CAPITULO TERCERO

Elementos particulares de la iriterpretacién de las
normas procesales: el elemento histérico
en sentido lalo



SUMARIO: 10. Concepto del elemento histérico, enten-
dido en sentido lato. — 11, El elemento literal: su particu-
lar importancia. — 12. La terminologia de las leyes proce-
salea. - 13, La terminologia de las otras leyes y el uso co-
min del lenguaje en el campo procesal. — 14. La interpre-
tacién légica {en nota: interpretacién restrictiva y exten-
siva). — 15. El uso de los trabajos preparatorics. — 16.
Ejemplos. — 17. El elemento histérico propiamente dicho;
particular importancia del estudio histérico para la interpre-
tacién de las leyes procesales.

10.—Restringida a limites muy estrechos la interpretacién
progresiva, prevalece en la interpretacién del derecho procesal
civil el elemento que, expresado en forma breve, puede llamarse
elemenio histérico lato sensu. La interpretacién histérica en sen-
tido lato considera a la ley come un hecho histérico (1) y tiene
por objeto la reconstruccién de la voluntad contenida en ella,
tal cual era en el momento en que fué dictada. Comprende,
pues: lo. La valoracién del significado de las palabras con
que se expresa la norma juridica, segin el uso comin del len-
guaje (al tiempo de la expedicién de la ley) y segtn el uso
que de ellas hace la ley misma; 2o. La investigacion del pen-
samiento de quienes intervinieron en la formacién de la ley;
30. El estudio de sus antecedentes histéricos y de la evolucién.
juridica que precedié a su formacién.

(1) La terminologia y el coneepto son de Menger, System,
pégs. 107 v sig.
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11.—a).—El elemento literal o gramatical es de gran im-
portancia para la interpretacién del derecho procesal (2). Sien-
do el proceso el medio por =l cual se obtiene la realizacién de
los fines que el derecho material garantiza, es una exigencia en-
teramente peculiar al derecho procesal la certeza y fijeza de
su interpretacién, a fin de que cada quien sepa el camino que
debe seguir para obtener la satisfaccién de los intereses que
el derecho objetivo garantiza y quede eliminado asi, en lo
posible, el peligro de que debido al caricter dudoso de la in-
terpretacién, elija una via que no conduzca al fin perseguido,
con grave dafio individual y social, De esto se deduce el prin-
cipio de que, por regla general, al interpretar la ley procesal
no se debe ir en busca de un significado diverso del que re-
sulta de su expresién: con justicia observa Chiovenda
“que, por lo general, cuando existe solamente conflicto entre
la letra y el espiritu de la ley, debe prevalecer generalmente
la primera, por ser la mejor garantia contra las arbi-
trariedades de las interpretaciones subjetivas’” (3).

Algunos ejemplos demostraran cuan peligroso es, a veces,
frente a una expresién inequivoca de la ley, ir en busca de

(2) Al hablar de la interpretacién gramatical o literal,
no queremos decir que haya varias clases de interpretacién, si-
no sélo designar uno de los elementos de la interpretacién. No
nos referimos, pues, de un modo especial, al elemento légico,
porque consideramos que tal denominacién corresponde a to-
dos los deméas elementos de interpretacién, en cuanto se contra-
ponen al simplemente gramatical o literal.

{3) Chiovends, Principii di dirifto processuale, pég. 95.
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urna intencién legislativa distinta de la que resulta del signi-
ficado literal de las palabras.

El articulo 91 primera parte, del Cédigo de Procedimien-
to Civil establece: “La accién personal y la accién real sobre
bienes muebles pueden intentarse también ante la autoridad ju-
dicial del lugar en que fué contraida... la obligacién. ..
siempre que el demandado sea citado allf personalmente™,

Se pregunta: ¢puede intentarse la accién de nulidad del
matrimonio en el fuero especial del articulo 91, o sea, en el
lugar donde se celebré? La respuesta negativa no nos parece
dudosa, no obstante ser impugnada por escritores de gran au-
tonidad (4), porque la accién de nulidad del matrimonio, co-
mo todas las acciones de estado, no es personal; no tiende a
hacer valer derechos de obligacién o relativos, sino derechos
absolutos de los cuales se pide la confirmacién mediante la de-
claracién de nulidad del acto (matnmonio) que obstacu-
liza formalmente su ejercicio (5).

Otro ejemplo: El mismo articulo 91 dispone en su primera
parte que “‘en materia mercantil (la accién personal y la ac-

{4) Mattirolo, Prattate di diriite gindiziario civile, Sa, ed,,
Torino, 1802.1906, I, n. 872, nota; Mortara, Manuale della pro-
cedura civile, 4a. ed., Torino, 1903, I, n. 174; Castellari, Le com-
petenza in materig di obbligazioni, Firenze, 1902, phgs. 162 y
sig. Bn contra: Cuzzeri, Il codice di procedura civile, I, sobre
¢l articulo 91, n. 10; Bassani, Forum contractus, forum desti-
natae solutionis, forum ret sitae, en el Annuario della procedu-
ra civile, XVI (1901}, n. 28; Chiovenda, Principii, pig. 326,
nota 1.

(5) Cir. lo que decimos en otro lugar (Roceo, Senfenza ci-
vile, pigs. 208 y sig.) a propésite de las llamadas acciones ¥
sentencias constitutivas.
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cién rea] sobre brenes muebles) pueden también entablarse an-
te la autoridad judicial del lugar en que se hizo la promesa
y la entrega de la mercancia. .. aunque el demandado no sea
citado alli personalmente”. Es dudoso si para fijar la compe-
tencia especial del citado pdrrafo del articulo 91, sea nece-
sario que concurran ambos requisitos, ¢l de la promesa y el de
la entrega, o baste uno solo. También en este caso, la inter-
pretacién literal ofrece la solucién mds segura. Las dos con-
diciones deben concurrir —como ya [o han confirmado ia
doctrina y la jurisprudencia dominantes— (6): la copulativa
“y" usada por el legislador no permite una interpretacién dis-
tinta. El examen de la letra de {a ley nos explica, ademis,
qué significa lugar de la promesa y de la entrega y por qué
razén la ley exige el concurso de las dos condiciones. El lu-
gar de la promesa y de la entrega no es aquel en donde el
contrato se perfecciond, como pretenden algunos escritores (7) ;
pero tampoco es el lugar donde ocurre la oferta del contrato
y su ejecucion (8). Contra la primera interpretacién puede
objetarse que la entrega no es un elemento necesanio al perfec-
cionamiento del contrato; contra la segunda, la observacién de
que la ley no habla de promesa de contraio y de entrega de

(6) Cuzzeri, sobre el artienlo 91; Mortara, Commentanio
del codice e delle leggs di procedura civile, 2a. ed., II, n. 172;
Mattirolo, Trattate, n. 873, nota 2 (y la jurisprudencia alli ci-
tada) ; Chiovenda, Principis, n. 328; Garsonnet, Trailé de la
procédure civile, 2a. ed., Paris, II, pg. 149 y la doctrina fran-
cess alli citada.

(7) Asi Garsonnet, op. y loe. cit., y Mattirolo, loc. cif.

{8) Mortara, Commentario, loc. ¢if,
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la mercancia, sino de promesa y entrega de ésta, o sea, de pro-
mesa y entrega de la mercancia. Ahora bien, el lugar en donde
se hace la promesa es el lugar en el cual el vendedor contrajo
la obligacién que deriva del contrato, a saber: la obligacién
de entregar la mercancia, lo que equivale a decir, el lugar en
donde el conirato se perfecciona; aquél en que tiene lugar la
enirega es el lugar de ejecucidn del conirato por parte del ven-
dedor. De manera que la letra del parrafo citado del articulo
91, nos dice que la competencia especial en él prescrita, ra-
dica en el lugar donde se perfecciond el contrato y donde fué
ejecutado por el vendedor. Cuando estos dos hechos juridicos
ocurren en el mismo lugar, alli puede ejercitarse la accién, aun
cuando no se hubiere citado al demandado en persona. La cir-
cunstancia de haber ocurrido en el misme lugar la conclusién
del contrato y la entrega de la mercancia, puede hacer presu-
mir razonablemente que ambas partes tienen en ¢l tal nimero
de relaciones de negocios y de intereses, que justifiquen la ci
tacién en dicho lugar y la constitucién de la relacion proce-
sal.

También por no tomar en cuenta suficientemente la letra
de la ley, ha podido sostenerse que la confesién ticita a que
se refiere el articulo 218 del Cédigo de Procedimiento Civil,
establece una presuncién que admite prueba en contrario (9} :
Igualmente la equiparacién de la ficta confessio con Ja con-
fesién en él contenida sin la menor alusién a la posibilidad de
la prueba en contrario, persuade de que ésta equiparacién debe

(9) Mattirolo, Traltato, II, n. 797; Siciliani, en Foro d.
1904, pags. 669 y sig.
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considerarse como absoluta (10). Y por igual error de mé-
todo, se ha sostenido sin razém, contra el texto clarisimo del
articulo 517 del Cédigo de Procedimiento Civil, que no sé-
lo las sentencias pronunciadas en apelacidn, sino también las
sentencias inapelables de primera instancia son susceptibles del
recurso de casacion.

12.—FEn !a interpretacién literal debe tenerse presente no
sélo el significado de las palabras tomadas de manera aislada
y en su conexién segin el uso comdn del lenguaje (interpreta-
cién gramatical propiamente dicha), sino también el signifi-
cado que el legistador les da. El estudio del lenguaje legisla-
tivo puede ser en algunas ocasiones muy util, y se hace tanto
respecto al conjunto de la legislacién positiva, cuanto respecto
de cada ley en particular.

En nuestro Cédigo de Procedimiento Civil la técnica del
lenguaje legislativo no es muy rigurosa.

Frecuentemente la misma palabra se usa en sentidos di-
versos. Asi, en los articulos 35, 72 y 73 la palabra demanda
designa el acto constitutivo de la relacién procesal; en el ar-
ticulo 37, y especialmente en el 38, dicha palabra comprende
toda peticién que las partes dirijan al juez durante el curso
del proceso. En los articulos 70, 71, 82, 90 y siguientes, la
palabra accidn se usa en sentido estrictamente procesal, como
derecho a provocar la actividad del juez, en tanto que en el
articulo 341 se usa como sindnima de dereche matenal. Del
mismo modo, la palabra parte, algunas veces indica al sujeto

de la relacién procesal (arts. 47, 156, 158 a 164, 167, 169,
(10) Cfr. Chiovenda, Principii, pag. 463.
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170, 171, 226, 236, 332 y siguientes, 367, 370 y 557) y
otras, al procurador que la representa en juicio (arts. 173,
174, 176, 178, 180, 181 y sig.). Las expresiones acto, acios,
en los articulos 39 y siguientes y 338, significan el acto de
las partes o de los érganos jurisdiccionales que tienen efectos
juridicos respecto a la relacidn procesal; mientras que en los
articulos 177, 178, 180 y 346 significa cualquier documento
que contenga actos juridicos, materiales y procesales, y aun ac-
tos no juridicos, destinados a probar el hecho del juicio (pla-
nos, modelos, peritajes), o bien a ilustrar doctrinalmente las de-
ducciones de las partes (defensas, alegatos, dictimenes). El tér-
mino reclamacion (reclamo) en los articulos 182, 209 y 251
es ¢l medio de impugnacién de las ordenanzas; en los articu-
los 781 y 782 es el medio de impugnacién de cualquier pro-
veido dictado en cdmara de consejo. especialmente de los de-
cretos. La palabra juez, en los articulos 116 y siguientes de-
signa a cualquier magistrado que juzga; en los articulos 186,
208 y siguientes, a los miembros de los colegios que, juzgan
(Trbunales y Cortes de Apelacién), con exclusién del Pre-
sidente; en los articulos 356 y siguientes, a todos los miembros
de dichos colegios, inclusive el Presidente.

En otras ocasiones se usan varios vocablos para designar
el mismo concepto. Las palabras juicio (Céd. Proc. Civ. arts.
35, 36, 74, 156, 251, 282, 296, 341, 342 y siguientes:
Libro II, dit. III Epigrafe del Cap. I art. 662) ; causa (Arts.
72, 74, 75, 84, 85, 87, 103, 104, 108, 114, 151, 177,
178, 179, 197, 198, 201, 207, 211 y sicuientes, 216..
220, 269, 280, 332, 343, 349 y siguientes, 356, 413, etc.);
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controversiea (Arts. 70, 71, 75, 76, 77, 79, 80, 81, 92;: 104
y 148) puede decirse que tienen idéntico significado y equiva-
len a proceso, a relacidn procesal.

Algunas veces la terminologia de la ley procesal es cons-
tante pero no del todo exacta. Asi, la ley designa siempre
al juez como autoridad judicial en contraposicién a los otros
érganos de la jurisdiccion (Cod. Proc. Civ. arts. 35, 41, 46,
51, 56, 62, 63, 90 y siguientes, 187, 188, 208, 269, 270,
271 y 326. Ley sobre Organizacién Judicial, arts. lo. y si-
guientes) . {Como si los demds érganos que cooperan al ejer-
cicio de la funcién jurisdiccional no fuesen también, autori-
dades judiciales! De esa manera no se comprende la distin-
cién termmolégica observada frecuentemente en nuestra legis-
lacién procesal, entre funcionarios y oficiales judiciales; la
primera expresién, segin se usa en la ley, abarca a los ma-
gistrados y, generalmente, también a los secretarios (art. 6o.,
Ley sobre Organizacién Judicial), la segunda, a los ujieres;
pero no puede decirse gue en la técnica del lenguaje ju-
ridico pueda hacerse una distincién entre oficio y fun-
cion (11).

El estudio de la terminologia legislativa constituye, de
todas maneras, uno de los instrumentos mis delicados, pero
también m4s utiles, de la interpretacién literal: en més de
una ocasién aporta una contribucién apreciable a la reso-
lucién de una controversia. Por ejemplo, de una compara-
cién entre los articulos 109, 187, 188 y 189, se concluye que
en el lenguaje de nuestra ley de procedimiento, la declinatoria

{11) Chiovenda, Principii, pag. 258
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de compeiencia abarca solamente la excepcién de inwompe-
tencia por ltis-pendencia y conexidad de la causa, no asi
la de incompetencia por razén del territorio, de alli la con-
secuencia de que ain segin los términos del articulo 190
—{en cuya virtud el contumaz que en el juicio de oposicién
o de apelacién quiere impugnar de mulidad la citacién que
precedié a la sentencia dictada en rebeldia, debe hacerlo an-
tes de cualquiera otra defensa, salvo la declinatoria de fuero)
la excepcién de nulidad de las citaciones debe plantearse
anles que la excepcién de incompetencia por razén del terri-
torio (12).

Algunas veces resulta que el uso indistinto que la ley
hace de expresiones diversas nos advierte de la identidad
substancial de los conceptos comprendidos en ellas. Por ejem-
plo, la ley usa indistintamente los términos jurisdiccion y
competencia en varias disposiciones (arts. 67, 68, 69, 149,
208 y 215); y precisamente porque la competencia no es
cualitativamente distinta de la junsdiccién -—es la fraccién
o parte de jurisdiccién atribuida a cada drgano jurisdiccio-
nal—, resulta que la jurisdiccién de un érgano determinado
no es ofra cosa que su competencia.

13. Hasta aqui hemos hablado de la terminologia de
las leyes de procedimiento. Es superfluo observar que su
estudio no agota el tema de la interpretacién literal. Al es-
tudio del lenguaje usado en las leyes procesales debe agre-

(12) En este sentido: Casacién Roma (Secciones Unidas),
marzo 30, 1898, Foro, 1898, pig. 364; Chiovenda, Principii, pags.
549 y 550, En contra Mortara, Commeniario, II, nim, 309,
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garse el de la terminologia usada por otras leyes positivas;
estudio que se impone algunas veces por la circunstancia de que
la ley de procedimniento se refiere a normas y conceptos con-
tenidos en otras leyes (ej. art. 90, Céd. Proc. Civ.). Pero
también el uso del lenguaje comin puede dar luz para la
interpretacién de las leyes procesales. Por ejemplo, cuando
el articulo 71 Céd. Proc. Civ., habla del lugar en que fué
“contraida” la obligacién; el significado genérico que en la
lengua italiana tiene el verbo “contraer” (contraer un hé-
bito, contraer una enfermedad, contraer un vicio), nos indica
que la ley ha querido referirse no sélo a las obligaciones que
tienen como fuente el contrato, sino también a las que derivan
de otras fuentes (13). Cuando la ley usa una expresién de-
terminada sin explicar su significado, que presupone conoci-
do (14), por ejemplo cuando habla de garantias (art. 193
y sig.), de juramento (art. 220 y sig.), de perilaje (art. 252 y
sig.), de inhibiforias (art. 484), de audiencias (arts. 52, 348,
353, 354 y 1356), se refiere a conceptos que deben des-
prenderse del significado que estas palabras tienen segin su
etimologia y en el uso del lenguaje.

14. b). Pero por mucha que sea la importancia que
tenga el elemento literal en la interpretacion de las leyes de
procedimiento, no es el tinico medio para la investigacion y
la reconstruccién exacta de la voluntad en ellas contenida.
Puede suceder que el significade de las expresiones usadas

(13) En este sentide: Castellari, Ls compefenze in male-
rig di obbligazioni, pags. 143 y sig.
(14) Cfr. Wach, Handbuch, phg. 286.
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sea ambiguo; puede ocurrir que éstas no tengan por si solas
un significado inteligible. Puede suceder también que d= otros
elementos se desprenda con certidumbre que la voluntad ex-
presada en la ley no es la que resulta del significado de las
palabras usadas. En todos estos casos el elemento literal
muéstrase insuficiente y es indispensable recurrir a otros ele-
mentos para determinar la voluntad del Estado expresada en
la ley (15), Uno de tales elementos, y en verdad no de los

(15) Por conmsiguiente, también en el derecho procesal,
aunque con una mayor cautela, puede adoptarse la interpreta-
cién correctiva (extensiva y restrictiva) cuando la ley minus
dizt quam voluit o plus dizif gquam voluit, Cuando la ley
(Céd. Proe. €iv., art. 116, ntim, 9), establece que el juez puede
ser recusado si ha conocido de la eausa ‘‘como juez de primera
instancia’’, debe entenderse que puede ser recusado el juez que
ha conocido del pleito ‘“como juez de grado inferior’’ (en con-
secuencia, también el magistrado de casacién que haya conoci-
do de la causa como juez de apelacién); Mortara, Commenta-
rio, II, n, 364. Al contrario, en el mismo precepto de la ley, la
expresion general ‘‘si hubiere conocido de la causa como juez
de primera instancia’’, debe entenderse restringida al caso en
que el juez haya conocido del fondo de la controversia; no hay
lugar, pues, a recusacién, si el juez de grado superior hubiere
dictado como juez inferior una simple sentencia interlocutoria
(Mattirolo, Trattato, I, n. 1065, note 2; Mortara, Commenta-
rig, II, n. 364). Otros ejemplos de interpretacién restrictiva: El
articulo 234 establece que los procuradores deben notificarse
reciprocamente los nombres y apellidos de los testigos einco
dias antes del examen de los mismos., La expresién de la ley
permitird sostener que la notificacién puede hacerse cinco dizs
antes del examen de cada testipo o mas bien la expresién l-
teral usada pareceria favorable a esta interpretacién, porque
la ley alude al dfa del examen en singular, de donde podria
sacarse la comsecuencia de que si el examen dura més de un
dia, el término debe referirse a los testigos que han de ser exa-
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menos importantes, es el pensamiento de las personas que
cooperaron en su formacién. Se presenta en este caso el pro-
blema del valor de los llamados trabajos preparatorios en la
mterpretacion de las leyes procesales,

minados cada dia. Esto no obstante, prevalece en la jurispru-
dencia la interpretacién més riguross, basade en la conside-
racion de que la ley parte del supuesto que todos los interro-
gatorios tengan lugar en un sole dia (véanse las sentencias ci-
tadas en Mattirolo, II, n, 573, nota 5). El articulo 208 que se
encuentra entre las disposiciones generales gsobre prueba (libro
I, Titulo IV, Seccién IV), establece que si el lugar en que de-
be rendirse la prueba se encuentra distante de aquel en que
regide 1z autoridad judicial ante la cual se tramita la causa, se
puede delegar al pretor, y si la prueba debe rendirse dentro
de Ia jurisdiccifn de otra autoridad judieial, se puede requerir
a ésta para gue delegue a uno de sus jueces, o encomendaria di-
rectamente al pretor del lugar en que debe recibirse. Aunque
en el titulo IV de la ley se enumere entre las pruebas la de ins-
peccién judicial (§ 50.) y parezca, a primera vista, que la dis-
posicién general del articulo 208 debe aplicarse también a la
inspeceién, sin embargo, por la naturaleza misma de este me-
dio de prueba, se considera que la ejecucién de la inspeeeién
no puede delegarse a un juez que no forme parte del tribunal
que juzga (Mattirolo, Pratiats, 11, n. 1132).

El articulo 99 establece en forma genérica que la accién ac-
cesoria debe deducirse ante la autoridad judieial competente
para la accién principal. 3 Esta disposicién se aplica a la com-
petencia absoluta (por materia, valotr y grado) t No falta guien
lo niegue, restringiendo el aleance literal del artfculo 99 (Chio-
venda, Principwi, pig. 342; pero véase en contra, tratindose de
competencia por materia y valor, Mortara, Commeniario, II, n.
230). El articulo 94 asigna al fuero de la sneesién las acciones
de los legatarios y de los acreedores de la herencia que no ejer-
¢itan un derecho real sobre un inmueble. La frass ‘““que no
ejercitan un derecho real sobre un inmueble’’, sflo debe referirse
a los acreedores de la herencis, a pesar del tenor del artienlo
74 (Chiovenda, phg. 332).
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15. Desde luego debe desecharse la opinién que concede
a los trabajos preparatorios el valor de una interpretacién
auténtica; siendo la ley volunted del Estado, dicha voluntad
debe reputarse manifestada en la forma en que tuvo lugar
el acuerdo entre los diversos érganos del Estado a los cua-
les confiere la Constitucién la formacion de las leyes y, debe
buscarse tinicamente en el texto legislative (16). No obstante
lo dicho, los trabajos preparatorios tienen alguna importan-
cia, no como elemento dnico y decisivo, sino como elemento
concomitanie para la determinacién de la voluntad del Es-
tade contenida en la ley. Y esto bajo un doble aspecto.
En primer lugar, en cuanto las discusiones y los trabajos que
precedieron y acompaiaron a la formacién de la ley, pueden
dar razén de las ideas y de las necesidades que motivaron su
formacién. En segundo lugar, en cuanto las proposiciones,
las opiniones y las declaraciones de las diversas personas que
prepararon la ley pueden proporcionar indicios acerca de la
voluntad de los érganos constitucionales que concurrieron, me-
diante la conjugacién de sus voluntades, a formar la volun-
tad del Estado. Acerca de esto no pueden darse reglas ab-
solutas. La indagacién de la medida en que ha influido Ia
opinién de las diversas personas que colaboraron en la forma-

(16) Endemann, Lehrb, des Uiirgerlichen Rechts, 6a. ed.,
Berlin, 1900, 1. pag. 42. No nos aventuramos, sin embargo, a
sostener con Wach, Handbuch, pag. 261, que el acuerdo de los
diversos érganos legislativos (Rey, Cédmara de Diputados, Se-
nado) se refiera al texto y no al significado de la ley. Eso con-
duce, en efecto, al absurde de una manifestacidén fnica de la
voluntad de un sujeto dnico (el Estado), al que corresponden
o pueden corresponder voluntades diferentes.
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cién de la ley, primero sobre la voluntad de cada érgano le-
gislativo, y después sobre la voluntad colectiva de los distin-
tos organos (Camaras, Jefe del Estado) que constituyen,
en su conjunto, el érgano competente para formar la voluntad
del Estado en el ejercicio del poder legislabivo, es cuestién
que ha de resolverse en cada caso (17). Es claro que la
indagacién hecha sobre los trabajos preparatorios sélo puede
contribuir a Ja interpretacién de la ley llamada por nosotros
histérica en sentido lato, a la indagacién de la voluntad del
Estado contenida en la ley, fal cual era en el momento en gue
fué promulgada. Esta investigacién no agota la tarea de in-
terpretacién que comprende, ademds, el estudio de las mo-
dificaciones sufridas por la ley al adaptarse al sistema, el
colmar, mediante la analogia, las lagunas que en ella se van
encontrando, y la indagacion de las evoluciones sucesivas
sufnidas por la ley debido a las transformaciones ocurridas
en las relaciones sociales reguladas por ella. Con todo, en la
interpretacion del derecho procesal adquieren una importancia
particular los trabajos preparatorios, como la que ya hemos
visto tiene el elemento histdrico entendide en sentdo am-

plio (18).

(17) En consecuencia, la investigacién es muy delicada.
La opinién manifestada individualmente por las personas que
cooperaron en la formacién de la ley, no podrd servir de base
para aclarar el significado de Ia misma, ¢i no se demuestra que
tal opinién fué adoptada, expresa o tacitamente, por los tres
organos legislativos,

(18) Lo que Filomusi-Guelfi, Enciclopedia, phg. 137, no-
te, dice de las leyes recientes al compararlas con las antiguas
de que en aquéllas el estudio de los trabajos preparatorios es
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16. Algunos ejemplos mostrardn cémo y en qué limites,
puede ser util el uso de los trabajos preparatorios en la inter-
pretacién del derecho procesal civil.

De acuerdo con el articulo 400 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil, en el procedimiento formal en maleria mer-
caniil, después de la relacién y de la discusién de la causa,
“las partes entregan sus escritos al Secretario, quien pone su
firma a las comparecencias que contienen los alegatos y hace
mencién de las apostillas que se les hayan agregado™. La po-
sibilidad de la adicién de apostillas a las comparecencias ha
hecho dudar que en los juicios mercantiles pueda tener lugar
el procedimiento formal propiamente dicho, una de cuyas
principales caracteristicas es, segin nuestra ley, la clausura
de la instruccién de la causa antes de la audiencia. Y esto
con tanta mayor razén cuanto que idéntica alusién a apos-
tillas agregadas en la audiencia, se encuentra en el articulo
390, que regula el procedimiento sumario, en el cual se llega
a la audiencia durante el periodo de instruccién. De ello
debe concluirse que ain en los casos en que se admita el

mucho més fructifero, puede repetirse respecto de las leyes
procesales, en comparacién con las leyes de derecho privado
naterial. En efecto, la razén de la mayor importancia de los
trabajos preparatorios es idéntica en los dos cases. Siendo las
normas procesales normas secundarias o normas-medio, son po-
co sensibles a los cambios de las relaciones sociales reguladas
por las normas primarias, y prevalece en ellas, por consiguien-
te, la interpretacion histérica en senfido lato; prevalecs igual-
mente la interpretacién histérica en las leyes recientes, gaun de
derecho material, sobre las cuales no se ha podido hacer sentir
todavia el influjo de los eambios en las relaciones sociales.
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procedimiento formal en materia mercantil, ne se verifica nin-
guna preclusién por el hecho de quedar definitivamente ins-
crita la causa en las listas. No obstante que el texto del ar-
ticulo 400 dé lugar a esta interpretacién, el examen de los
trabajos preparatorios debe llevarnos a rechazar la frase del ci-
tado articulo *y hace mencién de las apostillas que alli se
agreguen”, en realidad fué agregada al articulo por mera
equivocacién.  El proyecto Pisanelli (art. 393 y sig.)
disponia que en los juicios mercantiles debia observarse, como
regla, el procedimiento sumario simple y excepcionalmente, el
procedimiento sumario de audiencia fija. Y por eso se pres-
cribia eh el articulo 401 que el Secretario debia poner su
firma a continuacién de los alegatos y hacer mencién de las
apostillas agregadas, lo cual era perfectamente conforme a
la paturaleza del procedimiento sumario que se trataba de
reglamentar. La comisién de coordinacién suprime la forma
del procedimiento sumario simple y establece como regla,
aln en materia mercantil, el precedimiento formal con algunas
modificaciones ([9). Pero al reglamentar el procedimiento
formal en materia mercantil se quiere aprovechar la disposi-
cén contenida en el articulo 40! del proyecto Pisanelli,
que ya prescribia el procedimiento sumario en materia mer-
cantil, sélo que, al adaptarlo al procedimiento formal, pasé
nadvertida la frase “y hace mencién de las apostillas etc.”
que encajaba muy bien en una norma sobre procedimijento

(19) Comisién de coordinacién, sesibn de 25 de abril de
1865, acta nim. 7; Col. Gianzana, II, pags, 37 y sig.; relacién
Vacca al Rey sobre el e6digo de procedimiento eivil, Col. Gian.
zana, 111, pag. 17.
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sumario, perc no en una sobre procedimiento formal (20).
De todas maneras, ¢l significado del articulo 400 resulta evi-
dente con estos precedentes: en el procedimiento formal en
materia mercantil rige, como en todas las otras especies de
procedimiento formal, el principio de la clausura de la ins-
truccion antes de la audiencia; y las apostillas a que el articu-
lo 400 alude, pueden :(a diferencia de las apostillas de que
habla el art. 390), contener, no argumentos, peticiones o
pretensiones nuevas, sino simples aclaraciones sobre las cosas
expuestas en la comparecencia (art. 259, Reg. Gen.
Jud) (21).

Tampoco faltan casos en los cuales solamente el estudio
de los trabajos preparatorios pueden explicar la razén y el
valor de disposiciones que se infiltraron en el texto de la
ley y a las que de otra manera no se sabria atnbuir signifi-
cado alguno o, al menos, un significado satisfactorio. De
ello nos ofrece un ejemplo tipico la reciente ley de 1901 sobre
reforma del procedimiento sumario.

El articulo 2o. dltimo parrafo de la citada ley, dispone:
“Cuando se establezca el procedimiento formal, el depésito
prescrito por los articulos 151, 165 y 393, del Cédigo de
Procedimiento Civil deberd hacerse dentro de los cinco dias
de la fecha del proveido respectivo, a partir del vencimiento

(20) Proyecto Pisanelli, articulo 401.

(21) En este sentido Mattirolo, Tratiato, I1I, n. 648; Cuz-
zeri, Commento, sobre el articulo 400. En contra: Scottl. Mon-
ggib., VIII, 789, IX, 769; Saredo, Ist. di procedurg civile, n.

4,
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de los cuales correrd el término fijado por los articulos 164
¥y 394 del mismo Codigo™.

La mencién que la ley hace del articulo 165 no es facil
de explicar. Este articulo previene que en el procedimiento
formal “el actor, dentro de los quince dias de la notificacién
de la contestacién (a su demanda) puede hacer notificar su,
réplica; el demandado, dentro de los quince dias siguientes
a la notificacion de la réplica, puede hacer notificar su du-
plica, y asi sucesivamente’’, A pnmera vista, no se com-
prende qué tenga que ver el articulo 165 con la disposicién
del articulo 2o. de la ley de 31 de marzo de 1901. Con es-
te articulo se ha querido establecer el cambio de! rito de
sumano (ordinano) a formal, y de un primer examen del
dltimo parrafo parece claro que se haya querido establecer
¢l término para el depésito de los documentos (de los no depo-
sitados todavia, el cual, segiin el Cédigo de Procedimiento,
articulos 158 y 393 es el término para comparecer establecido
en la diligencia de citacién). El articulo 165, por el con-
trario, regula el término para la notificacién de las compa-
recencias que los procuradores de las partes se intercambian
en el procedimiento formal (contestacidn, réplica, contrarré-
plica, etc.). Se trata, pues, de dos cosas bien distintas. Pero
entonces, ¢cémo puede referirse la frase del articulo 2o.
ultimo parrafo: “el depdsilo prescrito. .. deberd hacerse den-
tro de los cinco dias...” a la notificacién de que se habla
en el articulo 165?

Los trabajos preparatorios de la ley de 31 de marzo de
1901 nos dan la clave de esta especie de adivinanza. En el
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proyecto ministerial presentado a la Cdmara de Diputados,
no se hacia mencién del articulo 163; el articulo 2o0. tltimo
parrafo del proyecto, dnicamente se proponia fijar el término
para el depésito de los documentos, que en el procedimiento
formal (en materia civil, art. 158 y en materia mercantil,
art. 393), del Cédigo de Procedimiento Civil era el término
para comparecer; prescrito como estaba que todas las cita-
ciones se hicieran para audiencia fija, al térmmo para com-
parecer era necesario substituir un nuevo término, y éste fué
en el proyecto de cinco dias, desde la resolucién que orde-
naba e] cambio del nito. Pero en las discusiones que tuvieron
lugar en la Cimara electiva, el diputado Vigna creyé que
con la disposicién del articulo 2o0. dltimo pérrafo se querfa
—en términos generales, a ejemplo de lo que el articulo 398
del Cédigo establecia para el procedimiento formal en ma-
teria mercantil—, reducir a cinco dias los términos del nue-
vo procedimiento formal, y pidié que se mencicnase también
el articulo 165 que es citado en el articulo 398 del Cédi-
go (22). La proposicisnde Vign a no solamente fué admi-
tida, sino defendida por el Senado contra las criticas de Pe-
llegrini, por el relator Carnazza-Puglisi y por
el Ministro Coco-Ortu. Carnazza-Puglisi afirmé expK-
citamente: “‘es evidentisimo que con la mencién del articulo
165 se ha querido abreviar el término establecido para la no-
tificacién de todas las demandas™ (23). Asi fué como pasé
la mencién del articulo citado al texto de la ley.

(22) Camars de Diputados, sesién del 26 de enero de 1901.
(23) Senado, sesi6n del 26 de marzo de 1901,
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Con tales antecedentes, no creemos que la mencién del ar-
ticulo 165 pueda considerarse “‘un error” e interpretarse el
articulo 2o, dltimo parrafo, como si aquél no fuera mencio-
nado (24). Tampoco nos parece posible sostener que se
trate de un “‘error de colocacién” leyendo el articulo 2o. dl-
timo parrafo como si la cita del articulo 165 fuese hecha en
la Gltima parte, junto con la de los articulos 164 y 394 (25).
Ante todo y contra ambas interpretaciones, esta el principio
de que sélo en casos excepcionalisimos es admisible una al-
teracion al texto de la ley, cuando el texto mismo no tiene
sentido alguno: lo cual deberia demostrarse antes de suprimir
palabras en el articulo 20., o de cambiar la colocacién de
ellas. Contra la segunda interpretacién se opone, ademds, el
hecho de que la mencién de los articulos 164 v 394 en el
tltimo padrrafo del articulo 2o. citado, tiene un significado,
porque en estos articulos se prescriben términos que corren
a partir del vencimiento del término para comparecer, tér-
mino al .cual en el Gltimo pérrafo del articulo 2o. de la ley
de 31 de marzo de 190} se ha substituido la fecha del pro-
veido en que se ordena el cambio del rito; en cambio, la men-
cién del articulo 165 no tendria significado alguno, porque
en este articulo se seiialan términos que en realidad no corren
a contar del dia de la expiracién del término para compa-
recer. De manera que con esta interpretacién se [legaria al
resultado de que la contestacién del actor a la primera com-

{(24) En este sentido Mortara, Commentario, 111, n. 386.
(25) Asi Carcani, en Procedura, 1962, 203; Mattirolo,
Trattato, 111, n. 585.
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parecencia del demandado y todas las sucesivas réplicas y con-
trarréplicas a que se refiere el articulo 165, deberian ser no-
tificadas dentro de los mismos cinco dias en que puede ser
notificada la primera comparecencia del demandado de que
habla el articulo 164. ;Lo absurdo de los resultados es la
condenacién mds evidente de esta interpretacién!

En resumen, nos parece que la intencién tan claramente
manifestada en los trabajos preparatorios por los dos érganos
legislativos —la Camara y el Senado, que indudablemente qui-
steron ambos, aunque sea basindose en una equivocacién, la
abreviacién de los términos para la notificacién, de las com-
parecencias (intencién que debe tenerse como compartida por
el tercer érgano legislativo, el Rey, cuyo Ministro responsable
manifiesto idéntico propésito)—— deba prevalecer en cuanto no
se oponga a ella el texto de la ley. Ahora bien, el texto no
es un obsticulo para semejante interpretacién, sino que la
exige, si se quiere dar un sentido a la mencién allf hecha del
articulo 165. Debe pues, considerarse que el articulo 2o.
Gltimo pérrafo, al hablar del depésito prescrito por los ar-
ticulos 158, 165 y 393, ha querido aludir no sélo a la entrega
de los documentos a la Secretaria, prevenida por los articulos
158 y 393, sino también a la entrega o notificacién de las
comparecencias prevenidas por el articulo 165 (26).

(26) Xl articule 12 del R, D. de 31 de agosto de 1901, n.
413, que contiene las disposiciones para la actuacién de la ley
de 31 de marzo de 1901 y para su coordinacién con el codigo
de procedimiento civil y con las otras leyes, preseribe: ““El ae-
tor debe presentar en la secretaria dentro de! término sefialade
en el tltimo parrafo del articulo 26. de la ley, los documentos
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17.—c.—Por iltimo, es digno de mencién especial para
la interpretacion del derecho procesal civil, el lugar que co-
rresponde al elemento historico propiamente dicho, o sea, al
estudio de toda la evolucién juridica que precedio a la forma-
cién de la ley. Quizds en ningiin otro campo del derecho es
tan necesaria y fructifera la interpretacién histérica como en
el del derecho procesal. Varias causas contribuyen a ello, con-

en los cuales funda su demanda, a menos que log hubiese depo-
sitado, segiin lo dispuesto por el articulo 50, 8i deposita doeu-
mentos no mencionados en el acta de citacion, debe hacer noti-
ficar la lista de ellos dentro del mismo término’’. En este ar-
ticulo sdlo se habla del depdsito de los documentos en los que se
funda la demanda del aclor, ¥ no de la notificacion de las de-
mandas. jDebe, pues, sostenerse que el R. D, de 31 de agosto
de 1901 ha modificado la ley y que por virtud de la disposicién
del articulo 12 debe considerarse como suprimido en el tex-
to del articulo 2o. de la ley la mencién del articulo 165t Esta
conclusién seria, a nuestro juicio, excesiva, Ante todo, el articu-
lo 12 no se propone sustituir al articulo 2o, hltimo péarrafo, si-
no explicarlo y proveer a su actuacién: la simple omisidn en él
de disposiciones sobre la notificacién de las demandas no es ar-
gumento suficiente para indicar que el términp del artieulo
20. haya de referirse solamente al depésito de los documentos
¥ no a la notificacién de las demandas. Por lo demAs, a pesar
de algunas afirmaciones que pudieran hacer creer lo contrario,
contenidas en la relecidn que acompaiia sl R. D. de 31 de agos-
to de 1901, el Decreto Real en cuestién, aunque expedido por de-
legacion legislativa, no puede considerarse que tenga fuerza le-
gislativa, y mucho menos que tenga facultad para derogar una
norma de la misma ley que se trata de actunar. La redaccitn
del articulo 15 de la ley demuestra que el Reglamento para su
actnacién y coordinacién es un Reglamento delegado, que es co-
sa bien distinta de la delegacién de facultades legislativas. (Cfr.
Cammeo, La manifestazione della volontd dello Stato, n. 107 ¥
sig., y especialmente 114},
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cernientes todas a la naturaleza particular y a la funcién del
derecho procesal. Es un fenémeno general en la evolucion del
derecho el aprovechamiento de las formas y de las institu-
ciones existentes para proveer a las exigencias creadas por el
desenvolvimiento de la vida social. Una necesidad nueva rara
vez da lugar a la creacién de una norma nueva, regularmen-
te es la norma antigua la que se modifica adaptandose y ple-
gandose a la nueva relacién soctal. En el desenvolvimiento
del derecho procesal, este fenémeno adquiere aspectos par-
ticulares; debido al menor contacto en que el derecho procesal
se encuentra con las relaciones de la vida social en su calidad
de derecho-medio frente al derecho matenal, el fenémeno de
la supervivencia de normas destinadas a la realizacién de otras
relaciones tiene, en el campo del proceso, una importancia
especial. La relativa independencia en que la relacién procesal
se encuentra respecto de la material o substantiva hace por
una parte mas facil la adapiacidn de las antiguas formas pro-
cesales a las exigencias de las nuevas relaciones de derecho
material y, por la otra, se presta a la supervivencia de for-
mas y de instituciones que a causa del cambio en las condicio-
nes politicas y sociales, han perdido su originaria razén de
ser (27). En ambos casos no es posible comprender bien el

(27} Observa Chiovenda, Le forme nella difesa giudiziale
del diritio, en Saggi di diritio processuale, pags. 203-204: “‘Son
normas regiduales las que, nacidas por necesidades, de la indo-
le de las leyes de una época, sobreviven no obstante la trans-
formacién de las necesidades y el cambio de la indole y el caer
en desuso las leyes en la époea que sigue. Subsisten casi como
cuerpos sin alma, que el legiglador respeta porque la fuerza
del hébito las liga a la vids actual del pueblo. Es un fenémeno

315



alcance y el valor actual de la norma de procedimiento sino
remontandose a sus origenes histéricos e investigando las razo-
nes y la necesidad que la hicieron surgir, el ambiente social
y politico en que se desarrolld, el estado del derecho material
en la época en que nacié.

No es necesario multiplicar los ejemplos en apoyo de esta
tests, porque casi no hay institucién de derecho procesal que
pueda ser rectamente entendida sin recurrir a la investigacion
histérica. Bastard hacer someras indicaciones: el forum con-
tractus, o sea la competencia especial del juez del lugar don-
de se formé la relacidn juridica contractual, creado para ha-
cer mis expedita la tramitacién del juicio por considerarse
que el lugar donde se habia celebrado el contrato era el mas
adecuado para reunir las pruebas de su formacién en un época
de escasas y dificiles comunicaciones; competencia que se man-
tuvo por ésta y otras razones propias de las condicioues de
otros tiempos (variedad de las leyes, presumiéndose que el
juez del lugar conocia mejor la que debia aplicarse, es decir,
la del contrato, derecho del juez del lugar para conocer de
la relacién nacida en ese lugar, etc.), subsiste hasta hoy no
obstante haber cambiado las condiciones, las necesidades y
las ideas particulares que le dieron origen y vida (28); y por

ecomiin & todos los derechos, porque es constante el hecho de que
la forma se desenvuelve mas lentamente que el derecho, y las
instituciones nuevas pasan bajo las férmulas judiciales anti-
gnas, como el agua siempre nueva de un rio bajo un vie-
jo puente’’.

(28) Cfr. Castellari, Le competenze in materia di obbliga-
ziom, pags. 107 y sig.; Chiovenda, Principti, pigs. 324 y 325.
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eso el forum coniraclus debe justificarse con fundamento en
otras razones y exigencias, circunstancia que debe tomarse muy
en cuenta en la interpretacién de los textos legales que lo re-
glamentan (art. 91). La notificacién de la sentencia al con-
tumaz por medio de un ujier designado especialmente por el
juez que la pronuncié, ordenada por el articulo 385, bajo pe-
na de nulidad, tuve su origen en una disposicién del Cédigo
Francés (art. 156) determinada por la necesidad de impedir
fraudes por parte de los ujieres, que simulaban las notificacio-
nes; inconveniente de otros tiempos y de otras condiciones so-
ciales y politicas, desaparecidas las cuales ha cesado la razén
de ser de la disposicion contenida en el articulo 385 (29).
Naturalmente, estas circunstancias deben ser de mucho peso
en la interpretacién del articulo 385. El juramenio, que en
el proceso germanico era considerado como una forma de
intervencion de la divinidad en favor del litigante que tuviese
la razén y que fué mantenido en el proceso comtin por un fe-
némeno de supervivencia, no tiene en el procedimiento mo-
derno otra posible justificacién que el deseo de la ley' de ob-
tener, a falta de otros medios mejores, una cyidadosa solucién
de la controversia (30).

Pero la investigacién histérica no sélo da luces para la
interpretacion del derecho vigente, sino que a veces es un me-
dio decisive para la resolucién de la cuestién debatida, Por
ejemplo, el articulo 93 del Cédigo de Procedimiento Civil,

(29) Chiovenda, La notificazione delle semtenze civili, en
Saggi di diritto processuale, pag. 265.
(30) Chiovenda, Principii, pag. 521.
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atribuye al forum rei sitae las acciones reales sobre bicnes in-
muebles. Las acciones de mera declaracion que tienen por
objeto un derecho real ¢deben ser entabladas en el forum rei
sitae? Es dudoso, en efecto, que pueda ilamarse accidn real
a una accién que tiende a la simple declaracidn, y no a la eje-
cucion. Recurriendo a la investigacién histérica se llega al co-
nocimiento de que el forum rel sitae tiene precedentes tanto en
el derecho romano como en el derecho germénico; en Roma
se justificaba principalmente por la necesidad de facilitar la
ejecucién futura; en el derecho germénico en cambio, tenia
como base el concepto de que la soberania de| juez sobre te-
rrenos existentes dentro de su jurisdiccidn, es exclusiva a cual-
quier otra (31). Si se sostiene que a nuestro Cédigo pasé el
concepto germanico del forum rei sitae, (como lo demostra-
ria el hecho de que también en nuestro derecho este fuero es
exclusivo, y no concurrente con el fuero general y es aplicable
s6lo a los bienes rafces y no a los muebles), el que se trate de
accion de simple dedaracion, sin relacién alguna con la eje-
cucién, no excluye la aplicabilidad del forum red sitae. Si, por
el contrario, se sostiene que es ¢l concepto romano el que pasé
a nuestro derecho (32) debe adoptarse la solucién contraria.

(31) Planck, Lehrbuch des deutsches Zivilprozessrechis,
Nordlingen, 1887-96, I, pig. 64. Véase también Chiovenda, Prin-
ciphs, phg. 337,

(32) Como lo hace Chiovende, Principii, pig. 331.

318



