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ALGUNAS PROPOSICIONES FUNDAMENTAILES
DE DERECHO PROCESAL CIVIL *

Por ¢} Dr. Eduarde J. COUTURE.

1. Derecho y conducta.—2. Derecho v proceso.—3. Proceso v

tutele juridica—4. Ciencia y téenica del proceso—5. Propo-

siciones logicas de derecho procesal~-6. Proposiciones ontologi-

cas de derecho procesal —7. Proposiciones axioldgicas de derecho
procesal.

1) Derecho y conducta—Kant ilamé la atencidn acerca de la dife-
rencia que hay entre derecho y conducta. ! Conducta es honeste wivere,
alterum non laedere, suum guigue tribuere. Derecho es honeste vive, dl-
terum non laede, swwm quigue tribue.

Los tres primeros preceptos son accion; los tres segundos son normas.
Ser virtuoso, no dafiar ¥ retribuir, son formas de vivencia. Sé virtuoso,
no dafies, retribuye, son admoniciones normativas. No mataris es una
norma; no matar es una conducta. Castigards al que mata es una norma;
castigar al que mata es una conducta. *

El derecho son las normas. La clencia del derecho es la rama de la
cultura que aspira a conocer las normas juridicas. La conducta es derecho

*  Articulo publicade en “La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Adminis-
tracién”, de Montevideo, afio 54, nim. 2 (febrero de 1956), pp. 25-30.

1 Kant, Metaphysik der Sitlen, trad. y resumen en el volumen I'niroduccidn
¢ la teoria del derecho, de Felipe Gonzilez Vicén (Madrid, 1954), p. 5.

2 El presente capitulo aspira a ser una investigacidén original y no tiene
bibliografia dentro de su misma orientacién. Cuanto agui se expone es prolonga-
cibdn, aceptacién o disidencia del pensamiento de muchos escritores que han traba-
jado preferentemente en el campe de la teoria general del derecho. A titulo de
enunciacion: Aftalidn, Critica del saber de los juristes (La Plata, 1951); Bruera,
Filosofia de la paz (Buenos Aires, 1953); Carnelli, La accién procesal (en “La
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en cuanto puede y debe ser juzgada en relacidn con las normas. La efec-
tividad en Ia conducta humana es Io que da al derecho positiva vigencia.

Cuando la norma no juzga una conducta, es porque la misma debe
considerarse juridica (rectius: no antijuridica) con arreglo al principio
de libertad. La libertad juridica se expresa en ¢l precepto de que toda
persona estd facultada para optar entre la ejecucién y la omision de lo
que, estando juridicamente permitido, no estd juridicamente ordenado.

L1 precepto ontoldgico juridico de identidad permite afirmar que lo
no prohibido juridicamente es lo juridicamente permitido. Dicho en los
términos de la Constitucidn, “ningin habitante de 1a Repiiblica serd obli-
gado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.

No hay actos juridicos meutros, como se les ha llamado. Los actos
son juridicamente permitidos o juridicamente prohibidos. Los actos juri-
dicamente impuestos son acios juridicamente permitidos, con arreglo a
la proposicion que se formulard mas adelante, sin facultad de omitirlos.
Es claro que en la conducta humana toda omisién es posible, incluso la
omisién en el cumplimiento del deber. Perg esa omisidn es antijuridica,
vale decir contraria a Ia norma que determina la conducta y como tal,
impone o faculta a otros a sancionar al omiso.

Ley”, t. 44, p, 849) ; Cossio, La feorin egoldgica del derecho (Buenos Aires, 1944)
el mismo, El derecho en el derecho judicial (Buenos Aires, 1945) ; el mismo, Teoria
de la verdad juridica (Buenos Aires, 1954); Garcia Maynez, Introduccion a la
I6gica furidica; (México, 1951); el mismo, Los principios de la ontologia formal
del derecho v su expresion simbolica (México, 1953) ; el mismo, Légica del juicio
furidico (México, 1955); Gioja, Légica formal y logice juridica (en “La Ley”,
t. 58, p. 1046) ; Herrera Figueroa, En tornie o la filosofta de los valores (Tucumién,
1954) ; Thafiez de Aldecoa, Meditaciones sobre la cientificidad dogmdtica del dere-
cho procesal, en el volumen “Instituto de Derecho Procesal”, Actas del Primer
Congreso de Derecho Procesal (Madrid, 1950), v luego reimpreso en Buenos Aires,
1954; Llambias de Azevedo, Eidékica v aporética del derecho (Buenos Aires, 1940);
el mismo, El sentido del derecho para lo vide humang {(en *Rev. D. J. A", t. 41,
p. 16) 3 Imaz, La esendia de la cose juzgade y otros ensayos (Buenos Alres, 1954} ;
Lois, Proceso y forma (Santiago de Compostela, 1947); Magni, Logica giuridica
¢ Logica stmbolica (en *Riv. D. Proc.”, 1952, I, 117} ; Mandrioli, Lo tutela giuris-
dictonale specifica dei diritti (en “Riv. D. Proc”, 1953, 1, 30); Perriaux, Las
reglos de conducta (Buenos Adres, 1949Y; Pound, The lawvyer as a social engineer
(en “Journal of Public Law”, de Ia Emory Law School, Georgia, 1954, p. 292);
Segni, Della tutele giurisdizionale in generale (en el volumen Tuitels dei diritti del
Commentario al Codice Civile, de Scialoja v Branca —Bolonia/Roma, 1953—, p.
282); Soler, Los volores juridicos (en “Rev. J. C”, t. 1, p. 57); el mismo, La
normo llamade individual (en “La Ley”, t. 65, p. 47); Schonke, La necesidad de
la tutele juridica (en “Rev. J. €%, t. 1, p. 194; y en “Riv. D. Proc”, 1948, I,
p. 132, con apostilla de Carnelutti).
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Lsta facultad de requerir la sancién da origen al proceso.

2) Derecho y proceso—Los actos del proceso constituyen una con-
ducta determinada en la norma para el caso de omisidn de la conducta
impuesta o de realizacion de la conducta prohibida en otra norma. Tin
otras palabras, de obligar al agente de una accién ¢ una omisidn, a
soportar las consecuencias de su accion o de st omision {acciones de
condena).

En las acciones declarativas o constitutivas, es funcion del proceso
arbitrar los medios para la obtenciéon de un fin licito que no puede ob-
tenerse de otra manera.

Con arreglo a lo expuesto, ¢n linea general el proceso civil es conducta
de realizacién facultativa, en cuanto que existe libertad del pretensor para
optar entre promoverlo y no promoverlo. El proceso penal es, en cambio,
de realizacton obligatoria, pues los agentes del poder pablico no tienen
facultad de omitirlo.

El derecho puede y sucle realizarse sin el proceso. Se llama »ealiza-
cion espontinea del derecho a la conducta cumplida dentro de lo juridi-
camente permitido, sea tmpuesto o no impuesto; y realizacion coactiva
a la conducta lograda por medio del proceso,

El proceso no es el tinico medio de realizacion coactiva del derecho.
Pero es el mids importante de todos ellos.

Realizar espontineamente el derecho es no sOlo hacer sin coaccidon
lo juridicamente impuesto, sino también hacer lo no juridicamente im-
puesto. Iin este caso, sc realiza espontaneamente el derecho de libertad.

El derecho, como sistema, se halla implantado sobre la suposicién
de que los jueces siempre habrin de dar la razén a quienes la tienen. La
conducta, en tanto realidad del derecho, sélo permite admitir que eso
ocurre normalmente perc no necesariamente.

En altimo término, la realidad de la tutela juridica consiste en que,
en un lugar geografico determinado ¥ en un momento histdrico deter-
minado, existan jucces independientes, revestidos de autoridad vy res-
ponsables de sus actos, capaces de dar la razdén a quienes ellos creen
sinceramente que la tienen. Y que Jas autoridades encargadas de respetar
y ejecutar las sentencias judiciales las respeten y ejecuten positivamente.

Realizar coactivamente el derecho es cumplir la conducta atribuida
u ordenada, para que, dentro de la relatividad de las cosas humanas, las
previsiones normativas se cumplan efectivamente, ya sea in natura, ya
sea mediante sustitutivos mdas o menos idéncos.
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La formula de norma juridica daedo A (hipdtesis) debe ser B
{conducta}, coincide con la norma moral y con los usos sociales. En
cambio, la férmula de norma juridica procesal afiade: dado A debe ser
B; o sino lo fuere, puede ser C (coercién), con lo que se incluye el nue-
vo elemento C que ya no es propio de la moral ni de los usos sociales,
los cuales tienen sanciones, pero no tienen formas de realizacidn coercitiva,

Pero la norma juridica procesal completa dice: dado A debe ser B;
y si no lo fuere, puede ser C previo P (proceso), con lo cual se incluye
un nuevo elemento que establece que no se puede llegar a la coercién sin
el proceso.

Invirtiendo el recorrido: el proceso es la conducta, necesariamente
previa a la coercidn, que puede ser aplicada a aquel que ha realizado u
omitido la conducta determinada en la norma,

3) Proceso v tutels juridice—A. diferencia de lo que se ha soste-
nido, 3 la necesidad de la tutela juridica no es un presupuesto del proceso.
El intérét d’agir como se le denomina en la doctrina francesa, solo es
un presuptiesto de una sentencia favorable. El derecho no puede suponer
que sdlo se promoveran litigios fundados. Tampoco puede asegurar que
los jueces no se equivocaran nunca. Pero debemos suponer que Ja efec-
tividad de Ia tutela juridica acompafia normalmente a la necesidad de
la tutela juridica.

4) Ciencia y téenica del proceso.—La ciencia del proceso civil no
tiene como objeto de conocimiento tan sblo los actos procesales: las de-
mandas, las pruebas, las apelaciones, las ejecuciones, las formas y los
plazos. Esta concepcién errénea ha hecho pensar a algun {filésofo que
scbre esa base no se puede construir una ciencia de conocimiento de lo
real con validez universal.

La ciencia del proceso se asienta sobre sustancias menos frigiles.
Es probable que, mediante un esfuerzo de abstraccion, sea posible sefialar
algunas proposiciones relativas a la esencia misma del proceso, no a su
exterioridad. Esas proposiciones deben establecer el enlace riguroso del
proceso con el derecho. Deben, asimismo, seflalar de qué modo el pro-
ceso, en tanto tal, es un conjunto de reglas técnicas, en necesaria conexién
con el derecho. _

Las formas surgen de esas reglas téenicas, Su contenido constituye
una ciencia. Las reglas técnicas son sdlo medios para la realizacidon de

3 Schonke, op. cit., p. 194
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un fin. La ciencia procura el conocimiento de lo que una cosa es, erde-
nandola universal y ciertamente en el mundo conocida. Las reglas técnicas,
en cambio, dicen cudles son los medios a los que se debe necesariamente
acudir para lograr ciertos fines. La ciencia no encara un hacer, sino un ser

La ciencia aplicada es una suma de conocimientos cientificos y téc-
nicos adaptados a un objeto iil. El derecho procesal es, en este sentido,
ciencia aplicada,

Solo en este campo, muy restringido, del conocimiento y manejo de
las reglas técnicas y el aseguramiento de sus fines sociologicos, parece
aceptable la aseveracion, mas metaforica que juridica, de que el jurista
es un Ingeniero social®

En cuanto ciencia, quienes la cultiven deben procurar el hallazgo
de aquellas proposiciones arriba mencionadas, aptas para dar al cono-
cimiento del proceso comunicacion con lo real, al mismo tiempo que va-
lidez universal.

Esas proposiciones pueden referirse, en nuestro concepto, al orden
logico, ontoldgico o axiologico del proceso.

Cuanto a continuacion se expone es una propuesta de fundamenta-
cidn cientifica, Iogica, ontolégica v axioldgica, de la ciencia del proceso.

5) Proposiciones légicas de dervecho procesal—lLos principios de la
16gica juridica tienen vigencia en la ciencia del proceso. Las proposiciones
de logica general se hacen proposiciones logico-procesales cuando se apli-
can al objeto proceso.

Esto no significa que toda norma, en cuanto tal, deba ser légicamente
exacta. El precepto del articulo 51 de nuestro codigo civil que determina
que “a los ojos de la ley el ausente, ni estd vivo ni estd muerto”, puede
ser logicamente incorrecto. Pero mno lo es juridicamente.

Existe una légica juridica procesal que se impone al legislador v que
éste no puede recusar, a riesgo de invalidar su propia funcion. He aqui
algunas proposiciones de esta indole:

a) Ejercicio del derecho. La parte que tiene derecho o demamdar,
tenle iammbién la focultad de mo hacerlo.

Esto acontece porque todo derecho es de ejercicio facultativo. Si no
1o fuera, serd deber. En materia civil, y en particular en derecho privado,
la demanda estd concebida como una facultad. El titular del derecho es
libre para ejercer o no esa facultad. La situacion es distinta en materia
penal.

4 Pound, op. cif., p. 204
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En algunos casos en que la ley impone la obligacién de demandar,
1a omision se castiga con la pérdida del derecha, pero no con la demanda
ex officio, con arreglo a la proposicién @) del parigrafo siguiente.

b) Cumplimiento del deber. La parte que tiene ¢l deber de demandar,
tiene también el derecho de hacerlo, pero no de omitirlo.

Si el cumplimiento del deber no fuere acompafiado del derecho de
ejercerlo, el deber dejaria de serlo por privacién del medio necesario para
cumplirlo. !

Cuando la ley obliga a demandar v el obligado lo omitiere, la misma
norma establece las consecuencias de la omisidn.

¢) Ejercicic de la defense. La parte que tiene el derecho de defen-
derse, tiene también ja foculiod de no hacerlo.

La defensa es un derecho del demandado, como la demanda lo es del
actor. Se rige, pues, por el principio logico que inspira la proposicidén a).
El que en uso de su libertad no ejerce su derecho de defenderse, se atiene
a las consecuencias, ya que, ademas de derecho, la defensa es una carga
procesal.

d) Eficacia de las pruebas. Dos prucbas igualmente eficaces que
prueben dos hechos juridicamente excluyentes, no pueden ser vilidas en
un mismo lugar vy tiempo.

Con arreglo al principio ontoldgico de no contradiceién, una cosa no
puede ser y no ser al mismo tiempo. Si los documentos fueren, por ejem-
plo, sucesivos, el segundo prevalece sobre el primero. Si son de distinto
lugar, cada uno valdra do que determine la ley en su lugar.

Las dos pruebas deben ser igualmente eficaces. Si no lo fueren Ia
mais eficaz prevalece sobre la otra.

¢) Eficacia de la cosa juzgade. Dos sentencias contradictorias pasa-
das en autoridad de cosa juzgade, no pueden ser vdlidas en un mismo
lugar y tiempo.

También por aplicacion del principio de no contradiceién, una con-
ducta no puede ser permitida y prohibida al mismo tiempo. Lo que una
sentencia declare, no puede ser validamente negado por otra. La cosa juz-
‘gada es, como se ha dicho, dbice de procedibilidad para un juicio ulterior.
El segundo proceso es juridicamente innecesario. La no existencia de cosa
juzgada anterior es un presupuesto procesal. I.a segunda, no es cosa
juzgada.

f) Prolibicién de un acto. Toda vez que la ley prohibe realizar un
acto procesal, se entienden prohibidos fodos aquellos otros que supondrion
ndireatamente lo realizacion de aquél,
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De acuerdo con el principio de no contradiccién, una cosa no puede
suponerse prohibida y permitida a un mismo tiempo. La permisién indi-
recta significa invalidar la prohibicién. Ambas normas, la prohibitiva y la
permisiva, no pueden, por las razones va dadas, ser igualmente validas en
un mismo lugar y tiempo.

6) Proposiciones ontolégices de derecho procesal —La ciencia del pro-
ceso tiene, ademds, proposiciones ontoldgicas: afirmaciones cuyo con-
tenido dice relacion con la esencia de su objeto. Son razones de ser de la
conducta juridica, inherentes a la sustancia misma del proceso,

Pero a diferencia de las proposiciones 16gicas, que sdlo son verdades
de razon, éstas son al mismo tlempo verdades de experiencia.

Una experiencia secular ha mostrado su certeza y muchas de ellas han
salido del campo del derecho para integrar el patrimonio de la cultura
comtin de nuestro tiempo.

He aqui, también a titulo de c¢jemplo, algunas de ellas.

a) Libertad de demandar. Nadie puede ser obligado o demandar en
asuntos de interés privado.

El derecho a demandar es un poder juridico de ejercicio facultativo.
La obligacién de demandar le quitaria su caracter de atributo de la li-
bertad, para hacerlo entrar en ¢l Ambito de los deberes juridicos.

La excepcién es cuando el pretensor difama: diffemare stefum in-
genicrum, seu errove, seu malignitate, iniquum est. ® En ese caso, como en
otros andlogos, la ley instituye la carga procesal de demandar. Transforma
el derecho en un imperativo del propio interés (jactancia, embargo pre-
ventivo, etc.).

b) Acceso al tribunal. A nadie puede ser negado el acceso al tribunal
pora demandar en fuicio.

El derecho a demandar es inherente a la persona humana, tal como
reiteradamente ha tratado de demostrarse, Es, incluso, inherente a la per-
sona humana de los que no tienen razdn para pretender de los jueces algo
contra alguien. Seria mejor que no fuera asi, si ello fuese posible, Pero

no es posible,
' Aparte de la admonicién de la experiencia, la proposicion se apoya en
el principio légico de que los 6rganos legislativos no pueden prohibir lo
que permiten ni permitir impuntemente lo que vedan.

¢) Derecho de defensa. Nadie puede ser condenado s tener opor-
tunidad de ser escuchado.

5 Cod, 7, 14, 5.
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Sia € (coercidn) no se puede llegar sin P (proceso), 2 P no se
puede ilegar sin D (defensa). Todo juicio es relacién de dos o mas tér-
minos, Sin defensa, queda omitido el conocimiento de uno de los términos.
En el proceso dialéctico, como se ha dicho, la demanda es tesis, la de-
fensa antitesis y la sentencia sintesis. No puede haber sintesis sin tesis
o0 sin antitesis.

Pero la parte que, con arreglo al precepto precedente, pudiendo hacer
u omitir su defensa, apta por la omisidn, acepta que el juicio se reduzca
2 la relacion entre la demanda como tesis v el saber del juez como anti-
tesis.

d) Autoproduccion de pruebo. Nadie puede hacer por st mismo
prueba en su favor.

La prueba civil es la coniirmacién de una proposicién, mediante una
cosa o hecho tomados de la realidad. Si el que tiene que demostrar Ja
verdad de su proposicién pudiera por si mismo crear la realidad apta para
confirmarla, el juicio careceria de razén suficiente. En ese caso, la pro-
posicion y la razoén de la proposicidon tendrian un mismo origen: la vo-
luntad del proponente o pretensor. Se juzgaria la proposicion por la
misma voluntad del proponente y no por la realidad exterior, idénea para
confirmarla.

Distinta es la situacién de la prueba en contra, pues en este caso la
proposicidén no tiene la misma fuente que la demostraciéon. O Ia voluntad
que inspird la proposicion se ha modificado demostrando el ervor de lo
anterior, o la demostracion responde a una circunstancia més fuerte gque
el interés: la verdad.

e) Juicio del fuez. Nadie puede ser fuez enm coausa propio.

Todo juicio supone una razon idonea. La razdn se tuerce frente a
aquellas circunstancias que, como el interés o el amor propio, son ire-
cuentemente mas fuertes que el propio sentimiento del deber.

Juzgar bajo la presion de esos semtimientos es juzgar sin razdn, o
bajo el imperio de fuerzas mas poderosas que la razon.

El juicio en causa propia puede ser un juicio cierto. Pero el derecho,
por tradicién inmemorial, no quiere que se emita ese juicio, ni aunque
sea cierto.

f1 Conienido de la sentencia. Le sentencia que no decide la cousa
1o ex sentencio.

Ontolégicamente, el sentido de la sentencia es decidir la causa. Si no
la decide, frustra su ser. No vale como acto procesal, sino como hecho
procesal.
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El proceso se decide por acto de juicio. Sin juicio, en sentido logico,
es decir, sin la asercién de que a tal objeto conviene tal o cual determina-
¢i6n, no hay juicio en sentido juridico, es decir, atribuciéon de un derecho
o imposicion de un deber a uno o mis sujetos.

Ontologicamente, 1a omision del juez en acoger o rechazar la pre-
tension del demandante, priva a la sentencia de su condicidn de tal,

7) Proposiciones axioldgicas de derecho procesal—A las proposicio-
nes légicas y ontologicas se unen las axiolodgicas. Estas ataflen a la funcién
del proceso, a su deber ser como tal. Son también, comao las proposiciones
anteriores, verdades de razon al mismo tiempo que de experiencia.

He aqui, siempre por via de ejemplo, algunas de ellas:

a) Owmision de cumplir el deber. La porte que omite la conducta pro-
cesal que la ley le tmpone, sufre las consecuencias de su omisidn.

El fin de la conducta impuesta consiste en hacer efectives los valores
que €l derecho debe asegurar., La omision de la conducta impuesta tiene
como consecuencia axiologica la responsabilidad.

Esa responsabilidad puede ser penal, civil, administrativa, discipli-
naria, etc.

En las cargas procesales, la consecuencia no es la responsahilidad, sino
el sacrificio del propio interés.

b) Omisién de efjercer ¢l derecho. La porte que omite la conducia
procesal para la cual la ley lo facuita, sufre las consecuencias de su
omision,

A diferencia de la omisién del deber, que debe aparejar perjuicio,
la omisién de ejercicio del derecho sdlo supone privacion de beneficio.

La conducta del que omite un deber es antijuridica. La conducta del
que omite €l ejercicio de un derecho no lo es. Es un acto de estimativa
del titular del derecho, que lo ejercitard o no en la medida de su interés
material o moral.

¢) Coercibilidad de la cosa juzgada. La cose juzgada que impone una
conducta es necesariamente coercible.

La imperatividad propia del derecho se hace efectiva mediante la
imperatividad propia de la cosa juzgada, Privada la cosa juzgada que
impone una conducta de su condicién de ejecutabilidad, privaria al de-
recho del atributo que lo distingue de ia moral y de los usos sociales.

Pero el titular del derecho a ejecutar la cosa juzgada es libre de
hacerlo o no, segin lo dicho precedentemente. La coercidn no es una
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necesidad, sino una eventualidad. La nota axioldgica de la cosa juzgada
es su coercibilidad, no su coercidn.

d) Dolo de la cosa juzgada. La cosa juzgade obtenida con dolo, no
vale como cose juzgada.

El dolo obsta al juicio. ‘Al desnaturalizar en su esencia la tesis o
la antitesis, o ambas, hace imposible la sintesis cuya fuerza compulsoria
es la cosa juzgada.

Valen aqui las razones ya anticipadas relativas a la estructura dia-
1éctica del proceso, proyectadas hacia el fin del mismo.

e) Predominio de la cosa juzgada. La conducta determinada en la
cosa fuzgada prevalece sobre la conducta determinada en la ley.

Si la cosa juzgada no prevaleciera sobre la ley, las partes quedarian
habilitadas para seguir discutiendo el alcance de la ley, con lo cual que-
daria invalidada la cosa juzgada.

.Y cuindo la cosa juzgada es errénea y va contra la ley? Prevalece
la cosa juzgada. Aqui comienza el discurso final, e inmortal, de Sécrates. ®

6 Critén, 50: “iCrees que puede persistir, sin arruinarse, aquella ciudad en
que las decisiones judiciales nada pueden y en que los particulares las anulen ¥y
depongan a su sefiorfio?”
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