva del proceso. Pero la importancia prac-
tica de la costumbre judicial va mas alla de los
limites de las teorias sobre la interpretacién de
la ley, aun de las mds audaces. En realidad, lo
que modela al proceso, lo que le da su fisonomia
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tipica, no es la ley procesal, sino la costumbre
que la pone en prictica. El derecho escrito no
constituye sino un contorno externo, cuyo relieve
interior, con sus colares y claroscuros, lo propor-
ciona la costumbre. También en cuanto al de-
recho procesal se puede repetir lo que SALEK
LLEs escribia respecto del derecho constitucional:

..les textes écrits ne son guére que la trame
trés legére sur laquelle travaille e fonctionne la
foree organisatrice et regulatrice qui met en ocu-
vre la vie collective d'un pays” (13).

“La vie collective d'un pays”; también el pro-
ceso no es sino un aspecto de esta vida, y las leyes
procesales no son otra cosa que una fragil red a
través de cuyas mallas presiona y a veces desbor-
da la realidad social.

6. Concepto general de “procedimiento™.

Esta presién de la realidad social, que se ad-
vierte a cada paso bajo las formas del procedi-
miento judicial, la encontramos en aspectos simi-
lares en los “procedimientos” predeterminados
para el ejercicio de cualquiera de las funciones
del Estado. El concepto de “procedimiento” (ale-
min: Verfahren) es en cierto sentido mis am-
plio que el de “proceso” (alemdn: Prozess). El

(13) R. SALEILLES, en Revue pol. et parlementaire, vol.
XXXVI, 1908, pégs. 118119,

DR © 1960. Ediciones Juridicas Europa América



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

50 PROCESO ¥ DEMOCRACIA

proceso es un concepto propio de la funcidén
judicial, pero se puede hablar de “procedimien-
to” también para las funciones legislativa y eje-
cutiva. Todas las veces que para llegar a un acto
de declaracion de voluntad del Estado (ya sea
una ley, un decreto o una sentencia) se haya
preestablecido por disposiciones expresas de ca-
rdcter instrumental la forma y el orden cronold-
gico de las diversas actividades que deben ser
realizadas por las personas que cooperan en la
creacién del acto final, la sucesidén dialéctica de
estas operaciones, juridicamente reguladas en vis-
ta de ese fin, constituye un “‘procedimiento”;
comunmente se habla de procedimiento adminis-
trativo para indicar la serie de actividades que
conducen a la resolucién concreta de la adminis-
tracion publica; y de procedimiento “legislativo”
para sefialar la serie de las discusiones y de las
deliberaciones de las cuales surge finalmente la
ley (19).

Todo el sistemma parlamentario no es, en sus-
tancia, sino un “procedimiento”, una serie de
“operaciones’ dirigidas a determinado efecto. Es-
tas semejanzas sorprendentes entre los procedi-
mientos judicial y parlamentario se revelan so-

(14} Cfr. MorraTi, Istituzioni di dir. pubblico, Pado-
va, 1952, capitulo V, § 3, pags. 26 y 55, sobre el “procedi-
miento legislativo™; Zanosini, Corse di dir. amm., 6% ed.,
vol. I, Milano, 1952, pags 218 y sigtes., acerca del *pro-
cedimiento administrativo”.
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lamente a quien tenga experiencia prictica de
la manera en la cual funciona el Parlamento, y
advierte cémo la tdctica de las discusiones poli-
ticas se aproxima a la de los debates forenses, y
cémo gran parte de las batallas parlamentarias
se reducen a “cuestiones de procedimiento”, litis
ingressum impedientes. Sobre esta afinidad ten-
dremos frecuentemente la ocasién de ocuparnos
nuevamente en ¢l curso de estas pliticas, porque
tengo la seguridad de que los estudios de dere-
cho procesal se favorecerfan mucho con la pro-
tundizacién de estas referencias al procedimiento
parlamentario.

También existe un estrecho parentesco entre
el Parlamento y la audiencia. En el primero, el
acento recae sobre lo que se dice, y en la segunda,
sobre lo que se escucha; pero, en suma, en ambas
instituciones todo estd organizado con el objeto
de que alguien hable para hacerse escuchar por
otros, y de que alguien escuche lo que otros di-
cen. En la audiencia, si se debe hacer honor a la
etimologfa, es preciso que los abogados hablen
para que los jueces puedan escuchar, y en el Par-
lamento, para que tenga sentido lo que expresan
los diputados, se requiere que el Gobierno los es-
cuche. (Esto es exacto en teoria, pero la seme-
janza continta también en la prictica, porque
puede suceder que en la audiencia ninguno ha-
ble y que en el Parlamento ninguno escuche.)

Por consecuencia, todo “procedimiento” tiene
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esta caracteristica: que por minuciosas que sean
lIas disposiciones que disciplinan su desarrollo,
las actividades que lo componen no pueden ser
previstas de manera tan rigurosa que no dejen
cierto margen a la iniciativa y a la discrecién
del que debe cumplirlas. No obstante que sean
muy detalladas las determinaciones formales del
procedimiento, y se aproximen dichas determi-
naciones a los actos que lo integran, permanece
el propio procedimiento, en todo caso, como un
esquema cuya continuidad conceptual llega a
constituir en la realidad externa un desmenuza-
miento de operaciones yuxtapuestas, pero discon-
tinuas, aproximadas, pero separadas por interva-
los de tiempo y de espacio; no se trata, por tanto,
de actividades invariables, porque muchas veces
el mismo esquema prevé que una determinada
operacién de la cadena pueda ser realizada, a
eleccién de quien debe efectuarla, en dos o mds
formas diversas, de manera que también las ope-
raciones sucesivas deberan ser realizadas en for-
ma distinta para corresponder a las que le pre-
ceden, y que en cierto sentido las condicionan.

De estos intersticios en las junturas se aprove-
cha la costumbre para insinuarse en el esquema
juridico del procedimiento y acelerar o retardar
su ritmo; a través de estas situaciones alternati-
vas, la prictica logra transformar o deformar la
figura, hasta reducirla a algo totalmente diferen-
te de lo que la ley habfa previsto. Estas son las
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ventanas abiertas en el Palacio de la Razén, a tra-
vés de las cuales penetra el viento de lo irracio-
nal, trastornando todas las previsiones.

Las normas de la rectitud parlamentaria, ela-
boradas por la prictica inglesa, han sido incor-
poradas y depuradas en las mds recientes Cons-
tituciones europeas; y, sin embargo, si s¢ toma
en consideracion la forma cémo se desarrollan
las sesiones en la Cdmara de los Comunes vy se
compara con las que se realizan en los recintos
de las Cdmaras francesa e italiana, no puede
menos que advertirse la profunda diversidad de
estilos, que deriva, no tanto de la diversidad de
leyes, sino de la diversidad de costumbres y de
educacién polftica.

La misma comparacién se puede hacer en rela-
cién con ¢l proceso. En Italiz una audiencia co-
rre €l ricsgo de asemejarse a un espectdculo tea-
tral; en Inglaterra se parece principalmente a una
funcién religiosa. En una visita reciente que hice
a la Universidad de Cambridge, adverti con sor-
presa que en las Universidades inglesas no se
ensefia derecho procesal y, por tanto, la manera
‘de comportarse ante los jueces no es materia de
estudio, sino que se aprende en la prictica pro-
fesional, por constituir objeto no de ciencia, sino
de urbanidad.
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7. Proceso y justicia.

Surge en esta ocasién, amigo ALCALA-ZAMORA,
al hacer estas comparaciones, €l sentimiento de
inconformidad y casi de angustia, en el cual nos
sentimos hermanados todos los cultivadores del
derecho procesal en el Gltimo Congreso interna-
cional de Florencia, en cuyo éxito participaste
con la autorizada contribucién de tu presen-
cia (15).

Al finalizar nuestras discusiones nos congratu-
lamos de la prometedora continuacién de nues-
tros estudios y del alto nivel alcanzado por nues-
tra ciencia tanto en Europa como en América;
pero con posterioridad nos hicimos las siguientes
preguntas: ;Nuestras construcciones tedricas son
verdaderamente ttiles a la justicia? ¢Nuestro re-
finado conceptualismo sirve verdaderamente pa-
ra Jograr que las sentencias de los jueces sean
mds justas? (Y el proceso, que deberia ser estu-
diado para hacer de él un instrumento adecuado
a las exigencias de la sociedad, es verdaderamente
el mecanismo de precisién, hecho de elegancias
légicas con las que teorizamos en nuestros tra-
tados?

(15) Cfr. Atti del Congresso inlernazionale di dir. proc.
civile, Padova, 1953, en los cuales se incluye también laz
comunicacién de N. ArcAri-ZAMORA sobre la Aportacion
hispdnica & lz difusidn de la ciencie procesal italiana,
pags. 173 y sigtes,
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Al terminar el Congreso, que es memorable
también por esta causa, nos propusimos la tarea
de continuar con renovado fervor nuestro traba-
jo de estudio, pero no para favorecer el estilo
arquitecténico de las abstractas construcciones
sistemdticas, sino para servir concretamente a la
justicia, para servir a los hombres, que tienen sed
de justicia (1¢).

Por tanto, para permanecer fieles a esta obli-
gacién, es necesario persuadirnos cada vez mds
de que el proceso objeto de nuestros estudios no
es como el legislador lo ha previsto en abstracto,
sino como lo hacen vivir, como lo “representan”
(en el sentido teatral de la palabra) los hombres,
jueces y justiciables, que participan en ¢l en
CONCreto, y que no son Mmufiecos Mecanicos Comns-
truidos en serie, sino hombres vivos, cada uno si-
tuado en su mundo individual y social, con senti-
mientos, intereses, opiniones y costumbres; estas
ultimas pueden ser, desafortunadamente, malas
costumbres.

Esas malas costumbres constituyen otro punto
de semejanza entre el procedimiento judicial y
el parlamentario. La chicana judicial, que es la
degeneracion del proceso, y el “parlamentaris-
mo”, que es la degeneracién del Parlamento, sin-

{16) Cfr. el discurso de inauguracién del citade Con-
greso: CALAMANDREL, Processe e giustizia, en Atti, cit.,
pégs. 9 y sigtes.

DR © 1960. Ediciones Juridicas Europa América



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

56 PROCESO Y DEMOCRACIA

tomas de la misma enfermedad, que consiste en
la faita de educacién civica y de la solidaridad
social, sin Ias cuales decaen fatalmente, en cual-
quier campo, las instituciones democrdticas. El
peligro del cual debe cuidarse la democracia es
precisamente esta adoracion iluminista de la ra-
zén abstracta, considerada capaz de gobernar por
si misma, con sus propias fuerzas, los destinos de
los hombres.

El verdadero secreto para la salvacién de los
regimenes democriticos radica en la circunstan-
cia de que para hacer vivir una democracia no
es suficiente la razén codificada por los preceptos
de una Constitucién Democratica, sino que se
requicre que detrds de la Ley Fundamental se
encuentre la laboriosa presencia de las costum-
bres democrdticas con las que se pretenda y se
sepa traducirla, dia a dia, en una concreta, razo-
nada y razonable realidad.

“La démocratie est un comportament, un en-
gagement. Faute de cet engagement, la technique
constitutionnelle est morte” (17},

Este es también el secreto de la técnica pro-
cesal,

(14 de febrero de 1952)

(17) MIRKINE-GUETZEVITCH, Les const. europ., cit., 1,
pig. 153,

DR © 1960. Ediciones Juridicas Europa América





