DESARROLLO DEIL PROCESO. DEBERES DEL JUEZ
Y CARGAS DE LAS PARTES

Santiago SentTis MELENDOT

SUMARICO

I. Origen de este trabajo: el obsesionante concepto de carga; su expli-
cacién del proceso desde el punto de vista del litigante (de la parte). 11.
Deberes: concepto, 1I1. Deberes procesales; inexistencia de ellos para el
litigante. IV. Deberes del juez: a) desarrollo del proceso; b) fin del
proceso. V. Conclusidn: contemplacion general del proceso; juer y par-
tes; deberes y cargas.

I Origen de este trabajo: el obsesionante concepto de carga;
su explicacion del proceso desde el punto de vista del litigante (de la parte)

Cuando califico de obsesionante el concepto de carga, considero, natu-
ralmente, la obsesién que representa para mi; la obsesién de aclarar este
concepto y su funcionamiento dentro de ese mecanismo que es el proceso.
Comprendo que la vida judicial se ha podido desarrollar a lo largo de siglos
sin mayores obsesiones por desentrafiar la naturaleza de este concepto; que
quizd yo mismo he intervenido en innumerables procesos sin haber sentido
tal obsesién; y que no han faltado autores (y de considerable gravitacién
en la ciencia juridica) para quienes la fijacién del concepto de carga no
ha pasado de estimarse puro bizantinismo juridico;! ya nos hemos ocupado
de ellos en otra ocasién,” y no seria ‘procedente insistir aqui. Pero llega
un momento en la vida intelectual en que se siente la necesidad no sélo de
aclarar conceptos para el futuro sino de explicarselos retrospectivamente.

Los deberes, las obligaciones, pueden referirse al juzgador y al justiciable;
las cargas incumben sélo a éste. Sobre el juez no pesan cargas; tiene debe-
res; tiene también poderes, potestades, facultedes® Sobre estos 1iltimos

1 Para Manzini, Vincenzo, Tratade de derecho procesal penal, traduccion de San-
tiago Sentis Melendo y Marino Ayerra Redin, Buenos Aires, Ed., Juridicas Europa-
América, 1952, tomo L, p. 99, “toda obligacién importa una carga y toda carga
importa una cohligacién®.

2 Véase mi trabajo “La carga procesal” en Teoria y prdctica del proceso, Bue-
nos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1939, vol, m, pp. 81 y ss., especial-
mente p. 97.

4 Sobre estos conceptos pueden leerse con utilidad los trabajos de Santi Romano,
“Deberes. Obligaciones” y “Poderes. Potestades”. En Fragmentos de un Diccionario
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conceptos habremos de volver en seguida; pero el de carga debemos dejarlo
fijado, hasta donde es posible, ¢n este primer paragrafo.

Couture, bajo el concepto genérico de imperativos juridicos, especilico
las obligaciones, los deberes v las cargas,' v nos dijo: las primeras estan
instituidas en interés de un acreedor; los deberes lo estin en interds de la
comunidad; las cargas son imperativos que se determinan en razén de nuestro
propio interés. A esta clasificacién le argiiimos que la idea de imperativo
podia resultar incompatible con la de libertad, que va ineludiblemente uni-
da a la disposicién del propio interés. La idea de imperativo lleva consigo
la de coaccidn, o la de coercidn y, por eso, entendemos que la carga no es
un imperativo.” Claro es que después veremos al concepto de carga hacer
un movimiento pendular, y ser considerado como ejercicio de un derecho
subjetivo,” por su “perfil de situacién activa”, anadiendo que “la carga
estd insita en el derecho subjetivo y no constituye por si una situacidon
distinta de él7; sin que el razonamicnto sea muy convincente puesto que,
segdn ese criterio, situacién activa también se apreciaria en el cumplimiento
de una obligacién. No siguen direccién distinta otros autores, como Gottheil
y Palacio,” cuando contraponen “e] mundo de lo facultativo juridico al
mundo de lo obligatorio juridico”, y nos dicen que “la eleceién de una u
otra posibilidad para nuestra conducta queda librada a nuestra decisién in-
dividual. Se trata de los derechos subjetivos, mis propiamente llamados
facultades juridicas”; para estos estudiosos se establece una identidad entre
derechos subjetivos y facultades juridicas. No dcbe extrafarnos esto, pues
algin autor, y de la talla de Santi Romano, nos dird® que “en los textos
del derecho positivo, los términos ‘derecho’, *facultad’, ‘poder’, ‘potestad’ se
emplean muchas veces indistintamente”; y ahadird en seguida que “de

Juridico, traduccién de Santiage Sentis Melendo y Marino Ayerra Redin, Bucnos
Aires, EJEA, 1964

4+ A decir verdad, a esta claridad conceptual Couture llegd en la segunda edicién
de sus Fundamentos del derecho procesal civil, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1951,
p. 117; en la primera edicidon de este libro (Buenos Aires, Aniceto Lopez, Editor,
1942), en el estudio de las cargas procesales se entraba tratindolas como situacidn
de impulso procesal; pero no es menocs verdad que aquella claridad, por su senci-
liez, que acaso resultaba excesiva, se pierde en la tercerz edicién (péstuma), de
1958.

5 S5in embargo, no podemos dejar de sefialar que la consideracion de la carga
como imperativo, se encuentra ya en Goldschmidt (véase Teoria general del pro-
ceso, Barcelona, Ed. Labor, 1936, p. 83; Teoria general del Proceso, Buenos Aires,
EJEA, Breviarios de Derecho, 1961, véase p. 91}, quien no ofrece la clasificacion
como tripartita sino que habla de los deberes (en general) “que siempre represen-
tan imperativos impuestos por el interés dc un tercero o de la comunidad”,

5 De Angelis, Barrios, “Contribucién al estudio de la carga”, en Revisia de De-
recho Jurisprudencia y Adminisiracién, afio XLvi, nam. 11.

7 “Notas para una nocién de la carga procesal”, en La Ley, tomo 96, pp. 819
¥ ss.

& “Poderes. Potestades”, op. cit., supra, nota 3, p. 303,
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este modo, divergencias doctrinales y faltas de certeza o inexactitudes ter-
minologicas han contribuido a levantar una especie de torre de Babel, en
la cual se confunden conceptos que no se sabe si se quieren identificar,
contraponer o aproximar®,

Pero a lo que debemos tender es a que ese confusionismo no se pro-
duzca; a establecer claridad. Y creemos haberla logrado, como ya sefialamos
en otro trabajo,’ utilizando la distincién que Capelletti’” nos marca entre
facultad y derecho subjetive con finura idiomética: la facultad es un agere
licere; el derecho subjetivo es un jubere licere; en los dos casos estamos ante
un licere, o sea ante lo que a mi me es licito; pero en la facultad me es
licito hacerlo, agere; en el derecho me es licito mandar, ordenar, que otro
haga, jubere; hay, como sefiala Cappelletti, una “potencia de mando™. Vemos
asi con claridad que la carga es una faculiad, pero no es un derecho sub-
jetivo.

Por lo demds, ya hace afios Carnelutti, en la primera edicién de su
Teoria General del Derecho,'* ya sefialaba esa distincién entre dgere v jubere,
que le servia también para establecer la diferencia entre derecho subjetivo
v facultad. Pero ha de reconocerse que entonces Carnelutti estd todavia
preocupade por establecer tajantemente la diferencia entre carga y obliga-
cién, viendo en la primera una subordinacién al interés propio vy en la
segunda una subordinacidn al interés ajeno, y apreciando un genus comune,
la necessitas, y una diferencia especifica, en el sujeto necesitado;'® sefialando
la diferencia entre el acto necesario vy el acto debido.

Lo cierto es que Carnelutti no aproxima el concepto de carga al de de-
recho, ni siquiera al de facultad, ya que cuando procede a la clasificacion
de las relaciones juridicas,'® hace de los seis tipos delineados un grupo de
tres que considera activas; la potestad, el derecho subjetivo y la facultad;
y otro grupo de otras tres de caricter pasivo; la sujecidn, la obligacién ¥
la carga, que tienen formas de deber. Es claro que, para Carnelutti, que
tanto se esforzé en separar la carga de la obligacién, resultaba indispensa-
ble mantener a la carga en el terreno de las relaciones pasivas, consideran-
dola como una forma de deber. ;Serd lo mas importante, como elemento
de distincién, contemplar el aspecto activo o el pasivo? ;O seran de mayor
trascendencia el concepto de necesidad y el de libertad?

9 “Perencién de instancia y carga procesal”’, en Revista del Colegio de Abogados
de La Plata, afio v, nGm. 8 tomo 1v, pp. 403 y ss., especialmente p. 435.

10 La testimonianza della parte nel sistema dell’oralité (Contributo alla teoria della
utilizzazione probatoria del sapere delle parti nel processo civile), Milano, Dott. A,
Giuffré - Editore, 1962, p. 30, nota 3. ‘

11 Uiilizo la traduccidén espafiola, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado, 1941,
p. 184,

12 Teorta General, ¢it., supra, nota 11, ed. espafiola, p. 190; 2° ed. italiana, Roma,
Scc. Ed. del Foro Italiano, 1946, p. 162; 3* ed. italiana, Roma, Soc. Ed. del Foro
Italiano, 1951, p. 174, ‘

1% Teoria general, cit., supra, nota 11, 22 ed,, p. 139; 32 ed, p, 145
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De cualquier manera, hay un aspecto lmportante en la clasificacidon
carneluttiana: la carga no se confunde alli con el dereche subjetivo;
tampoco con la facultad; la carga es una relacién juridica con categoria
propia. ; Por qué esforzarnos en ver en ella una especie del género derecho
subjetivo o del género facultad? El mérito de haberla independizado de la
obligacién pertenece a Carnelutd y a Goldschmidt; pero con una diferen-
cia esencial; en Carnelutti esa separacién no censtituye un momento ni
un aspecto esencial de su doctrina general; en cambio, en Goldschmidt,
sin la figura de la carga dificilmente se alcanza a percibir, en toda su
trascendencia, la concepcidon de la sifuacidn juridica.

He puesto al frente de este pardgralo las palabras “origen de este tra-
bajo”. Puedo afirmar que ese origen ha de buscarse, no s6lo en las obras
citadas sino también en un estudio inédito de un colega, el profesor Cle-
mente Diaz, de la Universidad de Buenos Aires,"* de quien transcribo lo
sigulente:

La formulacién mas sencilla de la carga puede ser la siguiente: en el proceso,
el individuo no estd cobligado a nada; existen ciertos imperativos cuyo cum-
plimiento colocara al individuo en situacién de poder evitar lo mas desfavo-
rable, pero sin que ese cumplimiento le dé ningan derecho a aspirar a lo mas
favorable. Sobre este aspecto de favorabilidad tendrd solamente una expecta-
tiva, una posibilidad que se concretara en la sentencia. La carga, entonces, se
libera con el cumplimiento, pero el mcumplimiento solamente origina una
posibilidad de lo desfavorabie, no lo desfavorable mismo.

El ingreso de la carga en la concepcidn del acto procesal, constituye un
aporte de inapreciable valor, pues con ella queda explicada la mayorfa de los
fenémenos procesales v desde ese momento ¢l acto procesal fue entendido cn
funcién de la carga y de la liberacidn de la carga. Quien con mayor agudeza
desarrolléd la idea de carga como fendmeno del acto procesal, fue James
Goldschmidt en su obra fundamental “Der Prozess als Rechtlage”, cuyas con-
clustones se resumen en su Teoria General del Proceso.

La teoria de Goldschmidt considera la carga como ocupando en el proceso
el lugar que la obligacién ocupa en ¢l derecho privado; en el proceso sola-
mente existen cargas o sea situaciones de necesidad de realizar determinados
actos para evitar gue sobrevenga un perjuicio procesal.

Si prescindimos del concepto de imperativo que, a mi entender, estd
utilizado, pura y simplemente, en el sentido de necesidad, veremos que, con
absoluta claridad, la carga queda vinculada a la dictrina de la situacidn,
explicindola, y Gnicamente s¢ stente uno obligado a aclarar la parte final
del pasaje transcrito.

1t Este trabajo, titulado Contribucidn al estudio de los deberes procesales, del cual
su autor me facilitd una copia mecanografica, se escribié en septiembre-octubre de
1955. Lo considero uno de los tnds interesantes que se¢ han producido en nuestro
medio cientifico; pero su autor no ha queride publicarlo, sin duda por estimar que
no se trata de una elaboracién terminada. Creo que hubiera sido muy beneficioso
darlo a conocer, por las inquietudes que en él se contienen y por las que habria
podido despertar en los estudiosos.
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Goldschmidt no es tan categbrico como Diaz lo quiere presentar, en
orden al paralelismo de los conceptos de carga, en el proceso, y obligacién,
en el derecho privado, Cuando nos dice (y aprovecho las citas de Clemente
Diaz) que “las cargas ocupan en el proceso el lugar de las obligaciones”,*
0 que “esta Gltima categoria del enfoque procesal (la carga) corresponde
al concepto material del deber o de la obligacién™*® parece percibirse, como
en Carnelutti, un fenémeno de sustitucién o de diferenciacién del concepto
de carga respecto del de obligacién, dentro del proceso; no un enfrenta-
miento de le procesal a lo material; que, por otra parte, nos obligaria a
pensar en la zona, de creacién goldschmistiana, del derecho justicial mate-
rial. 'Y no podemos atribuir las expresiones a fendémenos de traduccién, ya
que la obra mayor, en su version castellana, y la obra menor, en su redac
cién en nuestra lengua’” han contado con la intervencién idiomitica del
mismo profesor Prieto Castro. Yo quiero suponer que las cargas ocupan
el lugar de las obligaciones, siempre dentro del mismo Ambito procesal;
es en este Ambito en el que el concepto de carga ha sustituido al de obli-
gacién; y principalmente debido a la labor del propio Goldschmidt quien
ha trabajado, lo mismo que Carnelutti, por independizar ese concepto del
de obligacién; habiendo alcanzado, en tal sentido, plenamente su propésito;
pero con diferencias esenciales de fundamentos: para Goldschmidt, el es-
tudio de la carga, v la necesidad de limitar el concepto, no es otra cosa
gue una consecuencia, o una derivacion, de la concepeién del proceso como
situacién juridica; para Carnelutti, la misma labor, o bien se nos presenta
como un fendmeno especifico e independientemente, o bien formando parte
del cuadro general de las relaciones juridicas.

I1. Deberes procesales: concepto

¢ Existen los deberes procesales? Esta interrogante se formula Clemente
Diaz en el trabajo a que me he referido. Y, si existen, jcudl es su ubica-
cién en el sistema del derecho procesal? Sera necesario que primeramente
establezcamos el concepto de deber o, mejor diche, aceptemos alguno ya
establecido. No podemos tomar en consideracién conceptos tan vagos €
indefinidos como los que se contienen en el viejo trabajo de Carlo Lessona,
Los deberes sociales del derecho procesal civil.’® Nos ayuda considerable-
mente Santi Romano, al sefialarnos la correlacion entre los deberes y los

1% Derecho Procesal Civil, traduccién de Leonardo Prieto Castro, con adiciones
sobre la doctrina y la legislacidn espafiola, por Niceto Alcali-Zamora y Castillo,
Barcelona, Ed. Labor, 1936, p. 8.

16 Teorta General del Proceso, cit., supra, nota 5, ed. 1936, p. 53; ed. 1961, p. 60.

17 ¥Véase la nota que figura al frente del volumen en ambas ediciones.

1% Be tradujo en 1898, por Delfin Fuentes Espluga, Madrid, Imprenta de la Re-
vista de Legislacion. Es natural que en ese trabajo, ya como indica su propio ti-
tule, no encontremos ninguna fijeza conceptual. El trabajo trata de la situacién
del litigante y de las posibles maneras de evitar su inferioridad.
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derechos’ y mis aln su concomitancia; pero, sobre todo, al poner de
manifiesto, con absoluta claridad, la existencia de deberes a los cuales no
corresponden dereches; y, reciprocamente, de derechos a los que no co-
rresponden deberes; para llegar a la distincién entre deberes en sentido
cstricto. y obligaciones. Todo lo que los trabajos de Romano significan
lo ha puesto dc relieve otre pensador insigne;*" pero, en definitiva, para
nosotros esa posibilidad de derechos sin deberes, esa vinculacion reducida
a concomitancia, nos puede conducir a aceptar ¢l concepto de deber que
otro autor® formula independizindolo también de todo derecho, cuando
nos dice que deber juridico significa “la necesidad de conformar el propio
libre arbitrio a la regla juridica™: lo cual solamente nos producird algan
reparo en cuanto a esa formulacién de “necesidad”, que nos hace pensar
en la carga, también necesaria; y recordando aquella divisién tripartita
de Couture (apoyada en Goldschmidt), que nosotros rechazamos precisa-
mente porque en la carga, en la que veiamos la necesidad, no percibiamos
la figura del tinperativo, nos sentiamos impulsados a agregar a la definicién
de Barbero un adjetivo; y decir: “la necesidad imperiosa (o imperativa)”.
Por lo demas, el concepto del profesor de Mildn, era una logica consecuen-
cia de su personal construccion de la relacion juridica en gemeral, como
“relacion entre un determinado sujeto y el ordenamiento juridico”.

Cuando el deber se independiza de esta manera, parece que no deberia
llamar la atencién el verlo elevarse a concepto central del orden juridico;
esto, que es tan natural en el mundo ético, anteponer el cumplimiente del
deber al ejercicio del derecho, pero sin contrapenerlos, puede ser también
fenémene normal en el mundo juridico. No hay que detenerse en concep-
ciones politicas y sociales, que Diaz relaciona con doctrinas no ya de
Duguit sino también de Karl Larenz. Sin acudir a ellos, autores de hoy nos
dirdn, como acabo de sefialar, que existe “una corriente de la moderna dog-
matica, seglin la cual, del cardcter imperativo propio de la norma derivaria
la consecuencia de que ‘el concepto de deber es el concepto central del

S

orden juridico’ 7;** pere quien asi discurre, no deja de explicarnos la razén

3

19 “Dieberes. Obligaciones” en ep cit., supra, nota 3, pp. 89 vy ss, que comienza
diciendo: *De las diversas figuras jurfidicas subjetivas que recientes indagaciones
se esfuerzan por distinguir y definir cada vez con mayor precisién, la que ha que-
dado mas en ia sombra es, indudablemente, la figura del deher o de la obliga-
cidbn, considerada generalmente finica y designada indistintamente con la una o
con la otra de dichas palabras’.

20 Capograssi, “L’ultimo libro di Santi Romanc”, en Opere, Milano, Giuffré,
1959, tomo v, pp. 223 v ss.

21 Barbero, Sistema del Diritto privato italigno, 6* ed., Torine, UTET, 1962, vol.
I, nam. 94, p. 121.

22 Alessandro Levi, Teoria generale del Diritto, 2* ed., Padova, CEDAM, 1933,
p- 225, Ese entrecomillado que figura en el libro de Levi, como se indica al final
del capitulo, pertenece a Francesco Ferrara, Trattato di Diritto Civile italiano, vol.
1, parte 1, Roma Athenaeum, 1921, p. 303. Utilizando también la doctrina de
Ferrara, véase Frosini Vittorio, voz “Dovere” en Novissimo Digeste tialiano, tomo
vI, p. 302,
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de que deba ocurrir de esa manera: “el concepto de deber —nos dird
Ferrara— es més amplio que el de derecho porque sélo a una clase de
deberes corresponden derechos subjetives, Flay deberes juridicos que no
importan una titularidad de otro ente privado”. Es natural que los autores
que contemplan este fendmeno, al igual que Barbero, sientan la necesidad
de definir la figura aislada del deber; y Frosini (locutio citata) nos dira:
“comportamiento de obediencia juridica”. Posiblemente que la “necesidad”
de Barbere, o el “comportamiento” de Frosini no’ nos parezcan todo lo
explicitos que desearfamos; y que hayamos de acudir a Carnelutti, quien
después de estudiar en general las relaciones juridicas®™ como ‘“‘relacién
constituida por el derecho entre dos sujetos respecto de un objeto”®* dedica
un titulo al estudio de los poderes juridicos y otro al de los deberes juri-
dicos; y en éste, al contemplar la sujecidn como la relacién juridica pasiva
en que mas clara se manifiesta la figura del deber, nos dird que “la suje-
cidn se resuelve en la necesidad, rectamente entendida como negacién de
libertad”, lo que no deja de producirnos una perturbacién en nuestra idea
de la carga como acto necesario, pero con sentido de libertad, o de im-
posibilidad de utilizarse la coaccidén.”® Pero Carnelutti supera estas dificul-
tades partiendo de la precedencia histérica del poder sobre el deber, para
1r a parar a un predominio actual del concepto de deber; enfrentando poder
y deber como potencia de obrar e impotencia de obrar, respectivamente,
entendiendo el obrar como “capacidad de modificar el mundo traduciendo
la posibilidad en existencia®.

Impotencia de obrar, segiin Carnelutti; necesided, segin Barbero; com-
portamiento, segin Frosini. Perc si nos fijamos cn que Carnelutti,*® ain
considerando el deber como una especie de puente entre la necesidad y la
libertad, afirma que precisamente porque “el deber supone el mandato, del
cual es la proyeccién subjetiva, o mejor psicolégica, el deber deriva del
derecho (objetivo) y es extrafio a la moral”, creo que no seria un error
reducir los conceptos de esos tres autores a la nocién unitaria de exigibilidad:

25 Teoria generale, cit. supra, nota 11, 32 ed, pp. 141 y ss. .

24 (Obsérvese que nada tiene que ver con esta concepcidn, pedriamos decir clasica,
de la relacién juridica, la que Barberoc pone al frente de la “Parte general” de su
Sisterma: “una relacidn entre un determinado sujeto y el ordenamiento juridico por
el trdmite (o a través) de una norma juridica”. Sin que los aspectos literarios o
gramaticales (véase Sistema, wvol. 1, nim. 50) tengan en este caso mucha im-
portdncia.

25 No se olvide que en algiin momento de su construccidn, y no el menos impor-
tante, Carnelutti ha dicho: “No me he dado cuenta (¢ no me acordé) de que asi
dejaba fuera la cudrta figura del acto juridico en sentido estricto, a la cual co-
rresponde la carga; doy a esta figura el nombre de acto necesario” (Sistema del
Diritto processuale civile, Padova, CEDAM, 1938, vol. m, ntm. 415, p. 69; en la
traduccion de Alcald-Zamora y Sentis Melendo, Buenos Aires, Argentina, UTEHA,
1944, vol. m, p. 78); concepto que Alcald-Zamora, en su prélogo (nota bio-hiblio-
grafica) a la traduccion, destaca bien enérgicamente (vol. 1, p. xvir): “carga
——acto necesario; obligacidn— acto debido™.

26 Teoriq generale, cit. supra, nota 11, 3% ed,, p. 142,
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el deber, como acto debido, es exigible; al contrario de la carga, que es
acto necesario, pero libre, porque no es cxigible.

Creo que el concepto de exigibilidad frente al de libertad, me sirve para
poner término, por ahora, a ese obsesionante concepto de carga, que no
puede prescindir del de deber, con el cual se integra.

Pero, en verdad, la preocupacién idiomatica, enderezada a la fijacién
terminoldgica, ofrece ¢l peligro de llevarnos a la vana palabreria; queremos
agotar aquélla sin caer en ésta, En alguna ocasién, al estudiar el concepto
de carga, hemos dicho que tal concepto ha tropezado con un inconveniente
idiomético: Ja inexistencia en nuestra lengua de un sustantivo que traduzca
el vocablo latino onus; los italianos cuentan con la palabra onere; ni en
francés ni en castellano tenemos palabras para traducir onus*’ Puede
ocurrir que con la palabra necesidad nos csté ocurriendo un fendmeno ana-
logo. Ya hemos sefialado una posible contradiccién en Carnellutti (necesidad
y acto mecesario no concordando totalmente) ; hemos visto también la uti-
lizacién de esta palabra en Barbero; no podemos olvidar el sentide de
estado de necesidad en derecho penal;®® pero cuando se trata de diferen-
ciar entre la necesidad que da lugar a un deber, 0 a una obligacion, y la
necesidad que origina una carga, entonces conviene aquilatar el valor de
los vocablos, observandose la especial construccién de los vocablos latinos

27 Esta carencia de vocablo ha determinado que el onere italiano se haya tradu-
cido, en tiempos pasados, por peso, cargo, cuando no por obligacién; pero es que
el onus latino no ha sido objeto de menor anarquia: acudiendo a la obra de
Mans Piugarnau, Los Principios generales del Derecho, Barcelona, Ed. Bosch, 1947,
vemos que en una pagina (la 419) esa palabra se traduce por t¢rabajo (nam, 35),
por obligacién (ntm. 40), por carge {nim. 42). Hoy se puede considerar admi-
tida la palabra carga y el concepto que ella expresa. Lo que ha de rechazarse de
manera categdrica es el empleo de sindnimos y aun de palabras afines. Sin in-
currir en el orgullo de Gabriele I’Annunzio (tan justificado, por lo demis, en
el caso del glorioso escritor} para quien los sindnimos no existian, ya que cada
palabra tiene su especial sentido o su particular matiz. A veces es ya no una di-
ficultad sino una tragedia, el perseguir el verdadero sgntido de un vocablo o, mas
ain, el voeablo que corresponda a una tdea, a fin de utilizar el que cfectivamente
requiere lo que deseamos expresar. El poeta de “Eternidades” sintié esa tragedia:

*; Intelijencia, dame — el nombre exacto de las cosas! — Que mi palabra sea —
la cosa misma, — creada por mi alma nuevamente, — Que por mi vayan tedos
— los que no la conocen, a las cosas”. Y antes ain: “No sé con qué decirlo -
porque adn no estd hecha — mi palabra”. Juan Ramén Jiménez, “Eternidades”,

1 v 3, en Libros de Poesia, Madrid, Ed. Aguilar, Bibivteca Premios Nobel, 1959,
pp. 353 y 5351. .

25 Segiin Gémez, Derecko Penal, Buenos Aires, Compafiia Argentina de Editores,
1939, tomo 1, p. 530: “el estado de necesidad consiste en una situacién de inmi-
nente y grave peligro para un derecho o bien juridico, cuya salvacidn exige llevar
a cabo un hecho que, a no responder a tal apremio, de manera exclusiva, cons-
tituiria delito’”, que no difiere esencialmente de la dada por Manzini, Tratade de
Derecho Penal, traduccién de Santiago Santis Melendo, primera parte, Teorias
Generales, Buenos Aires, Ediar, 1949, vol. m1. Por lo demas, es una figura juridica
que va los antiguos conocicron,



DESARROLLO DEL PROCESO 1005

expresivos del sentido de necesidad, que rechazan la idea de obligatoriedad,
de exigencia y de sancion.®®

111. Deberes procesales. Inexistencia de ellos para el litigante

Como hemos visto, ¢l deber si es exigible y sancionable. Pero, ;hay de-
beres procesales para las partes? Si nos atenemos a una manifestacion
general de Goldschmidt,® “hoy puede decirse que no existen deberes de las
partes”. Pero enseguida Goldschmidt se referira a la comparecencia
personal, sancionada por el § 141, III, de la Ordenanza Procesal Civil:

El Tribunal puede ordenar la comparecencia personal de las partes para el
esclarccimiento del negocio; pero deberd prescindir de esta medida s1, por
razén de la distancia del domicilio de la parte que deba comparecer o pot
motivos fundados, se estimase excesiva para la misma.

Una vez declarada la comparecencia personal de la parte el Tribunal la
citard de oficic v en su persona, aunque tenga representante nombrado. La
citaci6n se llevard a efecto sin formalidades.

Si la parte citada no comparece, se le podran imponer las mismas sancio-
nes que a los testigos inobedientes, excepto la prisién subsidiaria de la multa.
No habra lugar a esto cuando la parte envie a otra persona en su nombre
capacitada para hacer las aclaraciones y declaraciones necesarias y con poder
para transigir. Fn la citacién que se haga a la parte se le harin saber las
responsabilidades en que incurrirfa por su incomparecencia,

Es cierto que el autor nos explica que la imposicién tiene lugar en cada
caso por orden judicial, con el fin de esclarecer los hechos, y nos aclara
que las alegaciones de hechos que haga la parte son sélo eso, no una
declaracién con alcance de prueba; por lo tanto —sigue diciendo Gold-
schmidt— “la obligacién de comparecer afecta a la parte como tal, es
decir, como sujeto procesal, y no como medio de prueba (‘sujeto de in-
formacién’), siendo su finalidad permitir a la parte liberarse de la carga
que sobre ella pesa de formular sus alegaciones y hacer sus declaraciones”.
No vemos muy clara esta distincién, respecto de la parte, entre sujeto

20 Independientemente de la voz necessarius, es corriente que en latin se nos diga
necesse est, como voz indeclinable unida a la forma verbal; perc con igual sentido
se dirh opus est; y si queremos distinguir entre las dos expresiones, cabe ohservar
que su traduccidn no puede ser otra que la de “hay que”, con un sentido més o
menos enérgico; en la primera, necesse est, se trataria de una necesidad mas fuerte,
podriamos decir anterior a la voluntad, de aplicacién de leyes césmicas; mientras
que la segunda, ofius est, expresa una necesidad menos enérgica, y con el sentido
de medio a fin; st de ambas pudiéramos lograr una traduccién literal al castella-
no, cabria afirmar que necesse representarfa la necesidad ineludible y exigible, y
opus la necesidad eludible y no exigible. Pareceria un juego de palabras decir que
el onus probandi no estaria representado por la necessitas probandi sino por el
opus probandi. No tenemos en nuestra lengua méas que una palabra, y con ella
hemos de representar las dos situaciones, con sus distintos sentidos.

8¢ Op. cit., supra, nota 15, p. 201,
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procesal y medio de prucba,®' y menos aGn nos parcce admisible una
obligacion de comparccer para liberarsc de una carga de alegar. Mas sen-
cillo hubiera sido considerar esa obligacién como un fendmeno excepcional
o anormal dentro del articulado del Cédigo. Pero alin nos parece més
extrafia la apreciacién de Alcald-Zamora* cuando, frente a la situacién
analoga del articulo 392 de Ja Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, nos
dice que “a la parte que haya de presentarse a declarar no se la considera
como sujeto de proceso sino como medio de prueba” (tiene aplicacion tam-
bién aqui la observacion que hago en la nota 31).

Entre nosotros, existié el inciso 2° del articulo 21 de la Ley 14.237, que
fue derogado por ¢l Decreto-Ley 23.398;% ese inciso determing fuerte resis-
tencia y graves censuras en la discusién parlamentaria de la Ley.?* Entiendo
que no se puede desconocer la naturaleza obligatoria de tal comparccencia
segn ese precepto, lo mismo que segin el § 141 de la Zivilprozessordnung
y el articulo 592 de la Ley de Enjuiciamiento espafiola.

Problema distinto ¢s ¢l de otros preceptos que figuran en proyectos y
cadigos, v que se refieren al comportamiento, sancionable, de las partes.
Couture puso al frente de su Proyecto un capitulo dedicado a formular los
Principios generales, dedicando el articulo 7 al Principio de probidad, con
esta redaccién: “El juer deberd tomar, de oficio ¢ a peticién de parte,
todas las medidas necesarias establecidas en la ley, tendicntes a prevenir
o sancionar cualquier acto contrario a la dignidad, al respeto que se deben
los litigantes y las faltas a la lealtad v probidad en el debate”. Igualmente,
en el articulo 21 de la Ley 14.237, a que acabo de referirme, se decia en
su inciso segundo:

Asimismo, en cumplimiento de lo preceptuado por el articulo 64 del Cédige
de Procedimientos en lo civil v comercial, cuando las partes o sus mandata-
rios no hubicsen comparecido a la audiencia que se fije para lograr el ave-

51 Crec que hubiera sido conveniente que Goldschmidt nos hubiera sefialado la
distincién de los dos aspectos de la confesidn: como testimonio de la parte y como
posible negocio juridico. En el primer sentide la ha estudiado admirablemente Cap-
pelletti en el libro citado en nota 10. Pero, ademis, también habria resultada in-
teresante sefalar la distincién, que Carneluttt supo poner de manifiesto, entre
medio de prueba y fuente de prueba; véase al respecto La prova civile, 2° ed.,
Roma, Edizioni dell’Ateneo, 1347, pp. 82-83 (en la edicién en espafiol, Buenos Aires,
Ediciones Aray(, traduccion de Niceto Alcald-Zamora, p. 70).

42 “Adiciones” de Alcald-Zamora al Derecho Procesal Civil, de Goldschmidt, Op.
cit., sufra, nota 13, p. 304.

33 No se olvide que ese articulo, en ese inciso 2%, como el art, 23 y tode el arti-
culado de la Ley 14.237, tiene vigencia en determinadas provincias (estados) de
la Argentina, que habiendo recibido ese cuerpo legal cuando eran territorios ma-
cionales, siguen aplicindolo como Ley modificadora del Cédigo de Procedimientos,
porque era la legislacién vigente (que no han modificada) en el momento de ele-
varse al rango de provincias: sin que haya llegado a tener vigencia en elias el D. L.
23,398, posterior a esa situacién,

# Véase mi libro El procese civil (Estudie de la reforma procesal argentina), Bue-
nos Aires, EJEA, 1957, p. 167.
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nimiento de sus diferencias, o bien no concurriesen a la citacidn formulada

para que dieran explicaciones sobre los puntos litigiosos, los jueces podran

hacer uso del auxilio de la fuerza publica. La citacién a la primera audien-

cia se hard bajo apercibimiento de hacer efectiva fa medida indicada.®®

Pero, ;dénde se define la lealtad, la probidad y la buena fe? ¢ Gdmo se
puede sancionar lo no definido? Y conste que al formular estas interro-
gantes no olvidamos la doctrina, tan generalizada, de que los codigos no
deben contener definiciones; pero entendemos que una cosa son las defi-
niciones y otra las formulaciones de tipos juridicos (7atbestand, diriamos
con expresiébn alemana) .

Procedieron con més cautela Lascano 'y antes Jofré al decir en sus pro-
yectos: Lascano, “Articulo 18. Es obligacién de los jucces: ...4) Dirigir
el procedimiento debiendo, dentro de los limites expresamente establecidos
en la presente ley, disponer cuanto sea necesario para esclarecer la verdad
de los hechos y para asegurar a Ja causa una decisién conforme a justicia;
mantener la igualdad de las partes y vigilar para que la tramitacién de la
causa sea lo mds rapida y econémica posible”; Jofré, “Articulo 25. El
procedimiento lo dirige el juez, salva los casos de excepcidn, v a cse efecto
debe: adoptar las medidas necesarias para el esclarecimiento de los hechos,
a fin de pronunciar una resolucién justa; mantener la igualdad entre las
partes; y adoptar las medidas necesarias para obtener celeridad y eco-
nomia en el juicio”.

Pero entre esos proyectos argentinos y la reforma procesal de la Ley
14.237, y antes de ella el Proyecto Couture, se habian promulgado el Cé-
digo italiano, y con anterioridad se habia publicado ¢l Proyecto Solmi, El
articulo 88 del Cédigo italiano dice: “Las partes y sus defensores tienen
el deber de comportarse en juicio con lealtad y probidad”; texto que coin-

# Desaparecido ese segunde inciso del art. 21, no debe olvidarse que el inciso

primero, de caricter tan amplio {es, por si solo, un cédigo dentro de otro c6di-
go), puede permitirle al juez acordar medidas de toda indole, pero no con el ca-
racter de obligaciones, como las establecia ese inciso. En cuanto al art. 64, reza asi:
“Los jueces deberdn procurar, en cuanto sea compatible con el ejercicio de sus
atribuciones, que los litigantes pongan término a sus diferencias por medio de
~ avenimientos amigables, y a cse efecto tendran la facultad de convocarlos a su
presencia en cualquier estado del juicio, siempre que crean posible conseguir agquel
objeto™, Y conviene fijarse que esas ‘‘diferencias” pueden ser de muy distinto orden;
incluso referirse a la amplitud de los hechos controvertidos, de manera gue ese
articulo podria ocupar el vacio que deja el art. 23 de la Ley, al ser derogade; o,
mejor dicho, como interpretacién amplia, ese articulo habria permitido siempre al
juez alcanzar el resultado que, imperativamente, se propusieron los redactores del
art. 23,

# El concepto de Tatbestand, como nos sefiala Quintano Ripollés en su Dicciona-
rio, no es ajeno al derecho procesal .civil, entendiéndose por tal “la concisa pre-
sentacién del hecho y el litigio”, de acuerde con el § 313 de ZPO. Pero agui seria
de aplicacién méds exacta el Tatbestand en el sentido en que se utiliza en derecho
penal.
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cide, casi literalmente, con el articule 29 del Proyecto Solmi®” Pero el
Cédigo vigente afiade a continuacién: “En caso de que los defensores
falten a este deber, el juez debe dar cuenta a las autoridades que ejercen
¢l poder disciplinario sobre clios™.

No es necesaria violencia alguna para estar de acuerdo con Liebman,
segin el cual®™ “la ley usa una férmula eldstica y genérica que el intérprete
debe adaptar a los casos concretos”. Pero no la ve tan elistica Calaman-
drei*® cuando aprecia (en el Proyecto Solmi} el propdsito de sustituir “a
la obligacién genérica de no litigar de mala fe, que contempla sobre todo
el resultado final del proceso vy que se limita a exigir en el litigante la
conviccién de tener razén”, “un mds especifico y mds particularizado
deber de decir la verdad en todas las declaraciones que las partes son
llamadas a hacer en el curso del proceso”. Aunque, de manera menos
concreta, Calamandrei nos dird que “el articulo 26 del Proyecto (Solmi)
puede entenderse, pues, como una expresa referencia a aquel deber de
buena fe procesal, que deberia estar antes en la costumbre que en la ley
y que no puede encontrar otra sancién juridica fuera de la responsabilidad
agravada (costas judiciales v dafios) del litigante de mala fe que el mismo
Proyecto consagra en su articulo 777.*° Aprectaciones que permitieron a
Calogero*' sefialar la distincién, en Calamandrei, entre “veridicidad” y
“probidad” (o “lealtad™). Sin embargo, Andrioli,* teniendo presentes los
trabajos de Calamandrei y de Calogero, cree que no existe en la norma
del articulo 88 del vigente Cédigo italiano una imprecision de contornos;
¢ incluso ve en ella {y esto nos parece de verdadera trascendencia) la nece-
saria premisa del articulo 116, de acuerdo con ¢l cual “el juez debe valorar
las pruchas segiin su prudente apreciacién, salve que la ley disponga otra
cosa”; pero en su scgundo inciso establece que “el juez puede deducir
argumentos de prucha dc las respucstas que las partes le dan a tenor del

37 El texto del Proyecto Solmi decia, en su art, 29: “Las partes y sus procurado-
res y defensores ticnen el deber de obrar con probidad y con lealtad”, apartindose
en su redaccién del art. 26 del Proyecto preliminar, segin el cual “Las partes, los
procuradores y los defensores ticnen la obligacién de exponer al juez los hechos
segiin la verdad y de no proponer demandas, defensas, excepciones o prucbas que
no sean de buena fe”.

3 Corso di Diritto Processuale Civile, Milano, Dott. A. Giuffré - Editore, 1932,
p. 86.

49 Seudi sul processo civile, Padova, CEDAM, 1939, vol. 1v, p. 169,

40 Véase Calamandrei, Op. cit., supra, nota 39, con referencia a Wach, y con
transcripcién de las palabras de Redenti, segGn el cual resultaria initil “‘escribir
cn el codigo el deber de la lealtad procesal si no es sentido ante todo en el orden
moral”. Véase, sin embargo, Zanzucchi, Diritto Processuale civile, Milano, Dott.
A, Giuffré - Editore, 1946, vol. 1, p. 335.

1 Calogero, “Probita, lealtd, veridicith nel procceso civile”, en Rivista di Diritto
processuale civile, 1939, vol, xvi, parte 1, p. 131. Véase también Couture, “El
deber de las partes de decir la verdad”, en Estudios de Dereche Procesal Civil,
Buenos Aires, EDIAR, vol. m, especialmente p. 253, donde sefiala la distincion
entre la obligacién de decir la verdad y el deber de probidad y de lealtad.

42 Commento al Codice di procedura civile, Napoli, Jovene, 1943, vol. 1, p, 229,
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articulo siguiente, de su negativa injustificada a consentir las inspecciones
que ¢l ha ordenado y, en general, del comportamiento de dichas partes en
el proceso™. . .

Entre nosotros, Couture, varios anos antes de redactar su Proyecto,
habia ecscrito sobre “el deber de las partes de decir la verdad”,* y después
sobre “el precepto nemo tenetur edere contra se”.** Fue en el primero de
esos trabajos donde Couture nos ofrecié el antecedente, de verdadero in-
terés para la historia de nuestro derecho procesal, de la Real Cédula de
Aranjuez, de 1794, instituyendo el Tribunal del Consulade de Buenos
Alres, el cual debia actuar en juicio “a cstilo Hano, verdad sabida y buena
fe guardada”.®® Un intercsante desarrollo de este tema puede encontrarse,
con amplia y actualizada bibliografia, en la nueva edicién de Alsina;*
pero el maestro argentino no puede dejar de llegar a la conclusién de que
el articulo 21 de la Ley 14.237, al autorizar al juez para sancionar todo
acto contrario al deber de lealtad, probidad y buena fe, “no establece re-
glas para su determinacién, ni indica la sancién para el caso de violacién
de ese deber”.

Complemento del estudio sobre el deber de decir verdad es el que se
refiere al perjurio. Y Alsina nos seflalard* igualmente, y en toda su
gravedad, “la falta de sancién contra el perjurio”; aunque “la conducta
de las partes en el proceso no puede ser indiferente al juez, y por el con-
trario éste debe tomarla en cuenta al apreciar la prueba en la sentencia®.
Este punto de vista de Alsina, que no podemos dejar de relacionar con el
texto del articulo 116 del Cédigo italiano, nos obligaria a un amplio des-
arrollo, que no corresponde a este lugar; pero no podiamos dejar de in-
dicar la relacién entre las dificultades de sancién juridica en general, y el
caso especifico en que la falta mas grave contra la probidad, penetrando
en el campo del delito, queda también sin sancionar,

No creemos incurrir en exageracién al afirmar que estimamos 16gica la
postura de quienes niegan en general (v salvo casos especificos como el del
segundo inciso del articulo 21 de la Ley 14.237) la existencia de deberes
procesales para las partes, contemplando Unicamente la posibilidad de
sanciones de tipo moral.

IV. Deberes del juez

Bien diferente de la que corresponde a la parte, en cuanto a la existen-
cia de deberes, es la situacién del juez en el proceso. Este si que tiene, a

B 0p, cit., supra, nota 41, vol. m, pp. 235 v ss.

4% Revista de Derecho Procesal, afio 1, (1943), primera parte; pp. 53 v ss.

45 Véase Op. cit., supra, nota 41, en su redaccidn definitiva, p. 237. Por cierto
que la Real Cédula de Aranjuez es citada, y apreciada en todo su valor, por Calo-
gero, Op. cit., supra, nota 41, p. 132,

% Tratade Tedrico Prdctico de Derecho Procesal Civil y Comercial, 2* ed., Bue-
nos Aires, Ediar, 1956, tomo 1, p. 487,

2T 0p. ct., supra, nota 46, 2* ed., Bucnos Aires, 1958, tomo 1, p. 384,
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nuestro entender, deberes y obligaciones procesales. Su actuacién es inelu-
dible y exigible.*®* El juez tiene que actuar de una manera determinada;
ha de juzgar. Y no vale decir que en derecho romano el juez podia pro-
nunciar un non liguet, y que esto era una forma de abstencién o de omisidn
de juzgar; nada de eso; el non liguet era, para mi, sin discusién, una for-
ma de juzgar; era juzgar que no existian elementos suficientes para absol-
ver ni para condenar; era juzgar que en el estado de los autos, no habia
mas remedio que dejar las cosas en suspenso, Después hemos tenido la
absolucion de la instancia, vy seguimos teniendo el sobreseimiento provisional
en no pocas legislaciones; s¢ trata de formas y soluciones que el legislador
le ofrece al juez; y que, al ser utilizados correctamente, no colocan al juez
al margen de la ley; non liguet, absolucidn de lg instancia, sobreseimiento
provisional, tienen un claro parentesco con absolucidn por falta de pruebas,
que es una indudable manera de juzgar; lo que varia son las consecuen-
cias, una veces procesales y otras sustanciales, de cada féormula de juzga-
miento. Pero el juez, en estos casos, no estd faltando a su deber, no estd
incumpliendo su deber. Cuando un cddigo dice: “Los jueces no pueden
dejar de juzgar...” (articulo 15 del Cédigo civil argentino), o “No es
permitido a los jueces negarse a administrar justicia ni retardarla...”
(articulo 48 del Cédigo de Procedimientos de la capital), el juez, si exis-
tiera un precepto que le permitiera pronunciar un non liguef, no estaria
faitando a su deber, porque no estaria dejando de juzgar ni negindose a
administrar justicia; estarfa juzgando y administrando justicia. El incum-
plimiento de sus deberes se producird, no por omisién ni por abstencidn,
que pueden ser legales, sino cuando haya pasividad. Vamos a verlo:

a) Desarrollo del proceso. Alcalid-Zamora nos dibujé la figura del juez
director del proceso, no intermedia (a mi entender) sino frente a las del
juez espectador y juez dictador. Pero es evidente que cualquiera de estas
figuras de juzgador tiene sus deberes, que serdn mas o menos amplios.
Contemplemos el sistema procesal del impulso de oficio frente al sistema
del impulso de parte. En este ltimo, la pasividad del juez es posible y la
parte incurrird en negligencia, pero en el otro, no: serd el juez quien deba
impulsar, una vez que el litigante ha formulado sus peticiones en virtud

48 Diaz, Op. cit., supra, nota 14, nos llevard a Cossio para quien “el juez debe
juzgar siempre, no porque y cuando el legislador quiera, sino porque es juez, es
decir, porque esa es su ontologia juridica” (con cita de La plenitud del orden ju-
ridico, 2% ed., Buencs Aires, 1947, p. 157). En la primera edicién, Buenos Aires,
1939, se nos dice (pp. 88-89): “la resolucidn judicial es un acto ineludible para
el juez, en la esfera de lo licito juridico, porque nadie puede dejar de actuar de
algin modo; sabido es que, en este sentido ontolégico, la omisién es ya una manera
de obrar”; y, en seguida, “un juez, de hecho, tiene la alternativa de juzgar o de
abstenerse de juzgar; pero lo primero es la consecuencia normativa que debe ser,
dado el antecedente de ser juez; es decir, en derecho debe juzgar siempre, y debe
hacerlo porque es juez y no porque el legislador lo diga”. Esto, como juego de
palabras, se puede admitir; lo que ocurre es que juez lo es porque el legislador asi
lo quiere; la funcién de juzgar le corresponde porque asi lo establece la ley. Pero
vamos a ver en seguida lo de la omisién y lo de la abstencidn,
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del principio dispositivo.*® Pensemos también en las medidas para mejor
proveer, que el juez acuerda exclusivamente de oficio, ya que las partes no
deben pedirlas ni sugerirlas;® en la prueba de reconocimiento judicial que,
en nuestros cddigos, se puede acordar de oficio dentro del periodo proba-
torio, independientemente de la posibilidad de acordarlo para mejor
proveer; en que las medidas para mejor proveer pueden ser de caricter
no prebatorio sino netamente procedimental, como cuando, denominindolos
asi, se acuerdan determinados traslgdos.®® En estos casos, la libertad, o el
arbitrio, del juez funciona hasta el momento de acordar las medidas; pero
cesa una vez acordadas, ya que, al acordarlas, nace para el juez la obliga-
cién de llevarlas a cumplimiento o de dejarlas sin efecto. Y estamos sefia-
lando deberes del juez, de cardcter especifico, durante la tramitacién; nos
referimos a ellos, porque su exigibilidad es de naturaleza sencilla, precisa-
mente por lo especifico de su obligatoriedad. Pero la intervencién obliga-
toria del juez se produce a lo largo de todo el proceso. Otra cosa son
los deberes genéricos, que nos encontramos confundidos y mezclados con
poderes, con facultades. Nos basta acudir a los capitulos correspondientes
de los proyectos Jofré y Lascano; y veremos un conglomerado de lo que
el juez puede hacer y de lo que debe hacer; pero no ocurre otra cosa en el
titulo v del libro primero del Cédigo italiano {articulos 112 y siguientes)
que bajo la rabrica “De los poderes del juez” reiine el conjunto méas abiga-
rrado de poderes y.deberes. La solucién sélo puede estar, como he dicho
en muchas ocasiones, en contemplar como deberes los poderes y las facul-
tades de los jueces. El juez debe hacer todo aquello que, pudiéndolo hacer,

49 He dedicado algiin trabajo a tratar de la celeridad procesal {véase, con el ti-
tulo de “Celeridad en los juicios”, en Reviste de Derecho Procesal, afio 1952, pri-
mera parte, pp. 32 v ss.; reproducido en Op. cit., supra, nota 2, pp. 51 v s5.); y he
cuidado siempre de senalar la reforma introducida en la Ley de Enjuiciamiento
Civil espafiola por el decreto de 2 de abril de 1924, obra del ministre de la dic-
tadura, don Galo Ponte y Escartin; decreto que la Comisién Revisora de la “obra
legislativa de la dictadura tuvo el buen acuerdo de confirmar. Posiblemente no se
ha producido en la legislacidn procesal civil espafiola una modificacién més eficaz
que la representada por ese decreto, en cuya virtud la justicia empezé a caminar
a paso normal, sin necesidad de sucesivos impulsos (de parte). Con razén pudo
decir don Angel Ossorio (La Justicia, Buenos Aires, EJEA, Breviarios de Derecho,
1961, tomo 1, p. 102) que “La jurisdiccién civil es rogada, pero de una vez para
siempre. Asi, desde el momento en que una parte comparczca en autos y pida lo
que interesa a su derecho, se entenderd que ha solicitado todo lo necesario al curso
del pleito, y los tribunales conferirin traslado y acordarin los trimites de ley sin
necesidad de peticién alguna, mientras las partes no insten, de comin acuerdo, la
suspension del procedimiento™.

50 Naturalmente que la peticién o la “sugerencia’ de la parte no puede coartar la
libertad del juez, quien podri temer por no formuladas aquéllas, y acordar las me-
didas como si las manifestaciones de las partes no se hubieran preducido,

51 Es el caso del del art. 91 del Cédigo de la capital, acordando un nuevo traslado
en el trimite de las excepciones dflatorias (que es el utilizado también para los in-
cidentes) ; o el del art. 496 en el juicio ejecutivo.
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conduzea al mejor resultado del proceso.” Pero sin dejar de reconocer que
dificilmente el deber es exigible frente a normas genéricas e imprecisas.
Por otra parte, no puede olvidarse el principio de responsabilidad de los
jueces y de todos los funcionarios que interviencn en el proeeso.™

b) Fin del proceso. Los deberes mis graves del juez son los que se re-
fieren a la resolucion delinitiva del proceso, a la verdadera funcién del
juzgar. El juez estd juzgando a lo largo de todo el proceso; juzga desde
el momento en que el litigante se dirige a ¢] presentando su demanda o aun
solicitando unas medidas preliminares; es un continuo juzgar; €l Impulso
de oficio no es otro que un juzgamiento sobre la necesidad de que el
proceso siga avanzando. Pero la cuestién de fondo o de mérito se juzga
cuando llega el momento definitivo, y un deber del juez es precisamente
no prejuzgarla. Todos los tramites s¢ han seguide; ya no queda mdis que
pronunciar la sentencia; y puede ocurrir que el juez sea negligente en el
cumplimiento de sus obligaciones. Entonces los cédigos no tienen mds
remedio que arbitrar alguna solucién para evitar esa falta de justicia. Se
podra pedir pronto despacho y, si aun asi no se consigue que €l juez
cumpla con su deber, se podrd recurrir en queja ante e] superior. La rd-
brica del Cddigo reza: “Del recurso de queja por denegacion o retardo
de justicia”, pero es evidente que, como en otros casos de igual denomina-
cién, no estamos ante un recurso sino ante un procedimiento para lograr
un resultado que se pretende; el juez ha incumplido su deber y se reclama
por ese incumplimiento; primero ante él y después ante el superior; es un
deber, como hemos repetido, ineludible y exigible; no es un deber vago vy
genérice, sino bien concrete y especifico.

V. Conclusién: contemplacién general del proceso;
juez v partes; deberes y cargas

Como tantos otros, este trabajo busca una explicacién al fendmena del
proceso; y la busca a través o mediante el concepto de carge que, para
mi, encuentra su complemento en ¢l concepto de deber. Los sujetos pro-
tagonistas del proceso, de ese avanzar, de cse progresar, desde la demanda
hasta la sentencia, son ¢l juez y las partes, actuando éstas con libertad vy
aquél con sujecién, sometidos todos a las normas legales, pero con un
sometimiente de diverso signo. En el proceso hay que ajustarse a unas
normas y adaptarse a unas formas, porque sin éstas e] proceso seria una
anarquia; pero las formas no constituyen disminucién de la libertad de
las partes. En esa unidad que es el proceso; los distintos papeles exigen
actuacién muy diferente; al juez y las partes se mueven compelidos por

52 Véase Op. cit,, supra, nota 34, p. 138; y maltiples pasajes de mis tres voliime-
nes Teoria y Prdctica del proceso, cit.: vol. 1, pp. 173, 311; vol. u, p. 69; vol
m, pp. 49, 108, 200,

53 Vease Carnelutti, Istituzion: del Processo Civile italiano, 5% ed., Roma, Soc. Ed.
del “Foro Ttaliano™, 1956, pp. 181 y ss.; en la edicién en castellano, traduccién de
Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, EJEA, 1959, vol 1, pp. 298 vy ss.



DESARROLLO DEL PROCESO 1013

fuerzas bien diversas: la parte formula una pretensién, ejercita una accidn,™
utilizando el vehiculo de demanda; vy esto lo hace con absoluta lbertad;
el juez provee a administrar justicia, a pronunciar sobre la pretensién a
hacer lugar o no a la demanda, resolviendo sobre la accién ejercitada,
actuando con la rigidez de quien estd cumpliendo un deber, Pero s ésta
es la visién general, forzoso serd insistir, contemplando el itinerario pro-
cesal, que, como ya hemos dicho en oiras ocasiones,*® deber y carga se
complementan y se integran. Si uno y otro concepto se explican a base de
la idea de necesidad, ésta es muy distinta como soporte de una y otro: la
necesidad de cumplir una carga no es imperiosa, no es ineludible; es una
necesidad dentro de la libertad; no asi la necesidad de cumplir un deber.
Por eso, y como ya sefialamos en la ocasidn que acabamos de citar, donde
el deber del jucz existe y es exigible, desaparece, se esfuma, la necesidad
de la carga. Por eso, juez y partes, deberes y cargas, se nos presentan como
el conjunto arménico que integra el proceso civil.

58 Nop tiene este trabajo por qué entrar a estudiar estos dos conceptos basicos;
preocupado por el problema de la pretension, cuidé de publicar recientemente el
trascendental trabajo de Wach sobre la pretensién de declaracidn (en la Coleccion
“Breviarios de Derecho”, nim. 53, en traduccidén del Dr. Juan Semo); el autor
que, en nuestro idiema, ha utilizade con mayor intensidad este concepto ha sido,
sin duda alguna, el profesor Jaime (Guasp; tampoco es de este lugar la determina-
cién de §i el concepto de gpretensidn puede hacer perder toda su importancia, en
el campo del proceso, al concepto de accidn.

55 “La carga procesal 7, en Op. cit,, supra, nota 2, pp. Bl y ss., especialmente
p. 107. .



