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ACTUALIDAD DE UN VIEJO PROCESALISTA:
PAULA BATISTA

Por el Dr. Alfredo BUZAID. Profesor
de la Universidad de Sao Paulo (Brasil).
(Trad. de Helena FERENA DE MA-
LAGON).

Los origenes del Derecho Procesal brasilesio

1) Proclamada la independencia del Brasil, las Ordenanzas Filipi-
mas siguieron en vigor durante largo tiempo. La ley de 20 de octubre
de 1823 conserva toda la legislacion portuguesa, por la que se rigid
el pais hasta el 25 de abril de 1821, en tanto no se organizase un nuevo
codigon, o no se alterase especialmente.! Por tanto, hasta 1850 sdlo al-
gunas leyes modificaron el sistema procesal regulado por el libro
de las Ordenanzas, introduciende asi Derecho nuevo. La mas importan-
te de todas fué, en nuestra opinidn, la Disposicidn Provisional sobre Iz nd-
ministracion de Justicia Cizil, anexa a la ley de 29 de noviembre de 1832,
que promulgd el Cddigo de Procedimiento Criminal del Imperio, porque
abolio el juramento de calumnia y la fianza para las costas, suprimio los
cargos de “enqueredores de testemunhas” (inquiridores de testimonios),
hizo desaparecer la réplica y la stplica ¥ cualquier embargo antes de la
sentencia final, salvo en las acciones sumarias, donde dichos embargos
servian como contestacién, redujo los agravios de peticion y de instru-

1 Céindido MEeNDES DE ALMEIDA, Cddigo Filipino, p. xxXvr; LopEs pa Costa,
Direito Processual Civd, 1, p. 20.
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mento, los agravios en el auto del proceso y simplifics la organizacién de
las cartas de sentenga para los efectos de la ejecucion. 2

2. Sin embargo, estas refortnas eran insuficientes y no correspon-
dian a las exigencias del progreso; por eso surgié una verdadera pro-
testa de la opinidn piblica contra la legislacion, que tantos recursos ofrecia
al dolo de los litigantes. ® Por fin, en 1850 aparecié el célebre Reglamen-
to 737 elaborado por una comision, de la que formaban parte José Cle-
mente, Nabuco de Araujo, Carvalho Moretra, Caetano Alberto y el Barén
de Mau3, bajo la presidencia de Eusebio de Queiroz, en aquel tiempo Mi-
nistro de Justicia. * Con esa obra legislativa surgid, en realidad, el proce-
dimiento civil y mercantil brasilefio. Esta obra, notable por la distribucién
simétrica y ordenada de la materia, por la claridad de lenguaje y por Ia
simplificacion de los actos procesales,® marcd el punto culminante de
la revision legislativa en la época del Imperio y alcanzé una mayor dura-
tion y una influencia mas profunda. &

2 (Gabriel Rezenpe Fiiwo, Curso de Direito Processual Civil, 1, p. 51; LopEs
pa c0sTA, Direite Processual Ciwil, 1, p. 20; TrivoLr, Historia do Dereito Nacional, 11,
pp. 242 y 321.

3 Lores pa Costa, Diretio Processual Civil, 1, p. 20,

4 Joaquim, Nasuco, Un Estadista do [mperio, 1, p. 92; ValDeMar FERREI-
RA, Instituigies de Direito Comercial, 1, p. 53: Carvaruo pe Menvonca, Tratado,
de Direito Comercial, 1, pp. 100 v ss,

5 VALDEMAR FERREIRA, Instituicdes de Direito Comercial, 1, p. 54: “Se estin
preparando dos reglamentos: el que se publicd con el dec, no, 737 de 25 de noviembre
de 1850, redactado por CArvALHO MOREIRA, BAROM DE PENEDO, acaso el wds wolable
cédigo de procedimiento publicado hasta hoy en América ¥ que estuvo vigente hasta
nuestros dias, verdadero monumento legislativo v de cultura juridica..”

6 En el periodo republicanc, los cédiges de procedimiento civil de los Estados
de la Federacién se inspiraron en gran parte en el Reglamento 737. Jodo MewpEs
JunioRr, examinando y analizando el Proyecto de Cédigo de Procedimiento Civil
elaborado por el entonces magistrado Artur Rieiro para el Estado de Minas Gerais,
declara lo siguiente: “Prefiero, en sus lineas generales, el plan del Reglamento no.
737, de 25 de noviembre de 1850”. Jodo MzNDES JUNIOR, La Reforma del Procedi-
miento, “Revista del Supremo Tribuna! Federal”, 1921, vol. 30 p. 385.

LIEBMAN, en un reciente estudio, se manifestd también de esta manera: “Del
1850 sono il codice di commercio {successivamente riformato) e una legge chiamata
Regulamento 737, che regold il processo commerciale e fu pit tardi esteso anche al
processo civile: n esso si mantienne sostanzialmente inalieraic la sirutturac fonda-
mentale del processo, ma si formularono le sue regole con grande chiarezza, in brevi
¢ precise disposizioni, secondo la tecnica legislativa moderna.” (LIEBMAN, Istituti del
Diritto Comune nel Procceso Civile Brasiliono, “Studi in Onori di gepENTL”, 1, p. 591,
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3. La doctrina procesal brasilefia surgid también en esa época. En
la Facultad de Derecho de Pernambuco, la citedra de Procedimiento fué
confiada a Paula Batista y en la de Sio Paulo al Barén de Ramalho.
Ambos fueron insignes maestros, que ocuparon la catedra durante medio
siglo, revelando en el cultive del Derecho ¢l mas elevado espiritu clenti-
fico. Francisco Paula Batista nacid el 4 de febrero de 1811. Estudio
humanidades en la Congregacion de San Felipe Neri y en el Liceo Per-
nambucano. Graduado en 1833, fué nombrado profesor sustituto en 1835.
Ensefié durante 46 afios y se jubild en enero de 1881, falleciendo el 25
de mayo del mismo afio. Paula Batista sélo publicd dos libros de Derecho
que, “‘por no ser muy extensos, estam reunidos en un solo volumen: la
T'eoria ¢ Pratica do Processo v la Hermeneutica juridice. 7 En estas dos
obras, joyas de la literatura nacional, destaca la originalidad de su pen-
samiento, la firmeza de sus exposiciones y el conocimiento profundo de
la ciencia de la época. Su estilo es preciso en la enunciacidén de los con-
ceptos, y vibrante cuando critica las teorias ¢ polemiza con sus oponentes.
Su bagaje clentifico es realmente pequefio en volumen, pero grande en
¢l esplendor de su gento, en la independencia de su espiritu v en la reper-
cusidon de su obra, en que se reveld un precursor que, anticipandose a
los demas con casi medio siglo, reunid, ordend y sistematizé los elemen-
los para la revisién cientifica del Derecho procesal civil brasilefio.

4. Nuestro objetivo es trazar las lineas fundamentales de su obra
como procesalista. Paula Batista publica, en 1855, en la ciudad de Recife, la
primera edicién de su Compendio de Teoria ¢ Pratica do Processo Ciwil,
en la “Tipografia Universal”, para uso de las Facultades de Derecho del
Imperio. Esta obra estd formada por un prologo v 223 paragrafos, y
consta de 215 piginas, incluyendo el indice. La tercera edicidn fué publi-
cada en 1872 en Pernambuco, anunciandose que se encontraba a la venta
en las sigulentes casas:

Livraria academica de J. W. de Medeiros y Cia.; Livreiros-editores,
Rua do Imperador, N 79.; Livraria Industrial de Waliredo & Sousa,
Rua do Bario da Victoria, N¥ 12 (antes rua Nova).

v también Instituigder de Direito Processual Ciwnl de CH1oVENDA, trad. bras, vol. 1, p.
215, nota 2).

7  BeviLaQua, Historia da Faculdade de Diveito de Recife, 11, p. 16. La Pratica
Civil ¢ Comercial de RaMarao es de 1861. En 1869, RamMaLmo, en nueva edicion,
di6 a este libro el titulo de Praxe Brasileira (cfr. BeviLagua, op. cit, 11, p. 20
nota 1%),
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La tercera edicién se compone de un prélogo, distinto del de la pri-
mera, v contiene 246 parigrafos. Fué revisada por el autor v considerable-
mente aumentada. Consta de 257 paginas. En esta edicidn Paula Batista
reunié los dos compendios: el de Teoria ¢ Pratica do Processo v ¢l de
Hermeneutica Juridica. Los ejemplares de la primera y tercera edicion
estan rubricados por el autor. Para la elaboracién de este ensayo utilizamaos
la tercera edicidn, de donde tomamos las principales citas. Pero como esta
edicién repraduce de un modo general a la primera, consideramos conve-
niente formar, en apéndice, un cuadro comparative de los principales
conceptos, indicando los parrafos a que corresponden en la primera y ter-
cera edicién. De esta manera se puede ver como Paula Batista plasmd
la ciencia procesal brasilefia en la larga obra de ensefianza académica vy
en sus libros cientificos, donde la claridad de lenguaje da forma al rigor
del pensamiento.

I11

Concepto de la accién

5. Hacia mediados del siglo pasado, el proceso se clasificaba en el De-
recho privado, como simple capitulo del Derecho civil. Su estudio se
limitaba a la practica judicial ¥ al comentario de los usos y pricticas ob-
servados,

En el derecho de las acciones dominaba una concepcidn inmanentista,
derivada de la famosa definicidn de Celso: “Nihil aliud est actio quam jus
quod sibi debeatur judicio persequendi” (Inst., lib, vi). Esta doctrina,

8 Ugo Rocco, Diritto Processuale Crvile, p. 63 SPERL, [l Processo Civile nel
Sistema del Diritto. (“Studi in onore di Chiovenda”, p. 810); PonTtes pE MIiranpa,
Acdo Rescisoria, p. 8. CARNELUTTI, Sisiema di Diritio Processuale Civile, 1, 9. 3,
distingue cuatro fases en la evolucion del Derecho procesal civil: a) la de la escuela
exegética, inspirada por las corrientes francesas, en que prevalecen los comentarios
de las disposiciones legales; b) la de las teorigs particulores, que representa una
transicién entre la primera v la fase siguiente; ¢) la de la teoria general del proceso
de conocimiento, en que se construye el procedimiento civil desde un punto de vista
dogmitico; d) y, por dltimo, la de la teoria gemeral del proceso, que realiza la gran
sintesis de los principios de Derecho procesal civil, comprendiendo la fase de cono-
cimiento y de ejecucidn tanto en el procedimiento civil como en el penal. A esta fase
pertenece CARNELUTTI, que reelabord la doctrina general de la ejecucién. Véase
también el importante Prdlogo de Paula BaTisTa a la primera edicién del Compendio,
pp. V-VIL
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que considera la accion como un aspecto o momento del Derecho subjetivo
amenazado o violada, es predominantemente civilista. * De esta concepcidn
no se podia derivar ni una doctrina autonomista de la accidn, ni una teoria
fublicista de la refacion procesal, establecida entre el Estado v los litigantes,
sino el principio privatistico, que representa una relacion exclusivamente
entre las partes en razdn de un negocio juridico, que se desenvuelve a
través de los actos procesales. 1?

6. La famosa polémica entre Windscheid y Muther abrio nueveos ho-
rizontes al estudio de la aceidn. 1! Pero la concepcidn autonomista surgid
después de la aparicion de la accion declarativa como figura general de
tutela juridica, y el estudio que sobre ella hizo Adolfo Wach en su conocida

O Para su estudio véase: WiINbpscHEID, Diritto deile Pandette, trad. ital, de
Faova y Bensa, vol. 1, 44; Pescarore, Sposizione Compendiosa, 1864, 1, pp. 121 vy s5.;
MartiroLo, Trattato di Diritio Giudiziorio Civile, vol. 1, pp. 154 y ss.; Benedito de
S1QuEIRA Frreerra, Da Naturalesa Juridica da Agio, pp. 57 y ss.; Guilherme EsTE-
LiTa, Direito da Acdo, Dircito de Demandar, 2a. ed, p. 7; Gabriel RezenoE Fiino,
Curso de Direito Processual Civil, 1, p. 167; Prretra Braca, Exegese do Cddigo
do Processo Civil, 11. pp. 85 v 99: CarLaMaNDREL, Istitusiont di Diritto Processuale
Citile, 2a. ed., vol. 1, p. 108; Jodo MonrEIRO, Direito das Agdes, 1905, pp. 10 y ss.;
LaGarMILLA, De las Acciones en Materia Civil, pp. 11 v ss.; ALsiNa, Derecho Pro-
cesal Croil vy Comercial, 1, pp. 174 v ss.; CouTurE, Fundamentos do Direito Processual
Civil, trad. bras., pp. 19 v ss.; Loees pa Costa, Direito Processual Ciwil, 1, p. 57,
Eduardo EspinoLa, Manual do Cedigo Civil Brasiletro, Dos Fatos Juridicos, vol 111,
parte primera, pp. 90 y ss.

10 KoHLER, Grundriss des Zitilprozesses, Stuttgart, 1907, p. 12: “Der Prozess
ist ein Rechtsverhaettniss unter den Parteien, kein Verhaeltniss zwischen den Parteien
und dem Gericht”. Acerca de la posicidn de la doctrina véase también: TruTrER, Das
Qesterreichische Ctvtlprozessvecht, Wien, 1897, pp. 42 y ss. Esta concepcidn, deno-
minada horizontal de la relacion juridica, fué superada hace ya mucho. Desde fines
del siglo pasado Ia doctrina predominante es la publicistica, que puede ser representada
graficamente por un dngulo, segin que se admita la relacidn procesal solo entre cada
una de las partes ¥ el juez, o por un fridngulo, si se admite que la relacion procesal se
forma no sblo entre las partes, sinoe entre éstas v el magistrado (cfr. ROSENBERG,
Lekrbuch des Deutschen Zivilprozessrechts, 4a. ed., 1¥M8, p. 7; Heriwic, Lehrbuch
des Deutschen Zivilprozessrechts, Leipzig, 1907, 11, p. 36; GoLvscaMint, Zivilprozess-
recht, Berlin, 1929, p. 4; Pontes pE Miranpa, Comentarios ao Codigo do Processo
Crwil, prologo, vol. 1, p. 17).

11 Sobre la polémica, véase: CHIOVENDA, Saggi di Diritto Processuale Civile,
I, p. 7;: WiINDscHEID, Diritto delle Pandette, 1, p. 44; Bruct, Azione (Nuovo Digesto
Italiono, 11, p. 109); Benedito de Si1QuERA Ferwreira, Dae Noturaleza Juridica da
Acdo, pp. 93 v ss.; PUGLIESE, Actio ¢ Diritto Subieitivo, Milano, 1939, p. 101,
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monografia Der Feststellungsanspruch, publicada en 1888, 1 “Esta accién
—afirmé Chiovenda—, no solo puso en evidencia la funcidon mas elevada
e independiente del proceso civil y acentud su valor social, sino que también
permitid a ia doctrina moderna la revisiéon y construccidn, sobre nuevas
hases, de los conceptos mdas importantes del proceso, tales como los del
objetivo procesal, jurisdiccidon y accidén. Fué la accion declarativa positiva
v negativa, la que facilito los argumentos mas decisivos para demostrar
el principio de autonomia del derecho de accidén, que tiene su mdis elo-
cuente y convincente defensor en Adolfo Wach (Der Feststellungsans-
pruch, 1888) v que constituye el principie basico del Derecho procesal
moderno. 12

Las doctrinas autonomistas, desligando la accidn del Derecho privado,
la consideraron como Derecho subjetivo piblico individual. Esta nueva
categoria se manifestd a través de tres doctrinas, principalmente:

a) la del Rechisschutzanspruch: bajo este nombre, Wach definid el
Derecha subjetivo piiblico procesal, perteneciente al titular de un derecho
material dirigido contra el Estado, al cual se exige una tutela juridica
mediante una sentencia favorable y dirigida contra el demandado, para
que éste sufra el acto estatal protector.1*

b) la de los derechos potestativos: utilizando el concepto de derecho
potestativo, Chiovenda, en Italia, considero la accidn como el poder juridico
de realizar las condiciones para la actuacién de la voluntad de la ley. 1®

12 La congepoion cientifica de la declarativa, domo figura general de
tutela juridica, data del Cédigo de Procedimiento Civil alemén, cuyo parigrafo 231
(ahora pardgrafo 256) representa, segtn Priero Castro, “el resultado mas perfecto
alcanzado en el campo legal” (ecfr. Prieto CastiRo, La eccién declarativa, p. 33
Alfredo Buzam, A A¢do Declavatoria no Direito Brasileiro, p. 3; Guitherme ESTELITA,
Da Ag¢do Declaratoria mo Direito Brasileiro, p. 19).

13 CHIOVENDA, Azioni ¢ semience di mero accertamento. (“Rivista di Diritto
Processuale Civile”, vol, x, 1933, parte primera, pp. 30-31).

14 WacH, Handbuch des Deutschen Zivilprozessrechis, 1, p. 19; GOLDSCHMIDT,
Zipilprozessrecht, p. 1; STEIN, Grundriss des Ziviiprozessrechts und des Konkurs-
vechts, Ja. ed,, pp. 13 v ss

15 CHIoVENDA, Istifuzioni di Diritto Processuale Ciwile, 1, p. 21. Cfr. también:
CALAMANDRET, Istituziont di Diritfo Processuale Ciwvile, 1, p. 1174 Berrr, Diritto
Processuale Civile, pp. 63 v ss.; REDENTI, Profili Pratici del Diritto Processuale
Cizile, pp. 39 y ss. La doctrina de la aceidn como derecho potestativo, creada por
CHIOVENDA, coincide con la que, en Alemania, expuso Weismany (cfr, Lehrbuch
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c) la de la accidén como derecho abstracto: es un derecho subjetivo
plblico individual del ciudadano contra el Estado (derecho cimico), cuyo
elemento sustancial es el interés secundario y abstracto del individuo a 1a
intervencién del Estado para eliminar los obsticulos que por cualquier
razon, se interponen a la actuacion del derecho. 19

7. Esta exposicién no pretende agotar la polémica en torno al con-
cepto de la accion, 17 ni valorar las diversas clasificaciones y subespecies
de teorias que se basan en las tres corrientes principales y de las cuales
son, con frecuencia, variantes de alto valor cientifico; sino mostrar el es-
tado general de la doctrina en el dltimo cuarto del siglo pasado, o sea,
casi 25 afios después que Paula Batista publicd su Compendio. En esta
obra, el maestro pernambucano ya definia a la accidn como un derecho
auténomo del derecho subjetivo, en contraste con sus contemporineos en
el Brasil y también con parte de los que le sucedieron en la ensefianza del
Derecho procesal. Son sus palabras: “Accidn (del verbo egere, actuar)
es el derecho de invocar la autoridad piblica (juez) y de actuar regular-
mente ante ella para obtener justicia.” 1® A continuacion, en nota nimero
1, Paula Batista se refiere a las leyes de procedimiento y de organizacién
judicial, para concluir que “todas esas leyes constituyen el régimen ju-

des Deutschen Ztvilprozessrechts, Stuttgart, 1903, 1, p. 67). Cuando se publicd, en
1905, el segundo volumen de esta obra, WeisMan~ sefialé el placer que le causaba
tal coincidencia. Sus palabras son las siguientes: “Ich benutze gern die Gelegenheit, zu
konstatieren, dass der vortrefiliche italienische Prozessualist Giuseppe Chiovenda fasst
gleichzeitiz mit mir zu einer Fassung des Begriffes der Klagbefugmss gelangt ist,
die, zu meiner grossen Freude, im wesentlichen mit der meinigen uebereinstimmt.”
(WelsMany, Lehrbuch des Deuischen Zipilprozessrechis, Stuttgart, 1905, m, p. 10,
nota 11).

16 Rocco, Sentenza Civile, p. 102; cfr. también CARNELUTTI, Sistema, 1, p. 002
LiekmanN, L’Azione nelle Teoria del Processo Cimile (“Riv. Trim. Diritto e Pro-
cedure Civile”, 1950, p. 63). Rosenserc, Lehrbuch des Deutschen Zivilprosessrechis,
1949, pp. 386 v ss.; Courure, Fundamentos do Direito Processual Civil, p. 41; Gabriel
Rezenpe Frimo, Curse de Direito Processual Civil, 1, p. 179; Alberto pos Rers,
Processo Ordinario v Sumario, 1, p. 147; Lopes pa Costa, Direito Processual Civil, 1,
p. 68; Benedito de Sigurra Ferreira, Da Naturaleza Juridica da Ag¢do, p. 246.

17 Para su estudio, véase: LIEBMAN, L' Azione nella Teoria del Processo Civile
(“Riv. Trim. di Diritte e Procedure Civile”, 1950, 1, pp. 47 v ss.); PEKELIS, Azione,
(Nuovo Digesto Italiano, 11, pp. 91 v ss.), CHIOVENDA, Saggi di Diritlo Processuale
Civile, 1, pp. 3 v ss.; CataMANoRel, Studi, v, pp. 1 y ss.; Berri, Diritto Precessuale
Civile, pp. 63 ¥ ss.

18 Paula Batista, Compendio, par. 2,
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dicial, cuya institucion es de derecho phblico”. *® En el anilisis de los con-
ceptos expuestos se ve que Paula Batista: a) definid la accién como un
derecho auténomo del derecho subjetivo, lo que representa un notable
progreso para su época en que afn se discutian las ideas de Vinio y de
Heinecio sobre si la accidn era un medio o un derecho;?° b) considerd
el régimen judicial como una institucién, idea que se iba a encontrar en
Wach, en su célebre articulo Der Rechtsschutzanspruch?' publicado en
1904 y readoptado modernamente por parte de la doctrina europea y ameri-
cana;?? ¢) colocd al proceso civil en el campo del Derecho publico;
d) sefialé que la accidn esta dirigida contra el Estado, no contra el de-
mandado; ?* e) y finalmente, demostrd que la accién es el derecho para la

19 Paula Batista, Compendio, par. 2, nota 1,

20 Cfr. Alberto pos Reis, Processo QOrdinarie e Sumario, 1, pp. 107 y ss.;
Benedito de Sigurira FERREIRA, Da Natureza Juridica da Acdo, p. 62,

21 WacH, Der Rechisschutzanspruch (“Zeitschrift fuer deutschen Zivilprozess”,
XXXII, p. 3): “Ich lasse keinen Zweifel darueber, dass es die Begriffshestimmung,
die Konstruktion des Rechtsinstitiuts nach Massgabe des thm innerwohnenden Zweckes
ist. Seine Bedeutung aber fuer die Jurisprudenz leugnen zu wollen, duerfte auch
Buelow schwerlich beikommen. Denn alle Rechtshildung ist teleologisch, ist Zwecks-
choepfung, wenn schon sie sich atch dem Beduerfnis und der Beschraenktheit der
Mittel anpasst, Die “Idee” des Instituts ist der dasselbe tragende und durchdrigende
Zweck”,

22 Cir. ScHOENKE, Zivilprozessrechis, 1949, p. 3; Il Bisogno di Tutela Gluridica
(“Rivista di Diritto Processuale”, 1948, afio 111, p, 133) ; KreIN-ENGEL, Der Ziyil-
porzess Qesterreichs, 1927, p. 192; Couture, El proceso como institucion (“Studi in
onore di Redents”, pp. 351 v s5.); y también Fundamentos do Direito Processual
Civil, pp. 106 y ss.

23 Berri, Diritto Processuale Civile, p. 5, observa que “el proceso funciona
no en interés de una u otra parte, sino por niedio del interés de ambas, El interés
de las partes no es mas que un medio por el cual se obtiene la finalidad del proceso,
en la medida en que el interds privade en conflicto es colocado como impulso parg
satisfacer el interés pnblico de la actuacion de la ley para la composicién del con-
flicto. La finalidad de cada una de las partes es la de tener razdén; la finalidad
del proceso es la de la tazén a quien efectivamente Ia tiene”. Paula Barisra,
Compendio, par. 71, dice que “los fines principales de las leyes del proceso son:
1. garantizar la prudencia del examen y la rectitud de las decisiones, de suerte que
Jas sentencias sean verdaderos monumenfos de verdad v jushicie; y 2, asegurar los
efectos de estas decisiones”.

24 CHIOVENDA, Instituicdes, 1, p. 53, concibe la accidn como un derecho dirigido
contra el adversario. Pero los partidarios de la doctrina de la accién como derecho
absiracto, sostienen que aquélla estid dirigida contra el Estado (cfr. Carnerurr,
Sistema, 1, p. 902; Rocco, Semtenza Civile, p. 102). En la definicién de Paula
BaTisTa, Compendio, par. 2, la accién va dirigida Gnicamente contra el Estado,
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obtencién de una sentencia de fondo (“obtener justicia”), no de una sen-
tencia favorable. 25

8. De acuerdo con su concepto abstracto de la accién, Paula Batista
elabora los elementos constitutivos de la demanda, a saber: a} el princigio
de derecho, que otorga la accidn; b) el hecho, que da lugar a la aplicacién
del principio; ¢) y las conclusiones, o exposicidon de las pretensiones del
actor. *® Si la accion es el derecho de invocar la autoridad piblica para
obtener justicia, o, en otros términos, para alcanzar una sentencia de
fondo, el primer elemento constitutivo ne puede ser la existencia del
derecho comcreto, pero si una posibilidad juridica, o sea, el principio
de Derecho establecido en el orden juridico positivo. Para que haya accidn,
es Imprescindible que la pretenstdn se funde en un principio de Derecho, es
decir, que exista posibilidad juridica: “possibilita giuridica, che é I'amissibi-
litd in astratto del provvedimento chiesto, secondo le norme vigenti nell’
ordine gwridico nazionale”. 2" Con estas consideraciones, Paula Batista
elabord, con simplicidad, pero con rigor técnico, su concepto de la accidn
como derecho abstracto, idea que mas tarde surge y logra pleno desenval-
vimiento en el Derecho europeo.

v

La extension de los poderes del juez

9. Fl concepto liberal, que predomind durante casi todo el sigle pa-
sado, concebia el proceso como un instrumento de actuacion de derechos
subjetivos privados. Segtn esta doctrina, el juez debia permanecer, hasta
donde fuera posible, inerte, pues en el juicio dificilmente se ve un interés

25 Siendo la accién un derecho concreio, trata de obtener una sentencia fawvo-
rable {cir. CHIOVENDA, [nstifuigdes, 1, p. 108) ; pero si es un derecho abstracto, trata
de obtener una semtencia de fondo (cfr. CARNELUTTI, Sistema, 1, p. 902). LieBMax,
L'Azione nella Teoria Del Processo Civile, p. 65: “L’azione si dirige infantti verso
lo Stato, nella sua qualitd di titolare della potestd giurisdizionale, ed & percid nel suo
esatto significato i diritto alle gitrisdizione”,

26 DPaula Barisra, Compendio, par. 7.

27 Liesman, L’ Azione mnells Teoria del Processo Civile (“Riv. Trim. di
Diritto € Procedura Civile”, 1950, p. 66); Concepio de la Accién Civil (“Rev. Est.
Jur. Soc.” vol. 13, pp. 23 ¥ ss.).
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individual extrafic al Estado.?® El derecho de defensa era absoluto e
ilimitado. “La libertad de defensa constituye, por mucho tiempo, un ver-
dadero dogma. Se consideraba como de Derecho natural. Y por eso mismo
causarfa horror la idea de que se crease cualquier restriccidn a aquella
libertad. La evolucidn que se ocasiond con la socializacidon del Derecho,
hizo, ain, el milagro de permitir sin causar escndalo de ninguna especie,
que se concibiese el ejercicio del derecho de defensa también sujeto a
ciertas restricciones, exigidas por los intereses superiores de orden pu-
blico.” #® Considerando al proceso como institucién de Derecho piablico,
Paula Batista definid sus condiciones inherentes en una sintesis admirable :

28 ScHoENKE, Zivilprozessrecht, 1949, p. 3.

29 CarvaLHO SANTOS, Cédige do Processo Cinl Interpretado, 1, p. 106. El
principio de que la defensa debe ser realizada con lealtad y buena fe es muy antiguo.
En el Derecho romano, el demandado que se oponiz a la pretension del actor, debia
prestar juramento de que estaba persuadido de defender su propio derecho (cfr.
Cosra, Profilo Storico del Processo Civile Romana, p. 160; WeNGER, Instituzioni, D
330; BerroLini, [l Giwramento nel Diritto Privato Romano, pp. 189 v ss.) El jusju-
rondum caolwmnice consistia en la declaracién jurada con gque las partes afirmaban
que litigaban de buena fe {(cfr. ALBANESE, Il Dolo Processuale, pp. 23 y ss.; Oscar da
Cunna, O Dolo e 0 Direito Judiciario Civil, pp. 29 y 85.) Ya en Garo, v, 172, se
lee: “Quodsi neque sponsionis, neque dupli actionis periculum ef, cum quo agitur,
iniungatur, ac ne statim quidem ab initio pluris quam simpli sit actio, permittit Praetor
iusiurandum exigere non calummice causa se infitias dre”, Este principic que venia
va de 1a época republicana, cayd después en desuso. JUSTINIANG tratd de dar el més
amplio desenvolvimiento y la mayor eficacia al juramento de calumnia, que extendid
a todos los pleitos v también a los abogados (BEertoLINI, T Giuramento, p. 196).
Y asi “retus non aliter suis allegationibus utitur, wisi prius furaverit, quod putans, se
bong instantia wt, ad coniradicendum pervenitt”. (Inst. 1v, tit. xvi, 1). Estas ense-
fianzas fueron adoptadas en el antigno derecho portugués. Las Ord. Alfonsinas dis-
ponian, en el libro m, tit, 39, pr,; “tanto que no preito a lide for contestada, luogo o
Juiz de seu Officio sem outro reguerimento das partees deve dar juramento, que se
chama Calunia ... e bem assy o Reo jurard, que justamente entende de defender esse
preito, e ndoc alleguard, nem provark en elle cousa alguma per malicia, ou enguano,

~mas que verdadeiramente se defendera sempre até fim do preito, a salvo de sua cons-
ciencia”. Estas disposiciones fueron reproducidas en el Cédige Manuelino, lib, 111,
tit 29, y en el Filipino, lib. 111, tit, 43 (cir. PEREIRA E Sousa, Primeiras Linhas sobre
o Processo Civil, nota 521; Paunlo Cunma, Simulacdo Processual e Anulacio do
Caso Julgado, p. 33 ¥ ss.). La Disposicién Provisional para la Administracion de
Justicia Civil, en el art. 10 abolié el juramento de calumnia en el Brasil: “Quedan
abolidos los juramentos de calumnia que se dan al principio de los pleitos ordi-
narios, y en los sumarios en el curso de ellos, a requerimiento de las partes.. ”
{cfr. Benedito SipuEiRa FerrEira, Do Juramento, 1935, p. 66).
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“Brevedad, economia, eliminacion de todos los medios maliciosos y super-
fluos, tales son las condiclones que deben acompafiar al proceso en todo
su curso. Asi, todos los actos, dilaciones, demoras, gastos inttiles son
aberraciones del régimen judicial en perjuicio de los intereses del indi-
viduo, de la familia y de la sociedad. Ni hay que omitir actos v formas
que son una garantia de la verdad, ni hay que dar cabida a cuestiones
fatiles con demoras y gastos que ocasionan dafios. La moral y el Derecho
prescriben: al juez, obrar sin parcialidad y prevencién; a ilos litigantes,
proceder con buena fe, no recurriendo a sofismas que deshonran a quienes
los utilizan™. 3 De ahi que Paula Batista quiera ampliar la facultad det
juez, cuyo origen esti en el orden publico, autorizindolo a proceder a
cualquier acto o diligencia encaminado a esclarecer cualquier cosa ante
su concienciag antes de emitir su juicio; encaminado a abreviar las de-
mandas, no consintiendo dilaciones maliciosas, ni ningin medio ideado
por las partes, para ganar tiempo una de ellas frente a la otra, y reprimir

30 Paula Batrsta, Compendio, pr. 72. El principio de la conducte honesta
en el proceso, fué muy discutido por la doctrina en los Gltimos tiempos y adoptado
por varios codigos modernos. Para fa doctrina, véase Paulo Cunma, Simulogdoo
Processual e Anulecdo do Caso Julgade, pp. 17 y ss. SCHOENKE, Zivilprozessrecht,
p. 28; Oscar da Cuwna, O Dolo ¢ o Direito Judiciarie, pp. 55 y ss.; ALBANESE, [
Dolo Processugle, pp. 23 v ss.; Stefano Costa, II Dolo Processuale in Tema Civile ¢
Penale, pp. 55 v ss.; Pedro Batista Martins, O Abuso do Direito ¢ 0 Ato Hicito,
Za. ed, pp. 97 v ss.; Cavrocero, Probitd, lealtd, veridicita nel processo civile (“Riv.
Dir. Proc. Civ.” 1939, 1, p. 128); Seery, Lehrbuch der Buergerlichen Rechispflege.
Wien, 1925, p. 373; PoLLAK, System, Wien, 1930, 1, p. 481; WoLFF, Grundriss, Wien,
1947, p. 131

En los cédigos de procedimiento de los paises civilizados hay disposiciones de
gran alcance. Asi, el Cédigo brasilefio, art. 3: “Responderd por pérdidas y dafics
la parte que intente demandar por espiritu de emulacidn, simple capricho o burdo
error. El abuso del derecho debe verificarse por igual en el ejercicio de los medios
de defensa, cuando el demandado presenta, maliciosamente, resistencia injustificada
en el curso del proceso.” Codigo de Procedimiento Civil de Portugal, art. 264:
“La iniciativa y el impulso procesal incumben a las partes; pero ésfas tHenen el deber
de no formular, conscientemente, peticiones injusias, de no arficular hechos contras
rios a lo wverdad, de mo requerir diligencias meramente dilatorias” El Codigo de
Procedimiento Civil aleman, art, 138: “Die Parteien haben ihre Erklaerungen ueber
tatsaechliche Umstaende vollstaendig und der Wahrheit gemaess abzugeben.” Co-
digo de Procedimiento Civil italiano, art. 88: “Le parti e i loro difensori hanno il
dovere di comportarsi in gindizio con lealtd e probitd.” Cddigo de Procedimiento
Civil austriace, art, 178: “Jede Partei hat in ihren Vortraegen alle... zur Begruen-
dung ihrer Antraege erfoderlichen taetsaechlichen Umstaende der Wahrheit gemaess
vollstaendig und bestimmt anzugeben.”
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todos los medios abusivos e injuriosos, incompatibles con la dignidad de
la ley y de sus ministros. %

v

La unidad de la jurisdiccion

10. Un grave problema surgié en torno del concepto de wmidad de
Jurisdiccion, al entrar en vigor el Codigo de Procedimiento Criminal,
publicado por la ley de 29 de noviembre de 1832. En él se establecid
lo siguiente.

“Art. 338. La misma sentencia que condena al reo a una pena lo con-
denard a lg reparacicn de dafios y perjuicios, que se liguidardn en el fuero
comun, si tal hguidacidn fuese necesaria”

Paula Batista observo, juiciosamente, que este articulo vy el articulo
269, pag. 5, también del Cédigo de Procedimiento Criminal tenia el defecto
de poner en manos de jueces criminales el conocimiento de materias ci-
viles, desnaturalizando, asi, dos jurisdicciones distintas, creadas por leyes
organicas para diversos fines. 32 El legislador del Cédigo de Procedimiento
Penal vigente dejando de lado la juiciosa observacién de Paula Batista,
establecid de nuevo el principio de la unidad de jurisdiccién. El Codigo
dispone:

31 Paula Barista, Compendio, par. 73. En el siglo pasado, en el tiempo en
que Paula Barista escribié su Compendio, dominaba la concepcidn francesa de
la inercia y pasividad del juez. Oponiéndose a ella, el maestro pernambucano de-
mostrd que Fa pasividad del juez no encuadra con la dignidad de su funcién. Alberto
nos Rers, Breve Estudo, 2a, cd, p. 207, describio la figura del juez inerte v del
juez activo: “El juez no tiene iniciativa; sélo se mueve con el impulso de las partes.
El proceso es una lucha que se traba entre los litigantes y a la que el juez asiste
impasible hasta el momento de dictar sentencia. Las partes articulan o alegan lo
que les parece; producen las pruebas que quieren preducir; ofrecen al juez lo que
les apetece. El magistrado tiene que aceptar lo que le presentan, sin poder intervenir
eficazmente en la preparacién y curso del pleito... Las doctrinas modernas con-
mocionaron estos conceptos... El Estado tiene, en el desenvolvimiento del proceso,
unos intereses que defender v una funcidn que desempefiar: asegurar la realizacién del
derecho objetivo, hacer triunfar a la justicia... De este modo, al concepto de juez
wmerie se contrapone el concepto de juez active, que se encuentra en la legislacién
de Inglaterra, de Alemania, de Austria y de la mayor parte de los cantones suizos.”

32 Paula Bartista, Compendio, par. 19, notz 1.



ACTUALIDAD DE UN PROCESALISTA: PAULA BATISTA 249

“Art. 63, Una vez alcanzada autoridad de cosa juzgada por la senten-
cia condenatoria, podran promover su ejecucion, en el juicio, para efectos
de reparacion de dafios, el ofendido, su representante legal o sus here-
deros.”

11. Esta disposicién legal suscita la cuestién de si la sentencia con-
denatoria criminal constituye titulo ejecutivo en el juicio civil. Liecbman
observd que “la sentencia condenatoria penal convierte en cierfe la obli-
gacion de indemnizar el dafio resultante del delito (art. 74, 1 del Codigo
Penal); en este aspecto actia como sentencia meramente declarativa v
autoriza la proposicién de la accidén para la reparacion de dafios en el
juicio civil (art. 64 del Codigo de Procedimiento Penal). Sin embargo, en
caso de contener condena expresa de pérdidas y dafios, la senten-
cia penal puede servir también como titule ejecutorio v la efecucidn pue-
de promoverse en el fuicio civil (art. 63 del Codigo de Procedimiento
Penal)”. 32 El punto de vista de Liebman acepta el principio de la unidad
de jurisdiccién, pues reconoce que la sentencia penal condenatoria puede
tener eficacia de titulo ejecutivo en lo civil. Pero dudamos de que esta
solucidn sea acertada, a pesar de que encuentre cabida en el articulo 63
del Cddigo de Procedimiento Penal. De un lado, la incompetencia del
juicio criminal para decidir en materia civil es absoluta. Y en el sistema
del Cédigo de Procedimiento Civil, sélo se prorroga la incompetencia
relativa, no la absoluta, o ratione materias (cir. Cod. Proc. Civ. art. 148,
par. tnico). Por otro lado, en el procedimiento criminal no cabe ninguna
condena civil, porque no se formula peticién de indemnizacion antes de
aplicarse la pena al autor del delito. Y si la sentencia es la respuesta
del juez a peticién de parte,® se sigue de ello que la sentencia criminal
no debe abarcar condena por pérdidas y dafios, puesto que no hay una
“parte civil” que formule tal pretensiéon. De esta misma opinidn es Eduardo
Espindola Filho al escribir: “que la orientacion del Codigo de Procedi-
miento Penal brasilefio es distinta, no autorizando pronunciamiento alguno
del juez criminal sobre la reparacién de dafios, sin que nos parezca discuti-
ble, pues su sistema es claramente el de separacion absoluta de la accién
civil y de la penal™ 3% Es evidente, pues, que la critica formulada por el

33 LieBMaAN, Proceso de Execugdo, p. 114

34 Rosenserc, Lehrbuch des Deutschen Ziwilprozessrechts, 1949, p. 350; Lies-
MaN, Comentario (“Revista dos Tribunais”, vol. 144, p. 27).

35 Eduardo Eseinora Firmo, Codigo do Processo Pewal Brasileire, vol. 11,
p. 41
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maestro pernambucano al articulo 338 del Cédigo de Procedimiento Cri-
minal del Imperio tiene plena actualidad. Ciertamente, la sentencia penal
condenatoria no puede tener el efecto de titulo ejecutivo en el juicio civil,
sino solo el de volver cierta la obligacién de indemnizar.

Vi

Naturaleza juridica de lo excepcion

12, En estrecha relacion con el concepto de accidn estd el de excep-
cidn. 8 Esta puede ser material o procesal. “L’eccezione, come la difesa,
pud essere materiale o processuale secondo che investa la ragione materiale
o processuale della pretesa. Quando la contestazione concerne soltando la
ragione processuale della pretesa si ha un tipo di lite, che pud essere
chiamata secondaria in confronte con la lite principale, o anche lite &’ ordine
in confronto con lite di merito”. 37 Histdricamente, la excepcién material
se remonta al Derecho romano y estaba intimamente vinculada al proceso
formulario. #¥ Evolucionando del Derecho clasico al Derecho justinianeo,
sirvié para impugnar la accion: datur exceptio ad tmpugnandam actionem
(Justiniano, lib. 1v, x111}. Este concepto pasd al Derecho comin. 8 En la

36 Cir. Sobre el concepto de excepcidn: Courure, Fundamentos de Direito
Processugl Civil, p. 57; CarNeLUTTE, Tstituzioni del Nuovo Processo Civile Haliano,
1, p. 11; Berer, Diritto Processuale Civile, p. 91; Zawzucui, Diritic Processuale
Civile, 1, p. 18l; CHIOVENDA, [nstituiges de Direito Processual Civil, 1, p. 463
Principis, p. 272; Saggi di Diritto Processuale Civile, 1, p. 150 Gabriel bpg REzENDE
FiLgo, Curse de Direito Processual Civil, 11, p. 150; Lores pa Costa, Direito Pro-
cessuol Civil. Vol 1, p. 205; PontEs pE MiraNpa, Comentarios ao Codigo do
Processo Civil, 11, pp. 84 v ss.; Afonso Fraca, Instituicdes do Processo Civil do
Brasil, m, pp. 229 y ss.; Jorge AMERIcaNe, Cédigo do Processo Ciwil, 1, p. 353;
CARrLE, De Exceptionibus, pp. 18 v ss.; Pedro Lins PaiMmERa, 4 Exce¢do, pp.
50 y ss.; Bovrarrr, Le Ecezioni nel Diritto Sostenziale, pp. 100 v ss.; Escoseno, 1.
Eccezione, pp. 31 v ss.; RosexBerG, Lehrbuch des Deutschen Zivilprozessrecht, pp.
449 y ss.; SCHOENKE, Zivilprozessrecht, p. 171

37 Carwervurri, Istituzioni, 1, p. 11,

38 Para la historia: BoLaFFI, L’Eccezione nel Diritto Sostanziale, pp. 46 v ss.
Escosepo, IL’Eccezione, pp. 1 ¥ ss.

39 CHrovenDa, Saggt di Diritto Processuale Civile, 1, p. 150: “La glosa poi
generalizzd: Omnis enim exceptio adimvenia fuif ad actionem impugnandam. E la
dottrina cercd dapprima di tener distinte anche nel nome le difese desunte da cir-
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Edad Media, por tanto, “los glosadores crearon la figura de las excep-
ciones dilatorias como un medio de impugnar los defectos del procedi-
miento. Estas excepciones debian oponerse antes de la contestacién y
todas conjuntamente (cir.,, por ej., Ord. Fil, lib. 111, tit. 20, p. 9), vy la
discusion y el juicic de fondo solo empezaban cuando, por lo menos, una
parte de las cuestiones relativas a la regularidad del proceso estaba ya
resuetta”. 0 Esta distincién entre excepciones materiales ¥ procesales vino
a sefalar la division del proceso en dos fases, una, destinada a la aprecia-
cion de los requisitos de existencia del propio proceso y otra, destinada al
juicio sobre Ia existencia del derecho controvertido. £

13. Al estudiar la naturaleza de la excepcion, una parte de la doctrina
que se basa en el concepto de la accidon como derecho concreto, sostuvo
la teoria de que la excepcion es un derecho de impugnacién, o, mis pro-
plamente, un contra-derecho comcreto, que se clasifica en la categoria de
los derechos potestativos. “En sentido propio, 1a excepcién es un contra-
derecho ante la accidn y, por eso mismo, un derecho de impugnacidn, es
decir, un derecho potestativo destinado a la anulacidén de la accidn.” 42
Ll sector doctrinal que sostiene que la accidn es derecho abstracto, no
puede, de manera coherente aceptar el concepto de excepeidn como contra-
derecho. “La costruzione proposta dal Chiovenda & rigorosamente coerente
alla dottrina, che egli ha formulato a proposito dell’azione. Amesso che
dell’esistenza concreta del diritto di azione si possa giudicare solo “dalla
sentenza favorevole”, logico considerare l'eccezione in senso sostanziale
come un'impugnazione del diritto di agire, che impedisce la pronunzia di
una sentenza favorevole. Ma la costruzione deve essere diversa quando si
assuma come punto di partenza un diverso concetto del diritto di agire:
quando cioé alla teoria del diritto concreto si sostituisca quella del diritto
astratto di agire. Qualora si respinga la teoria del diritto concreto di agire,
si deve anche affermare che l'eccezione sostanziale non pud essere consi-

constanze guae ipso twre tollunt waturalem obligationem, civilem autem non tollund
tpso itire sed eam ope exceptiomis elidunmt, che si chiamarono propriamente zxcep-
tiones, 0 exceptiones peremptorine, gquae actionem perimunt seu verius elidunt (Come
T'eccezione di dolo, viclenza, errore), dalle altre difese, che chiamarono difensiones.”

40 LiesMAN, Estudos sobre o Processo Cipil Brasiletro, p. 110.

41 Burrow, Die Lehre von den Prozesseinreden und die Prozessvoraussetzun-
gen, 1868, p. 7.

42 Cuiovewpa, Instituicdes, 1, p. 469.
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derata come diretta ad impugnandam actionem. Dal momento che Vazione
sussiste anche si la sentenza € sfavorevole all’attore, non si pu¢ dire che
I'azione venga meno in seguito all’impugnazione compiuta dall eccipien-
te.” 43

14. El sector doctrinal que considera la accién como derecho abs-
tracto, ha concebido la exencién de modo diverso:

a) para Carnelutti, “questa seconda ragione della contestazione & la’
eccezione, Come la ragione della pretesa, cosi la eccezione si distingue
della contestazione : chi eccepisce non tanto contesta a pretesa altrui quanto
adduce una certa ragione per contestarla, Pertanto la eccezione non si pud
considerare né in guisa di un controdiritto né di una contropretesa. La
eccezione non ¢ altro che una ragione. Ma & una ragione della contestazione
diversa dalla difesa. La diversitd consiste in cid che la eccezione sposta
tentre la difesa non sposta la contesa del campo, in cui si contiene la
ragione della pretesa, cioé dalle norme e dai fatti, sui quali é fondata la
pretesa”, ¥ La excepcidn es, pues afirmacidn de liberted, no de derecho
subjetivo. '

b) Para Couture, la excepcién también es un derecho abstracto, o,
mas propiamente, el poder juridico, inherente al demandado, de oponerse
a la pretension sustentada por el actor ante los 6rganos jurisdiccionales; o,
en otros términos, la excepcidn es considerada como forma de ejercicio
det derecho al debido proceso. El derecho de defensa en juicio no es un
derecho substantivo contenido en la accion, sino simplemente el derecho
procesal de defenderse, 48

15, Pues bien, Paula Batista, consecuente con su concepto abstracto de
la accidén, formula la siguiente definicion de la excepcidn: “Excepcidn es,
en teoria la accidn del demandado contrapuesta a la del actor.” 48 En ello se
formula un concepto abstracto de la excepcion ligado con el concepto de
accién. Es curioso observar que siendo la excepeidn una accion, tanto
aquélla como ésta estan dirigidas al érgano jurisdiccional. Esto quiere

43 Borarri, L’Eccezioni mel Diritto Sostonsiale, p. 104

44 CarNrLUTTI, Sistema del Diritto Processuale Ciwvile, 1, p. 352; Lezioni di
Diritto Processuale Civile, 11, p. 281; Appunii sulla Prescripzione (“Riv. Dir. Proc.
Civ.”, 1933, 1, p. 32).

45 Couture, Fundamentos, pp. 70 ss.

46 Paula Batista, Compendio, par. 35.
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significar que en el proceso se forman dos relaciones juridicas: una del
actor con el juez, denominada simplemente accion; y otra del demandado
con el juez, denominada simplemente excepcidn. Ambas acciones: una
de pretensién del actor, otra de defensa del demandado, ©*

VII

El sistema de pruebas

16. La doctrina nos ensefia que el legislador, al regular la apreciacién
de la prueba, puede inspirarse en tres sistemas diversos:

a) El de la prueba positive o legal, en el cual las pruebas tienen un
valor inalterable v constante, independiente de la ponderacidn del juez,
que se limita a aplicar la ley en los casos concretos.

b) El de la intima conviccion, en el cual la verdad juridica dimana
enteramente de la conciencia del juez, que no esti vinculado a ninguna
norma legal ; juzga los hechos segiin la impresion que le producen las prue-
bas y no estd obligado a dar cuenta de los medios por los que se convencid,

c) El de la persuasién racional, en el cual el juez debe pesar, con
justo criterio logico, el valor de las pruebas producidas, de modo que la
verdad resulte no de la impresidn, sino de la conciencia del juez. 18

17. Histdricamente, el sistema de la persuacidn racional precede a los
demas y fué adoptado por los romanos, Chiovenda ya habia observado
que “‘es esencialmente romano el principio de que la prueba esti destinada
a formar Ja libre conviccién del juez, el cual debe emitir la decisiéon me-
diante la concienzuda observacion y valoracidén de los hechos...” Esta
reptignancia a juzgar segin leyes generales se hace igualmente patente en
el conocido rescripto del emperador Adriano (cfr. 3, Dig. de test. 22.5),
donde después de haber enunterado algunos criterios que pueden servir de
guia en la valoracidon de las deposiciones, como el nimero, la autoridad,
la dignidad, la conformidad con la opinion ptblica, termind por decir el

47 Compirense estas ideas con la doctrina de la relacion juridica procesal
expuesta por el Prof. Alberto pos Reis, Processo Ordinaro e Sumario, 1, pp.
148 v ss.

48 LEessoNa, Teoria della Prove, 1, p. 328; FerRONE, Il Processo Civile Mo~
derno, p. 184; Couturg, Fundamentos, pp. 189 y ss.
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Emperador que ¢s el juez a quien pertenece apreciar los testimonios, su
manera de declarar, su simplicidad; si dan la impresion de repetir un

discurso preparado de memoria, o de responder improvisadamente a la
verdad. 49

18. El sistema de la prueba legal tiene su origen en el proceso bdrbaro.
Se desenvolvié en el Derecho intermedio y en el canonico, €l cual, com-
prendiendo la fragilidad humana, traté de conciliar la libertad del juez
con normas que declarasen que el hecho debia constituir prueba, de modo
que e! éxito de la litis fuese substraido al arbitrio judicial y, por el con-
trario, determinado por las condiciones establecidas por la ley. De ahi
surgid la construccion y la jerarquia de las pruebas denominadas legales. ¥
El Derecho moderno proscribid, en general, el sistema de la prueba legal,
dando acogida al principio de que la conviccién del juez debe formarse
libremente. 5

19. Paula Batista aceptd el sistema mixto, o de la persuasién racio-
nal, “Prueba —escribia—, es todo lo que nos puede convencer de la certe-
za de algin hecho, circunstancia o proposicidn controvertida; las pruebas
son, por tanto, elementos que determinan la conviccion del juez” 52 Y
aflade: “Nuestros jueces civiles y comerciales deben juzgar por las prue-
bas que consten en los autos; no obstante los principios absolutos que en
ciertos casos han establecido las leyes como reglas invariables de certeza
en la colisién de pruebas, ellos deben apreciarlas libre y moralmente; vy
este es nuestro sistema de pruebas legales, que no es ni el sistema de con-
viccion libre y natural de los jueces ni es el de las pruebas positivas
y obligatorias, con las exageraciones y errores que ensefiaban los falsos
intérpretes de la Edad Media.” 52

49 CHI1ovENDA, Instituigbes, 1, p. 187,

50 Cfr, SavwvioLt, Storia del Diritto Italiano, p. 736; LEssona, Trafailo delle
Prove, 1, p. 297 ; CHIOVENDA, Instituigfes, 1, p. 193; Levy, La Hiérarchie des Preuves,
pp. 10 v ss.; GoreHE, L'Apreciation des Preuves en Justice, pp. 25 ¥ ss.

51 CuiovenDpa, Imstituigbes, 111, p. 132; LieBMaN, citando a Chiovenda aiia-
dié: “El principio de la prueba libre significa libertad de apreciacién de la prueba
existente en los autos. Se debe hacer uso de esta Iibertad de apreciacién con el
auxilio de los criterios de la logica, asi como de la razén y de la experiencia.,.
El juez debe también exponer en la decisidn los hechos y las circunstancias que
motivaron su convencimiento.”” (0p. cit. m, p. 132, nota 2.)

52 Paula Batrsta, Compendio, par. 134,
53 Paula Batista, Compendio, par. 137.
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20. Las consideraciones expuestas por el maestro pernambucano, al
estudiar la prueba testimonial en particular, son de la més palpitante actua-
lidad:

a) Considerd la obligacion de declarar como un deber piblico. 5

b) Mostrd los inconvenientes del nimero excesivo de testigos, in-
vocando el Derecho romano que lo prohibia: ne effrenate potestate ad
vexandos homines, superflug multitudo testium pertrahetur (L. 1, pro. 2
ff, de test.); y concluyé que los testigos no se cuentan, se pesen. 5

¢) Puso de relieve que las buenas cualidades, el sentido del honor,
una reputacion bien merecida dan una gran fuerza al testigo. En el caso
de colisién entre los testigos, la solucion del problema depende del buen
sentido y criterio del juez, como opinaban los jurisconsultos romanos:
Non ad multitudinem festivm respici opportet; sed ad sinceram festimo-
niarum fidem, et testimonia guibus postius lux veritatis adsistit. 8

VIII

La autorided de la cosa juzgade

21. Otro problema de suma importancia, en el Derecho procesal ci-
vil, es el de la auforidad de la coso juzgada. Segin los romanos, el ob-
jeto del proceso era la decision del lifigio.® Pero para entender con
claridad, en este sistema juridico, el concepto de ltigio, es necesario de-
finir primero el concepto de #es. La res significa un bien de la naturaleza,
juridicamente considerado. 58 “Quello che noi chiamiamo diritto o rapporto
giuridico, escribié Biondi, per i Romani si chiama solo res.” 5® Cuando se
constituye un juicio, la res pasa a ser objeto del proceso civil y entonces

354 Paula Batista, Compendio, par. 153, nota 2.
55 Paula Batista, Compendio, par. 155, nota 1, y 156, nota 1.
56 Paula Batista, Compendio, par. 159, notas 2 v 4.

57 Bgrri, Diritto Romano, 1, pp. 444 y 446, BoNFANTE, [stituzioni, p. 105;
May, Droit Romain, p. 613

58 Girarp, Monuel de Droit Romain, p. 260; Maros Perxore, Curso, p. 351;
CocLioLo, Eccezione di Cosa Giudicata, p. 5, nota 4.

59 Bioxpi, Diritte e Processo (Conferenze, p. 157.)
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se dice res in wudicium deducta. ® Cuando el proceso se cierra con la deci-
sidn del litigio, la res in iudicium deducta se convierte en res fudicata,
y el bien material controvertido entre los litigantes pasa a ser reconocido o
negado al actor: ® res indicota dicitur quae finem controversiarum pro-
nuntatione mdicis accipit, quod vel condemnatione vel absolutione contin-
git (fr. 1, Dig. de re iud. 42, 1}. Anles de la decisién del litigio,
podia ocurrir la necesidad de resolver cuestiones relativas al expediente
de la demanda, a la produccién de la prueba o la promocién de alguna
diligencia. Esta providencia era llamada por los romanos interlocuiio,
distinguiéndola de manera precisa de la semtencia, que era el acto por el
cual aceptaba o rechazaba la accidn, ®2 La cosa juzgada no se extendia
a la interlocutio: calificaba solamente la decision de fondo. % La cosa
juzgada era, pues, una calificacidén de la res en su unidad juridica.

22. De modo diverso al Derecho romano, el proceso germanico,
donde toda cuestidn procesal y substancial se resclvia conforme se
presentaba, no conocia esta distincion: cada sentencia dictada en el pro-
ceso tenia un valor propio, era inmediatamente apelable y, si no era im-
pugnada, pasaba a ser inmutable. Al enfrentarse los principios romano
¥y germanico en este campo, se produjo el siguiente resultado: se empezé
por admitir la apelacidn de las interlocutiones; la apelacidn, que antes era
licita, pasd a ser mecesaria, en el sentido de que si no se interponia, la
decisién se convertia en irrevocable. ® Por otro lado, era principio de
Derecho que solo tenia autoridad de cosa juzgada la parte dispositiva de la
sentencia; los motivos seflalados por el magistrado nada decian, v por eso
la cosa juzgada no podia extenderse a ellos. “L’autorité de la chose jugée

60 WinnscHE, Diritto delle Pandette, 1, p. 426 “Lis, definié CujyaTio, est
res in iudicium deducta” (Cujacio, Opera Omnia, Paris, 1837, 1v, pp. 1, 111).

61 CHIoVENDA, Inmstitwiges, 1, p. 183; SERAFINI, [lstituzione di Diritto Ro-
mano, 1, p. 242.

62 Para un estudio sobre el origen, evolucién y concepto de senfentia en el
Derecho romano, véase BroNnr, Appunti intorno clla sentemza mel processo ciyile
romano (“Studi in onore di Bonfante,” 1w, pp. 31 y ss.).

63 CHIOVENDA, Saggi, 11, p. 401, Asi dice Bucuka, Einfluss, p. 290, que mien-
tras para el Derecho moderno el motivo vale como cosa juzgada, no ocurte lo misme
en el Derecho romatio, en virtud de su formalismo. (CocLioLo, Eecesiohe di Cosa Gis-
dicala, 1, p. 178).

64 CHIoVENDA, Saggi, 11, p. 403.
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ne s’attache pas aux motifs, mais seulement au dispositif des jugements.”
Laurent dice igualmente: “Il est de principe que le dispositif seul del juge-
ments a autorité de chose jugée; les motifs donnés par le juge ne décident
rien, il n'en peut donc résulter de chose jugée. 98

23. Por tanto, la doctrina de que los motivos de la sentencia no pro-
ducen cose juzgada no es pacifica. La primera dificuliad consistid en
formar el concepto de lo que era parte dispositiva de la sentencia; en segun-
do lugar, habia que establecer los Hmites y lo eficacia de los motivos. Cog-
liolo, al estudiar las diversas doctrinas que tratan de explicar la eficacia de
los motivos, clasificd las principales opiniones en tres grupos:®?

a) Los motivos solo tienen qutoridad st la porte dispositive es equi-
voca: Cocceius, Jus Conir, 42, 1, quaestio &; Puffendorfius, Obsery. 1, 155.

b} Tienen autoridad los motivos insertos en la parte dispositiva:
Werher, Observ, 172, tom, 1, part. 4; Claproth, Ordentl. Prozess, 2 par.
210.

¢y Cualquier motivo tiene autoridad: es el alma de la sentencia;
Boehmer, Exercit. ad Pand., tomo v, p. 534 {Equidem ratione decidendi
virtualiter sententiae inesse creduntur”); Bayer, Civilprozess, p. 184;
Waechter, Handbuch des in Wuerten gelt. Privatrechts, 11, par. 73.

LEntre los autores modernos que trataron de la materia, Savigny fué
el que formuld la doctrina méis clara: distinguid entre motivos objetivos y
subjetivos, entendiendo por aquéllos los elementos o partes constitu-
tivas de la relacidén de Derecho, y por estos ultimos las razones de decidir
que mueven el espiritu del juez a afirmar o negar la existencia de dichos
elementos, Los motivos subjetivos son personales del juez y no tienen
autoridad de cosa juzgada; los objetives son elementos de la causa vy,
por eso, como contenido de la relacién litigiosa, tienen autoridad de cosa
juzgada. %

65 Avuerv-Ravu, Cours de Droit Civil Francais, x11, p. 402 (par. 769).

66 LAURENT, Principes de Droit C;'m'! Framgais, vol. xx, n. 20; Tuozzi, I’ Au-
toritd della Cosa Giudicata, Torino, 1900, p. 69; CocLioLo, Eccezione di Cosa Giu-
dicata, Torino, 1883, p. 177,

67 CocLioro, Cosa Giudicata, 1, p. 177.

68 Cir. SavieNy, Sistema del Diritto Romano Attuale, vi, par. 201 (pp.
379 v ss.); Joic Mewnprs Juwior, Direito Judiciarie Brasileiro, p. 543; Gabriel
RezeNDE FiLHo, Curso de Direito Processual Ciwil, 11, p. 65; Gusmio, Coisa
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24. Paula Batista distingue la cosa juzgada en formal y substancial.
“Las palabras cosae juzgade indican una decisién, que no depende de los
recursos ordinarios, bien porque la ley no los concede, bien porque la
parte no los utilizé en los términos fatales y perentorios de la ley, o
bien porque se agotaron.” ® Y luego afiade: “La autoridad de cosa juzga-
da se atribuye solamente a las sentencias definitivas y mixtas, proferidas
en materia de jurisdiccion contenciosa ¢ en juicio pleno” 2@

En la primera definicién, Paula Batista pone de relieve aquella cuali-
dad, que convierte en indiscutible la decisién, por la fuerza de la preclu-
sién de los recursos. Es el concepto formal de la cosa juzgada. En la se-
gunda definicion pone de relieve el tipo de sentencia cuyo contenido es
la cuestion de fondo. La cosa juzgada es, pues, la Jex specialis en el caso
concreto; tiene autoridad de ley. “La autoridad de la cosa juzgada ~—dice
Paula Batista—, no proviene, como creen algunos, del cuasi contrato judi-
cial, oriundo de la contestacion; sino que es un elemento indispensable de
orden publico y tiene el mismo fundamento que la autoridad de las leyes. ™

Julgada, p. 70, analiza la doctrina de SaviGNY y adopta la critica de CocGLioLo, sin-
tetizada de esta manera: nikil consumptum, guod non sit wudicalum; nihil wudicatum,
quod mno it litigatum. (CocLioro, Casa Giudicata, p. 182; en este sentido Jofo
MonrtERo, Teoria do Processo Ciuil e Comercial, par. 246).

69 Paula Barista, Compendio, par. 182. “No hay discordancia, puede decitse,
entre los autores sobre el punto de distincidn entre cosa juzgada en sentido for-
mal y en sentido substancial (o material), La primera es uvna cualidad de la sen-
tencia, cuando ya no es apelable por efecto de la preclusion de los recurses; la se-
gunda seria, a su vez, su eficacia especifica y, propiamente, la autoridad de la cosa
juzgada y estaria condicionada a la formacién de la primera.” (LIesmAN, Eficacide
Auioridade dao Sentenca, trad, brasilefia, p. 36.) Se debe a la doctrina alemana e
italiana esta distincidn de la cosa juzgada, que tantos frutos ha producido en el
Derecho procesal civil, sobre todo con la utilizacién del concepte de preclusién: cfr.
Wach, Handbuch des deutschen Civilprozessrechts, 1, p. 224; KUriNFELLER, Lehr-
buch des Deutschen Ziwilprozessrechis, p. 225; CHIOVENDA, Principii, p. 911 Ins-
ttgoes, 1, p. 511 y ss.; LieBMAN Eficacia ¢ Autoridade da Sentenca, p. 36; Car-
NELUTTI, Istituzioni, 1, pp. 75 v ss.; Berr1, Diritto Processuale Civile, p. 583.

70 Paula Barista, Compendio, par. 183.

71 Paula Barista, Compendio, par. 121, nota 2. La forma més simple de la
teoria privatista del proceso estuvo representada por la doctrina del comtrato fu-
dicial. A un espintu superior, como €l de Paula Barista, le repugnaba aceptar
1a teoria del contrato judicial como fundamento de la cosa juzgada, desde el meo-
mento en que se afirmd como un precursor de la concepeidn publicista del proceso ci-
vil, Cfr. sobre la teoria del contrato judicial: Rocco, L'Autorita delle Cosa Giudicata
p 53 v ss.
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No depende, por tanto, de alegacion, pudiendo ser conocida de oficie
por el juez.

25. Un grave problema es el de saber si la autoridad de la cosa juz-
gada se limita a la parte dispositiva de la sentencia, o si se extiende a
los fundamentos que constituyen la premisa necesaria de la conclusidén.
El Cédigo de Procedimiento Civil, en el articulo 287, par. dnico, siguid
esta ultima orientacidn: “Se considerarin decididas todas las cuestiones
que constituyan premisa necesaria de la conclusién.” Paula Batista siguid
la primera orientacion, lo que le valié el aplauso de Liebman: “La cuestidn
de los limites objetivos de la cosa juzgada es una de las mas discutidas
en el Derecho brasilefio. La resolvid, ciertamente, hace mucho vy de un
modo insuperable Paula Batisia (Compendio de Teoria ¢ Pratica do Pro-
cesso Cizil, prio. 183), cuando afirmé que “la autorided de la cosa juzga-
do se limita o lo porte dispositiva del juzgamiento v a los puntos olli
decididos y fielmente comprendidos en relacion a sus motivos objetivos”.
Esto significa que los motivos de la sentencia no son objeto de cosa juz-
gada, pero deben ser considerados para entender el verdadero y cabal
alcance de la decision. **

26. Intimamente ligado al problema de los limites objetivos de la cosa
juzgada estd el de la decision de las cuestiones prejudiciales. Segin nos
ensefia Chiovenda, “el principio de toda la materia es que las cuestiones
prejudiciales sean decididas en regla, sin efecto de cosa juzgada”. ™ Y Lieb-
man, citando la obra de Chiovenda, en la traduccion brasilefia, sefiald que
“frecuentemente, para decidir el pleito que le fué sometido, el juez debe
examinar no sdlo las cuestiones de hecho ¥ de derecho directamente tocan-
tes a la relacion juridica en controversia (cuestién principal}), sino tam-
bién las cuestiones relativas a otros estados o relaciones juridicas, que
podrian ser por si mismas objeto de un proceso independiente y que se
presentan, mientras tanto, como puntos dudosos en la discusion de la cues-
tion principal. A estas cuestiones Chiovenda da el nombre técnico de
cuestiones prejudiciales ... La cosa juzgada abarca la cuestion dltima del
raciocinio del juez, la conclusidn de su silogismo, que constituye la pre-
misa esencial objetiva, la base logica necesaria de la parte dispositiva: por

72 LiesMmaw, Eficacia ¢ Autoridade da Semtenca, p. 51, nota “i

73 CHIOVENDA, Instituicdes, 1, p. 542.
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ejemplo, cuando la sentencia condena al demandado a pagar cien, se con-
vierte también en cosa juzgada la declaracion de que el demandado es deu-
dor de cien a titulo de reciprocidad, o del precio de una venta y cosas seme-
jantes; cuando anula un contrato, se convierte también en cosa juz-
gada, la declaracion de que el contrato esta viciado por dolo, error,
etc.; no, en combio, las cuestiones prejudiciales en sentido estricto, re-
lativas a otras relaciones o estados juridicos que no fueron objeto de
la demanda, pero que al encontrarse en una relaciéon de antecedente logico
con la conclusion, tuvieron que ser examinadas por el juez, no para ser
decididas en si mismas, sino tinicamente para permitir la decisién princi-
pal”. ™ De acuerdo con esta doctrina estd la opinién de Paula Batista:
“La sentencia que decide que el deudor esta obligado a pagar intereses
de cierta deuda, cuyo monto estd simplemente enunciade, no tiene fuer-
za de cosa juzgada en cuanto al monto de esta misma deuda.” 78 Esta
observaciéon revela la clara comprension del grave problema, que merecid
ser tratado de modo especial en la doctrina moderna. ¥

27. Para cerrar estas consideraciones en torno al concepto de cosa
juzgada, nos falta examinar la nocidn de identided de causa, frente a la
doctrina moderna de la substanciocidn y de lo individualizacidn en los
acciones reales. Es sabido que dentro de los elementos que identifican a
las acciones, el mas delicado es el de la causa petend:. ™ “Toda accidon
-—escribia Pereira e Sousa—, tiene dos causas: una proxima, otra re-
mota. En las acciones reales, la proxima es el dominio; la remota, el modo
de su adquisicion. En las personales, la proxima es la obligacién; la re-
mota, el contrato, del gue se deriva la obligacién. En la demanda debe
expresarse la causa de la peticidn, bastando en las acciones reales la de-
claracidn de la causa préxima y en las personales debe declararse también
la remota. La razdén es que en aquélles una cosa puede ser del dominio
de alguien una sole vez. Pero se puede deber muchas veces y por diversas
causas.” ™ De esta forma, “en la accién real basta la afirmacién de la re-

74 LIEBMAN, op. cif, 1, p. 542, nota 6.
75 Paula Batista, Compendio, par. 185, nota 2.

76 LieeMaN, Eficacic ¢ Auioridade do Semtenga, p. 53; Alfredo Buzam,
A A¢do Declaratoria no Direito Brasileiro, p. 190,

77 CHIOVENDA, Institwicdes, 1, p. 496.
78 PEerEIRa Sousa, Primeiras Linhas, nota 261,
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lacién juridica {propiedad, usufructo, servidumbre), a fin de que la ac-
cidn sea suficientemente identificada. En especial, en la accidn de reivindi-
cacidn basta la afirmacién de ser propietario de determinado objeto, a fin
de que la identificacién sea plena, y no es necesarto, en efecto, indicar
el hecho juridico en virtud del cual se convirtid en propietario; esto pue-
de ser necesario para probar la existencia de la relacion juridica de pro-
piedad, no para identificar la accién. La propiedad se presenta como un
estado de continuidad que se identifica plenamente por medio de la cosa
sobre la cual recae. Al decir: ‘soy propietario’, indico con toda preci-
sién el grupo de utilidades por el objeto a que aspiro”. ™ Ista doctrina
fué denominada de la individualizacion, porque para ella basta, en las
acciones reales, la indicacion de la causa préxime, o sea, la afirmacion
de la relacion juridica, de que deriva el derecho afirmado por el actor. %

28. A esta teoria se contrapone la doctrina llamada de la substancia-
cidn, seglin la cual en la peticion inicial debe ser indicada la cause remota,
esto es, el hecho juridico creador del derecho reclamado en juicio. Moder-
namente ta doctrina de la substanciacién es la que domina entre los auto-
res v en la prictica judicial. ! Paula Batista, siempre preciso y vigoroso,
adopta la mejor doctrina: “En cuanto a las acciones personales, no hay
duda ni cuestién... En cuanto a las reales, sin embargo, hay muchas
opiniones en sentido contrario, esto es, que todos los titulos o causas de
adquisicion, por los cuales alguien pretenda ser propictario de un objeto,
se deben entender como deducidos en juicio de modo que la misma cues-
tién no pueda ser reproducida bajo pretexto de una nueva causa; e in-
vocando en su apoyo la L. cit., pfo. 2, en las palabras: nee enim amplius,
quam semel res mea esse, llega a la conclusion que no es preciso indicar
¢l modo de adquisicién del derecho. Ante todo, a esta opinidn se opone la
misma ley 14 cit. y la ley 11, pfo. 2, de cuya combinacién resulta la hien
conocida distincion del caso, en que la accion real era formulada de un
modo vege y absoluto, y el caso en que era formulada como indicacion

79 CHIOVENDA, Instituicdes, 1, p. 499.
80 CuIOVENDA, Prucip, pp. 029 ¥ ss.

81 Cfr. ScuoeNkE, Zivilprozessrecht, p. 178; GolvscuMior, Zivilprozessrecht,
par. 54, Véase la discusion en torno de las teorias en: Rosenserg, Lelrbuch des,
Deutschen Zivilprozessrechi, p. 376; WEISSMANN, Lehrbuch des Deutschen Zivil-
prozessrecht, 1, p. 63; Berr, Diritio Processuole Civile, p. 175; Lopes pa CosTa,
Direito Processual Civil, 1, pp. 163 y ss.
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de causa, ceuse adjecie. Después de esto, la distincion, que hasta cierto
punto se adjetivaba con las formas del Derecho romano, las cuales encarga-
ban a los jueces la misién de conocer, de un modo general y absoluto,
si la cosa pertenecia al actor, cualquiera que fuese el titulo: si paret hanc
rem ex jure quiritium Auli Augerii esse, es evidentemente incornpatible
eon nuestras leyes y prictica judicial, que exigen que la demanda con-
tenga desde un principio la narracién precisa de los hechaos, la indicacién
de las pruebas, la presentacién de los escritos fundamentales (Decr. de
25 de noviembre, arts. 66 y 720, Ord. 1. 3, tit. 20, pfo. 32) y el someti-
miento a una sentencia motivada, positiva, concreta y limitada a los pun-
tos debatidos y verificados. Supongamos que después de ser rechazada
una demanda en reivindicacién de un objeto que hemos comprado, o del
que somos propietarios por haberlo heredado, nos hacemos la siguiente
pregunta: ;podremos presentar segunda demanda real sobre la nueva y
ulterior causa de adquisicidn? Si como dicen mis antagonistas, en las ac-
ciones reales la causa es el propio derecho, que es absoluto, la solucién de
la cuestion propuesta en sentido negativo es la consectuencia necesaria de
tal opinién; puesto que, si separamos de la apreciacion juridica del titu-
lo posterior de nuestra adquisicién, como una causa distinta de la de la
primera sentencia, el derecho considerado como causa persistird igual-
mente; y, por consiguiente, habrd en las dos demandas identidad de ob-
jeto ¥ de causa. ;Podra existir absurdo mayor? Puesto que el derecho
real es absoluto, ;se han de extender los efectos de su decision hasta el
punto de que nos sea imposible adquirir posteriormente un objeto, que
fué ya juzgado como no pertenecientes a nosotros? Hay que confesar
que en las acciones reales no se puede separar de las causas de adquisi-
cion del derecho, ni se puede dar a la cose juzgeda, una extension que
no tiene, extendiéndose su efectos a otros pleitos, a cuyo conocimiento no
fué llamado el juez.” 82

IX

El concepto de remate

29. En el campo de la ejecucion merece ser puesto de relieve el con-
cepto de remate. Hasta mediados del siglo pasado el remate era conside-

82 Paula Batista, Compendio, par. 187, nota 1.
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rado como un simple contrato de compraventa. Prevalecia entonces el
concepto privatistico del proceso. Y esta materia, perteneciente al Derecho
privado, era regulada por los codigos civiles. Decia Morais: “Addictio
autem, seu adjudicatio, venditionis vim habet, ut eisdem regulis et terminis
ordinatur ; ubi ex hoc infert, quod sicut in venditione consensus debet esse
praesens et res et pretium debet esse certum, ita etiam in addictione.”” #3
Esta fué la opinidn seguida. Pereira e Sousa decia: ‘El remate tiene fuerza
de venta y se regula por los mismos principios de este contrato.” # Parece
gue el primer autor que reaccioné en Europa contra esta concepcion pri-
vatista y formuld la doctrina del remate como acto estatal de privacion
de la propiedad, fué Dernburg (Pfandrecht, Leipzig, 11, p. 257), cuando
publicé esta obra en el afio 1864.% Desde entonces el problema paso
a ser estudiado por la doctrina con gran profundidad. 3¢ Paula Batista, en
1855, ensefaba que el remate no es simple contrato de compraventa, sino
privacién de la propiedad por un acto estatal. “El remate —escribia—,
s¢ parece a la venta en el solo punto de que en ambas se produce una ena-
jenacién de la propiedad, mediante el precio equivalente pagado en moneda ;
pero la venta es un contrato efectuado con el libre consentimiento, que ex-
presa la voluntad de dos contratantes y el remate es un acto de privacion
de la propiedad forzoso, efecto de la ley, que representa justicia social en
el ejercicio de sus derechos y en el uso de sus fuerzas para reducir al
condenado a la obediencia de la sentencia ; la idea de que la entrega del lote
representa el consentimiento del ejecutado por la persona interpuesta del
jtez es una ficcidn fhtil y pueril.” #7

83 Morals, Tractatus de Executionibus, 111, lib. v1, cap. xir. n. 23, Para su
estudio véase: GUIMARAES DE Sousa, Teoria da Arrematagao, pp. 14 y ss.; MacHADO
GUIMARAES, Revista Forense, vol. 75, p. 253.

84 PEREIRA E Sousa, Primeiras Linhas, n. 434. En el mismo sentido: Sousa
Pinto, Primeiras Linhas sobre o Processo Civil Brasileiro, par. 1911; Caetano
Gomes, Manual Pratico, p. 177; MeLo FrEIRE, Inmstitutiones Juris Civilis Lusifani,
lib. v, tit. 22, par, xI,

83 ILIEBMAN, Processo de Execuglo, p. 229, nota 31,

86 CHIOVENDA, Saggi di Diritto Processuale Civile, 11, p. 459: CALAMANDREI,
Studi, 111, p. 31; PucLIaTI, Esecuzione Forzata, pp. 169 v 301

87 Paula Batista, Compendio, par. 204, nota 1; cfr. LIEBMAN, Proceso de
Execugdo, p. 220,
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X
“Las sintests luminosas”

30. He aqui algunas observaciones sobre las doctrinas fundamentales
de Paula Batista acerca de la accidn, la excepcidn, la prueba, la cosa juz-
gada y la ejecucidn. Pero jacaso seran éstos conceptos dispersos o, por
el contrario, se agrupan en una unidad armeniosa, para la realizacion
de una gran sntesis? El atento anllisis de su obra y, principal-
mente, la lectura del Prélogo de la primera edicion de su Compendio, nos
demuestran que sus doctrinas no nacieron del empirismo de las obser-
vaciones accidentales, sino que fueron el fruto ordenado y sistemitico de
una investigacién original y rigurosamente cientifica. En su tiempo predo-
minaba, en el campo del Derecho procesal civil, la escuels exegética de
inspiracion francesa. El proceso se reducia al arte de instrumentar, a la
tradicion de usos y estilos, hasta el punto de que se aprendia mejor en una
escribania que en las academias. #¥ Fué principalmente en el dltimo cuarto
del siglo pasado cuando la escuela exegética cedid su lugar a la orientacién
dogmatica, y la influencia francesa fué substituida por la de los maestros
procesalistas alemanes, que elevaron el proceso a la categoria de ciencia
auténoma. 8 Por otro lado, faltaba, entre nosotros un Codigo de procedi-
miento civil que pudiese ser sometido al andlisis cientifico, en un plano
general y sistematico. Pero esto, lejos de constituir un obstaculo, fué el
mayor mérito de Paula Batista, porque donde todo era empirico y estaba
disperso, él lo reunid, ordeno y sistematizd en sintesis creadora. El fa-
moso Proélogo revela la clara comprensién de un hombre de ciencia, no
de un practico del proceso.  Decia: “La ensefianza del Derecho, reducida
simplemente a los textos legales sin el examen de sus fundamentos y de

88 Paula Batista, Compendio, 1* ed. prélogo, p. vI.
89 CARNELUTTI, Ststema del Diritto Processuale Civile, 1, p. 4.

90 BeviLagua, Historia de Facultade de Direito de Recife, 11, p. 20, observé
que en Paula Barista, “las sintesis luminosas sistematizan los elementos dispersos y
obscuros, dando orden a preceptos sin conexion y preparando las bases para la
reforma del procedimiento”. No {fué justo PonTEs DE Miranpa, Comentarios do
Cédigo de Processe Cimil, 1, prologo p. 11, al ver sdlo alguna claridad, sin grandes
investigaciones, en Paula BaTisTa... aqui ¥ alld cierta perspicacia en ver hechos
de la vida forense,
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su espiritu es un calamitoso y deplorable error; por un lado, ahuyenta
los talentos que quieren aprender razonando y desarrollando la inteligen-
cia, sujetandolos Gnicamente al trabajo estéril v fastidioso del memorismo;
¥ a este respecto nunca olvidaré las siguientes palabras de un notable juris-
consulto, profesor de una de las escuelas de Derecho de Paris: la letra de
la ley sélo se queda grabada en la memoria cuando el raciocinio le sirve
de buril; por otro lado, encubre la insuficiencia de los maestros que, de
este modo, eludiendo las soluciones de todas las cuestiones dificiles, no
tienen que entrat en el desenvolvimiento filosofico de la ciencia como apli-
cacidn de sus principios generales y, en comnsecuencia, no tienen ocasion
de hacer patente [a extension, mérito v valor de su propio espiritu. En la
tmposibilidad absoluta de obligar a aprender de memoria cédigos enteros,
con innumerables leyes auxiliares v reglamentos, todo cuanto pueden hacer
los maestros, con gran interés y ventaja para sus alumnos, es instruirlos
en los diversos sistemas de leyes, con sus verdades fundamentales, habili-
tandolos de este modo para entender perfectamente todas las disposiciones
del Derecho, v aplicarlas justa y convenientemente; y de no ser asi, y como
los codigos estin al alcance de todos, no habria necesidad de maestros.
Ahora bien, estas razones dominaron con mayor fuerza en la ciencia de los
diversos wmétodos vy formas de proceder en juicio, que, ciertamente, no
existen por mera voluniad o capricho de los legisladores, sino que expresan
verdades importantes, ligadas entre si, v formando un sistema cepaz de
realizar la justicia entre los hombres. En verdad, es triste suponer que la
ciencie del procedimiento se reduzca ol arte de tramitar, o la tradicién
de usos y estilos v @ las meras formas materiales, hasta el punto de que
aprenden mejor en wna escribania que en las academias.” ® La intuicion
genial de Paula Batista permitié elevar el proceso desde la condicion de mero
arte de instrumentar, de simple coleccidn de usos v estilos y de meras
formas materiales de practicas observadas en el foro, a la categoria su-
perior de ciencia autdnoma, regida por principies y leyes sistematizados en
un plano dogmatico. Su obra es un indice sefiero de la ciencia del Derecho
nacional. Paula Batista fué, en su tiempo, un procesalista americano digno
de compararse con los mas grandes que, en Europa, llevaron a cabo, a
partir de mediados del siglo x1x, la revisién cientifica del Derecho pro-
cesal civil.

91 Paula Batista, Compendio, 1855, prélogo, pp. v v vL
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CUADRO COMPARATIVO

TERCERA EDICION

1872

2. “Accién (del verbo “agere”, actuar)
es el derecho de invocar al autoridad pi-
blica (juez) y de actuar regularmente an-
te clla para obtener justicia”.

2. nota 1, “y todas estas leyes forman
el régimen judicial, cuya institucion es
de Derecho piiblico”.

7. *Tres son los elementos constitutivos
de una demanda: 1? el principio de dere-
cho, que confiere la accion...”

19. nota 1. “Los arts. 269, n* 5, y 338
del Cod. de Proc, Crim, segin creo, tu-
vieron el defecto de encargar a jueces cri-
minales el conocimiento de materias civi-
les, desnaturalizandoe asi dos jurisdicciones
distintas, creadas por leyes orgénicas para
diversos fines”.

35, Excepcién es, pues, en teoria, la
accién del demandado, contrapuesta a
la del actor.

72. "Brevedad, economia, eliminacién de
todos los medios maliciosos v superfluos,
tales son las condiciones gue deben acom-
pafiar al proceso en todo su curso. Asi,
todos los actos, dilaciones, demoras, gas-
tos indtiles son aberraciones del régimen
judicial en perjuicio de los interess del in-
dividuo, de la familia v de la sociedad”.

72. nota 1. “Ni omitir actos vy formas
que garantizan la verdad, ni dar cabida a
cuestiones fiitiles con demora y gastos,
que causan dafios. La moral y el derecho
prescriben al juez actuar sin pasidon y

PRIMERA EDICION

1855

2. “Este derecho, o la facultad de in-
vocar la autoridad phblica (juez) y de
actuar (egendi) regularmente ante ella
para obtener justicia, es Io que llamamos
accion”,

21, nota 1. "Los arts. 269, n°* 5, v 338
del Cod. de Proc. Crim., seghin creo, tu-
vieron el defecto de encargar a jueces
criminales el conociminto de materias ci-
viles, desnaturalizando asi dos jurisdiceio-
nes distintas, creadas por leyes organicas
para diversos fines”.

5. Excepcitn es, por decirlo asi, Ia ac-
cién repulsiva por medio de l1a cual el
demandado actia en sentido inverso de
la demanda y se opone a ella”,

61. “Brevedad, economia v eliminacién
de todos los obsticulos superfluos, tales
son las cualidades accesorias que deben
acompafiar al proceso en todo su curso;
asi, todos los actos, dilaciones, demoras
y gastos infitiles son aberraciones del ré-
gimen judicial en dafio para los intereses
particulares y piiblicos.
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prevencién; a los litigantes proceder con
buena fe, no recurriendo a sofismas, que
deshonran a quien hace uso de ellos”.

73, De las doctrinas de los parrafos
precedentes se deriva para el juez el de-
recho de propio movimiento (poder ofi-
cal), para, con independencia de requeri-
miento de parte: 1° mandar proceder a
cualquier acto y diligencia que tienda a es-
clarecer su conciencia antes de la decision
final (Disp. Prov. art. 9; decreto de 25
de noviembre de 1850, art, 230) ; 2° abre-
viar las demandas no permitiendo dilacio-
nes maliciosas, ni ningin medio ideado
por las partes para ganar tiempo una
contra otra (Ord. 1.3, t. 20 35, §§ 35, 37
v 38); 3° rechazar procuraciones mal or-
denadas (cit. Ord. § 10) articulos im-
pertinentes (t. 35, § 2, 4), y reptimir
todos los mediocs inconvenientes, abusivos
¢ injuriosos, incompatibles con la dignidad
de las leyes v de sus ministros (Ord. cit.
t. 20, § 3",

73. nota 1. “Este poder, que tiene su
origen en el orden piiblico, de que los
jueces son protectores, los antigues lo de-
signaban con las expresiones oficio noble
de! juez, para diferenciarlo det poder
que los jueces ejercen en interés de las
partes v a requerimientc de ellas, ¥ que
fien impropia y despreciativamente lla-
maban oficto mercenario.”

121, net, 2. “La autoridad de la cosa
Tuzgada no proviene, como algunos creen
del cuast contrate judicial, ortundo de la
lilis contestacién, sino que es un ele-
mento indispensable, de orden piiblico, y.
como dice Bordeaux, tiene ¢l mismo fun
"damento que la autoridad de las leyes y la
del gobierno”.
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62. “De las doctrinas de los parrafos
precedentes se deriva para el juez el de-
recho de propio movimiento (poder ofi-
cial), para, con independencia de requeri-
miento de parte: 1° mandar proceder a
cualquier acto o diligencia que tienda a es-
clarecer su conciencia antes de la decisién
final (Disp. Prov. art. 9; decreto de 25
de noviembre de 1850, art, 230) ; 2° abre-
viar las demandas, no permitiendo dila-
ciones maliciosas, ni ning(in medio idea-
do por las partes, para ganar tiempo una
contra otra (Ord. 13, t. 20 §§ 35, 37
y 38); 3° rechazar procuraciones mal or-
denadas (cit. Ord. § 10) articulos im-
pertinentes (t. 35, § 24); y reprimir to-
dos los medios inconvenientes, abusivos e
injuriosos, incompatibles con la dignidad
de las leyes ¥ de sus ministros (Ord. cit.
t. 20, § 34).”

62, nota 1. “Este poder, que tiene su
origen en el orden piiblico, de que los
jueces son protectores, los antiguos lo
designaban con [as exprestones oficio no-
ble del jues, para diferenciarlo del poder
que los jueces ejercen en interés de las
partes y a requerimiento de ellas, ¥y que
bier impropia y despreciativamente lla-
maban oficio mercenario”,
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134. “Prueba es todo lo que nos puede
convencer de la certeza de algin hecho,
circunstancia o proposicion controvertida;
las pruebas, por tanto, son los elementos
que determinan la conviccion del juez”.

137, “Nuestros jueces civiles ¥ comer-
ciales deben juzgar por las pruebas cons-
tantes de los autes (Ord. 1. 3, t. 66 pr. ¥
Decret. cit. art. 231): no obstante los
ptincipios absolutos que las leyes han
establecido como reglas invariables de cer-
teza, en la colision de pruebas v en
ciertos casos, pueden apreciarias libre ¥y
moralmente; tal es nuestro sistema de
pruebas legales, que ni es el sistema puro
de la conviccidén libre y natural de los
jueces, ni el sistema de pruebas positivas
y obligatorias, con las exageraciones y
errores que ensefiaban los falsos intér-
pretes de la Edad Media”.

153, nota 2. “La declaracién, tanto en
materia civil como criminal, es uno deuda
putblica, que se debe pagar a la justicia
cuando la reclama”,

155. nota 1. “En cuanto al nimere de
testigos, diré gue el nOmero de 15 para
cada asunto, cuande fuesen diversos, y
de 20 cuando fuere uno solo, como dis-
pone la Ord. 1. 3, t. 55 § 2, es tan
excestvo, que equivale a atribuir a la parte
la facultad de presentar los testigos que
quisiere, El Derecho Romano prohibia el
niimero excesivo de testigos: Ne effre-
nata potesiate ad vexandos homines, su-
perflua multitudo testium pertrahetur. L.
1, No. 2, ff. de testih. Las antiguas or-
denanzas de Carlos VII v Luis XII de
Francia redujeron el nitmero de festigos
a 10; la Ordenanza de 1667 conservd este
niimero, afladiendo que la parte que lo
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1855

118. “Prueba es todo lo que nos puede
convencer de la certeza de algtin hecho,
circunstancia o proposicién controvertida:
las pruebas, por tanto, son los elementos
que determinan la conviccion del juez”.

121, “Nuestros jueces y tribunales ci-
viles y comerciales deben juzgar por las
pruebas constantes de los autos (Ord. 1.3,
t. 66, pr. y Decrt, cit, art. 231) : no obs-
tante los principios absolutos que las
leyes han establecido como reglas inva-
riables de certeza, en la colisién de prue-
bas y en ciertos casos, pueden apreciar
libre ¥ moralmente; tal es nuestro sis-
tema de pruebas legales, que ni es el
sistema puro de la libre y natural con-
viccion de los jueces, ni el sistema de
pruebas positivas y obligatorias, con las
exageraciones y errores que enscfiaron los
falsos intérpretes de la Edad Media”,

137. nota 2. “La declaracion, tanto en
materia civil como criminal es una deude
piblica, que se debe pagar a la justicia
cuando la reclama”.

139. nota 1. “En cuanto al nimero de
los testigos, diré que el nimero de
15 para cada asunto, cuando fuesen di-
versos, v el de 20 cuando fuere uno solo,
como dispone la Ord. 1.3, t. 55 § 2, es
tan excesivo, que equivale a atribuir a la
parte la facultad de presentar los tes-
tigos que quisiere. El Derecho Romano
prohibia el niimero excesivo de testigos;
Ne effrenata potestate ad vexandos ho-
mines, superflua multitudo testiwm per-
trahetur. L. 1, No. 2 ff de testih. Las
antiguas ordenanzas de Carlos VII v Luis
XII de Francia redujeron el nfimero de
testigos a 10; la Ordenanza de 1667 con-
servo este niimero, afiadiendo que la parte
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sobrepasase no podria repetir los gastos
hechos con los supranumerarios, y con esta
misma condicién, e Cod. civ, redujo los
numerzarios a 5. ¥n Holanda, no se admi-
ten mas de 5; la R. J. Port. art. 334,
§ 5 no admitid6 méas que 8; en nuestra
legislacién, en los sumarios penales y en
los casos en que no cabe procedimiento
publico, se requieren de dos a cinco,
ademas de los referidos e informantes v,
en los casos de denuncia, de cinco a ocho
(Ley de 3 dic. 1841, art. 48). Por tanto,
necesitamos una ley que revocando la ci-
tada Ordenanza, acabe con esas legiones
de testigos, de las que se puede decir la
mismo que en Roma se decia de los mé-
dicos de Augusto, esto es: que antes ha-
cen mal que hien”.

156. nota 1. “Los jueces actualmente
valoran a los testigos y no los cuentan
simplemente”,

182, “Las palabras cosa juzgada indican
una decisién que no estd ya pendiente de
los recursos ordinarios; o porgue la ley
no los concede (segiin la Ley de las
alzadas), o porque la parte no utilizd los
términos fatales y perentorios de nuestra
ley, o porque va se habian agotado”,

183. “La autoridad de cosa juzgada se
atribuye solamente a las sentencias defi-
nitivas y mixtas proferidas en materia de
jurisdiccién contenciosa y en juicio ple-

»”n

no .,

185, La autoridad de cosa juzgada se
limita a la parte dispositiva de la senten-
cia v a los puntos en ella decididos y
fielmente comprendidos en relacion a sus
motivos objetivos, ¥ no abarca lo que
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que lo excediese ne podria repetir los
gastos hechos con los supranumerarios, y
con esta misma condicion el Cod. Civ. re-
dujo los numerarios a 5. En Holanda no
se admiten mas de 5; la N. R. J. Port.
art. 334, § 5 no admite mas de 8; en
nucstra legislacion, en los sumarios pe-
nales y en los casos en que no cabe
procedimiento oficial, se requieren de dos
a cinco, ademas de los referidos e infar-
mantes ¥, en los casos de demuncia, de
cince a ocho (Ley de 3 de dic. de 1841,
art. 48). Por tanto, necesitamos una ley
que revocando la citada Ordenanza, acabe
con esas legiones de testigos, de las cua-
les se puede decir lo mismo que en Roma
se decia de los médicos de Augusto, esto
es: que antes hacen mal que bien”,

140. nota 1. “Los jueces valoran a los
testigos ¥ no los cuentan simplemente”.

164. “Las palabras cosa juzgada indi-
can una decisidn que no estd ya pendien-
te de los recursos ordinarios, o porgue
la ley no los concede (segtn la Ley de
las alzadas), o porque la parte no utilizé
los términos fatales vy perentorios de
nuestra ley, o porque tales recursos va
se habian agotade”.

165. “La autoridad de cosa juzgada se
atribuye solamente a las sentencias defi-
nitivas y mixtas proferidas en materia de
jurisdiecion contenciosa ¥ en juicio ple-
nario”.

167. “La autoridad de cosa juzgada se
limita a la parte dispositiva de [a senten-
cia ¥ a los puntos en ella decididos ¥
fielmente comprendidos en relacidon a sus
motivos objetivos, ¥ no abarca lo que
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estd simplemente indicado en forma de
enunciacion”.

185. nota 2. “La sentencia que decide
que el deudor estd obligado a pagar in-
tereses de cierta deuda, cuyo montante
estd simplemente enunciado, no tiene fuer-
za de cosa juzgade en cuanto al monto
de esa misma deuda”.

204. nota 1. “El remate se parece a la
venta (nicamente en que en ambas se
produce enajenacién de !a propiedad
mediante el precio equivalente pagado en
moneda; pero la venta es un contrato,
efecto del libre consentimiento, que ex-
presa la voluntad de los contratantes, v
el remate es una expropiacién forzosa,
efecto de la ley, que representa la jus-
ticla social en €l ejercicio de sus derechos
y en el uso de su poder para reducir al
condenado a la obediencia de lo juzgado;
la idea de que la entrega del lote repre-
senta el consentimiento del ejecutado,
otorgado por la persona interpuesta del
juez, es una ficcldn fadl v pueril”.
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simplemente estd indicade en forma de
enunciacion”,

167. nota 2, “La sentencia que decide
que el deudor esth obligado a pagar in-
tereses de cierta deuda cuyo monto estd
simplemente enunciado, no tiene fuerza
de cosa juzgads en cuanto al monto de
esa misma deuda”.

184. nota 1, “El remate se parece a la
venta fUnicamente en que en ambas se
produce enajenacion de la propiedad,
mediante el precio equivalente pagado en
moneda; pero la venta es un contrato,
efecto del libre consentimiento, que expre-
sa la voluntad de los contratantes, y el re-
mate es una expropiacion forzosa, efecto
de la ley, que representa la justicia social
en el ejercicio de sus derechos y en el
uso de su poder, para reducir al conde-
nado a la obediencia de lo juzgado; la
idea de que la entrega del lote representa
¢l consentimiento del ejecutado, otorgado
por la persona interpuesta del juez, es
una ficeidn £4til vy pueril”.



