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			Presentación

			Con mucho placer escribo estas breves líneas sobre el libro del profesor Giovanni Priori, titulado El proceso en el Estado constitucional. El libro contiene 11 capítulos, todos ellos enfocados al análisis de importantes temas del derecho procesal, siempre a la luz de los fundamentos del Estado constitucional. Todos los temas son tratados con gran facilidad, en un lenguaje claro y elegante, dando lugar a un libro importante y bello.

			El libro de Giovanni Priori constituye un formidable estímulo para el desarrollo de la teoría del proceso a la luz de la Constitución. Es clara su preocupación por garantizar que el proceso se desarrolle conforme al debido proceso y en darle al juez los medios para responder a las necesidades específicas de protección de la Constitución.

			Pero presentar el libro tiene un significado aún más importante. Tengo la oportunidad de saludar a la cultura jurídica peruana y saludar a un querido y estimado amigo, a quien conocí hace aproximadamente 20 años, cuando me invitaron a dar una conferencia en un congreso en la Pontificia Universidad Católica del Perú, en Lima. Desde entonces mi admiración y estima por él solo han aumentado.

			Curitiba, 9 de enero de 2025.

			Luiz Guilherme Marinoni

			Profesor titular de la
Universidad Federal de Paraná, Brasil.
Miembro honorario del Presidium de la
Asociación Internacional de Derecho Procesal

		

	
		

		
			Prólogo1

			Cuando hace algunos días, al encender el ordenador, encontré un correo electrónico, como siempre afectuoso, de Giovanni Priori (queridísimo amigo con quien nos vemos cada año, antes incluso en Perú y en la actualidad principalmente en Italia con motivo de sus clases), lo leí con el habitual placer. Pero este aumentó aún más al ver que me invitaba a escribir un breve prólogo para un auténtico tratado titulado El proceso en el Estado constitucional.

			Los motivos de esta satisfacción eran, y siguen siendo, muchos. En primer lugar, la alegría de recibir una nueva prueba de que Giovanni se sitúa entre los juristas más destacados de este periodo que está entre dos siglos. Luego, el objeto del volumen: un tema al que considero haber dedicado prácticamente toda mi vida como docente y estudioso. Pero hay más: la bella Constitución italiana de 1948 (y no solo la italiana, sino también muchas constituciones europeas de la segunda posguerra) lentamente —especialmente en los últimos 35 años— ha ido perdiendo vitalidad; y en Italia, podría decirse que diariamente miembros del gobierno demuestran no haberla leído por completo o querer deliberadamente ignorarla (afortunadamente, no nuestro presidente de la República, quien sigue siendo el último verdadero baluarte en este momento tan difícil que atraviesa Italia).

			Pido perdón por este desahogo tan personal e “italiano”, y paso ahora a escribir las pocas líneas que constituyen el verdadero prólogo.

			

			No puedo, evidentemente, dar cuenta de todo el riquísimo contenido de los once capítulos del libro. Me limitaré a lo que considero el núcleo central: partir de los derechos sustantivos —de los derechos de los ciudadanos, de las personas en general, garantizados por la Constitución—. No solo la propiedad o la empresa, sino además los derechos de la persona, de los trabajadores, de las mujeres, etcétera.

			Estos derechos, solemnemente proclamados por casi todas las constituciones democráticas, solo existen, y no son meros flatus vocis, en la medida en que, en caso de su violación, el titular del derecho pueda dirigirse a un tercero —el juez (y no hacerse justicia por su cuenta, algo posible únicamente si es fuerte o cuenta con medios económicos para que un tercero lo defienda)— y obtener, mediante su intervención, todo aquello y precisamente aquello que debería haber obtenido espontáneamente por parte del obligado.

			Si se parte —como hace Giovanni Priori— de esta premisa, entonces los principios constitucionales de efectividad de la tutela de los derechos llamados “fundamentales” (como todos los derechos proclamados por la Constitución) requieren no solo la terceridad del juez, la posibilidad de control de la decisión por parte de otro juez diferente, la existencia de medios adecuados para garantizar que la resolución condenatoria del juez sea efectivamente ejecutada, etcétera, sino también que, junto al proceso (o los procesos) ordinarios de cognición plena (y a su ejecución incluso contra la voluntad del obligado) se prevean procesos sumarios (no cautelares, como, en Italia, el procedimiento monitorio o el desahucio, ni cautelares, como los embargos o las medidas urgentes atípicas), capaces de asegurar al titular del derecho la obtención del bien de la vida que debería haber recibido espontáneamente por parte del obligado.

			Estas son, querido Giovanni, mis pocas y densas palabras que escribiría para animar al lector a sacar el máximo provecho de la lectura de tu obra, que cumple de manera ejemplar —con una argumentación rica y abundantísima— la tarea de clarificar la importancia de la Constitución para garantizar la efectividad de la justicia en el ámbito civil, y para protegerla en momentos críticos como el que atraviesa mi país, pero no solo el mío. Que esta ayuda venga, precisamente, de un estudioso que ama Italia, me conmueve y, al mismo tiempo, me llena de satisfacción.

			

			Florencia, diciembre de 2024

			Andrea Proto Pisani

			

			
				
						1	El texto fue escrito en italiano y su traducción al castellano estuvo a cargo del profesor Carlo Vittorio Giabardo.


				

			

		

	
		

		
			Introducción

			Comienzo esta Introducción con una confesión. Dudé mucho antes de decidir si publicar este libro. En él, el lector encontrará una recopilación de algunos artículos que he escrito durante los últimos 25 años bajo un eje temático común. Alguna vez escuché decir a dos grandes maestros italianos que uno debe publicar una recopilación de sus trabajos al final de su carrera académica. Estadísticamente dista aún mucho tiempo entre el momento en el que escribo estas líneas y lo que estimo, Dios mediante, será el final de mi vida académica. La pandemia del COVID, que sufrió el mundo hace pocos años, me hizo reflexionar, entre otras cosas, en que la vida se puede apagar en cualquier momento y que es mejor no confiar mucho en las estadísticas y ponerse a trabajar hoy en lo que uno creía que debía hacer mañana. 

			Pero esta reflexión, vital y no trágica, fue en realidad incitada por el entusiasmo de personas muy queridas que de muchos modos me animaron a emprender esta tarea. Debo agradecer especialmente a mis colegas y amigos Mayté Chumberiza Tupac Yupanqui, Roberto Pérez Prieto De las Casas y Martín Sotero Garzón que combinaron entre sí para facilitarme la etapa inicial del trabajo, proponiéndome los textos que podrían ser incluidos en este libro. En simultáneo, y desde otro ángulo, lo hacía mi también colega y amigo Renzo Cavani. La alegría de mi socio y amigo Santiago Carrillo Tejada, cuando le conté del proyecto fue también un motor para seguir en él. Tantas voces de afecto no podrían sino llevarme a la reflexión sobre la conveniencia de publicar este libro, aceptando el desafío.

			

			La publicación de este libro coincide además con un evento que para mí tiene particular importancia. Cumplo 25 años de profesor en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú. Comencé a dictar en el verano del año 2000. Hacía pocas semanas que había llegado de Roma donde, gracias precisamente a la PUCP, había ido a estudiar mi magíster. Venía con el entusiasmo de un joven de 26 años que quería entregar a sus estudiantes más de lo que había recibido en su formación. Se me confió el dictado de los dos cursos obligatorios que entonces se dictaban en la PUCP en derecho procesal: teoría general del proceso y derecho procesal civil. Y fueron esos cursos los escenarios en los que comencé la mirada crítica del proceso que se puede observar en los trabajos que integran este libro. Mi entusiasmo inicial continúa y espero permanezca así de intenso por lo menos por 25 años más.

			El lector encontrará aquí reunidos 23 trabajos escritos por mí durante estos últimos 25 años. No son todos los trabajos que he escrito1. He incluido aquí solo aquellos artículos que han aparecido en diversas revistas y libros colectivos que guardan entre sí una reflexión crítica acerca de cómo debe entenderse el proceso y sus diversas instituciones desde el paradigma del Estado constitucional. 

			La perspectiva que planteo se remonta a mis inquietudes académicas de estudiante en la Facultad de Derecho de la PUCP promovidas por los grandes maestros con los que conté, especialmente, Jorge Avendaño, Jorge Danós, Francisco Eguiguren, Domingo García Belaunde, Juan Monroy y Marcial Rubio. Sus clases fueron verdaderas invitaciones a cuestionarnos permanentemente lo que observábamos y aprendíamos.

			Mi curiosidad académica sobre la relación entre la constitución y el proceso nació de mis tempranas lecturas de Eduardo Couture, Piero Calamandrei, Niceto Alcalá Zamora y Castillo, Mauro Cappelletti, Ada Pellegrini y Héctor Fix Zamudio.  Sentía con ellas que un aire fresco se apoderaba de la densa dogmática procesal que también había de leer mientras estudiaba derecho.

			Con el tiempo, descubrí otros grandes maestros cuyas enseñanzas han sido trascendentales en las ideas que expongo en este libro, particularmente, Luiz Guilherme Marinoni y Andrea Proto Pisani, autores con los que me sentí plenamante identificado. El paso de los años y su generosidad me permitieron luego cultivar una maravillosa amistad con ellos, la que permite el privilegio de contar con sus palabras introductorias en el prólogo y presentación de este libro.

			Los textos de Gustavo Zagrebelsky han sido fundamentales en mi modo de comprender críticamente el proceso. La lectura de su libro “El derecho dúctil” me permitió darle el marco teórico perfecto a mi modo de comprender el proceso. De hecho, el texto “El proceso dúctil” que se incluye en este libro es una muestra de esa influencia. Similar impacto tuvo en mí el libro “El Estado constitucional” de Peter Häberle, el “Proceso justo” de Augusto Mario Morello y varios textos de Jorge W. Peyrano y Antonio Lorca Navarrete.

			La observación crítica del proceso implica hacerla desde fuera del derecho procesal entendiendo su rol dentro del sistema jurídico. En esto ayudó mucho mi formación en Italia, especialmente en derecho romano y comparado bajo la batuta del profesor Sandro Schipani, así como mis lecturas de Adolfo di Majo y Enrico Tulio Liebmann. Descubrir los textos de Paolo Grossi fue una de las cosas más inspiradoras que me ocurrió académicamente. No puedo negar también la importancia de los clásicos, entre los que destaco a Ugo Rocco, Giuseppe Chiovenda y Francesco Carnelutti, sin embargo, la explicación puramente dogmática no me convencía, sentía que carecía de un aspecto valorativo esencial para la comprensión de las instituciones jurídicas en el Estado constitucional. 

			A esas lecturas se sumó la constante invitación a investigar que me formulaba el maestro y amigo Jairo Parra Quijano, invitándome a exponer al Congreso Colombiano de Derecho Procesal. Esas invitaciones venían acompañadas de conversaciones previas sobre lo que debíamos entender por proceso. Algunos de los textos que se incluyen en este libro son las conferencias presentadas en tan importante Congreso, y homenaje de agradecimiento al maestro Parra.

			El contexto que me tocó vivir quizá haya sido determinante para intentar refugiarme en los valores esenciales de la Constitución. He sido formado en el Perú en una época en la que mi país vivió bajo el terror y sufrimiento provocados por la demencia terrorista, los abusos de la dictadura y las maldades de la corrupción. La captura del líder terrorista Abimael Guzmán y el golpe de Estado de 1992 son acontecimientos que se produjeron mientras estudiaba en la Facultad de Estudios Generales Letras en la PUCP. El proceso constituyente lo viví en mi primer año de derecho, al igual que la entrada en vigor del Código Procesal Civil de 1993. Mi formación estuvo marcada por ello por un convulsionado contexto, el desapego a las normas y el refugio en los principios. Desde ellos me he planteado la crítica al derecho procesal.

			Más tarde conocí a otros maestros y amigos que nutrieron de modo diverso la mirada crítica a la dogmática y a la ley, así como a la necesidad de mirar la cultura como modo de comprender y criticar el proceso. Entre ellos, Michele Taruffo, Eduardo Oteiza y Santiago Pereira. Debo advertir, sin embargo, que aún sigo procesando mucho sus enseñanzas y su influencia podrá advertirse con mayor claridad en mis trabajos más recientes.

			Los textos que se reúnen en este libro responden a esa constante y cada vez más incisiva mirada crítica al proceso. Esa mirada crítica supone entenderlo más allá de las normas y la dogmática. Implica comprender el rol que cumple el proceso en el sistema jurídico, reivindicando para él una función instrumental de la tutela jurídica, y al mismo tiempo comprendiéndolo como un complejo de derechos fundamentales, que lo legitima en el sistema constitucional de dos modos: como medio de realizar la efectividad de los derechos consagrados por el sistema jurídico y como criterio de validez del ejercicio de la potestad jurisdiccional. 

			El riesgo está en convertir esta reflexión crítica en una nueva dogmática. El modo de evitarlo es llevando ese análisis a la realidad normativa, judicial y social, de modo que el resultado de ese análisis escrute con detenimiento el modo como se realizan en la realidad los valores constitucionales. Este libro recoge por ello trabajos que no solo dan el marco teórico en el que debe realizarse este análisis y los fundamentos en los que se sustenta, sino también trabajos en los que dicho análisis es llevado a la práctica. 

			Los trabajos que el lector encontrará en este libro no han sido modificados en su contenido, salvo un caso muy particular indicado a nota a pie para no afectar la unidad del libro. Por ello, al revisar los trabajos que descienden a la crítica de los modelos normativos, es preciso observar las fechas de publicación de los trabajos, pues el dato normativo puede haber cambiado. La alteración del contenido de estos trabajos hubiera roto el espíritu de esta obra o hacerla irrealizable. 

			Espero que el lector pueda compartir una mirada crítica del proceso y de esta obra y que podamos en conjunto buscar en el debate específico, un sistema procesal que responda con justicia las aspiraciones de nuestra sociedad.

			Lima (San Bartolo), enero de 2025

			Giovanni F. Priori Posada

			

			
				
						1	Por razones obvias no incluyo aquí los trabajos que he escrito sobre derecho civil, ni tampoco sobre los de derecho procesal de corte más bien dogmático. Deliberadamente tampoco he creído oportuno incorporar aquellos sobre derecho procesal constitucional para no generar confusiones entre lo que dicha disciplina del derecho procesal estudia y la visión crítica que desde la Constitución debe hacerse del proceso. Aun cuando hay otros textos que bien podría haber incorporado en este libro, he preferido no incorporarlos por considerarlos menores.


				

			

		

	
		

		
			Capítulo I

			Los orígenes de la constitucionalización del derecho procesal y sus precursores

			La constitucionalización del derecho procesal es una etapa de los estudios sobre el proceso que surge luego de la Segunda Guerra Mundial, como consecuencia de la revisión que existe sobre el rol de los principios y valores en el derecho, el sometimiento de la ley a ellos y el rol del juez como garante de la vigencia de esos principios y valores.

			Esa etapa implica la revisión crítica del modo como se comprendía, explicaba y enseñaba derecho procesal durante la primera parte del siglo XX, que fue el periodo del esplendor de la dogmática italiana cuyas enseñanzas llegaron hasta América Latina, no solo por la traducción y difusión de las más importantes obras de los grandes maestros italianos de la época, sino también por los viajes forzados que muchos maestros europeos tuvieron que hacer a América huyendo de las guerras de Europa y sus consecuencias.

			Esa revisión crítica del modo como se entendió el derecho procesal a inicios del siglo XX tuvo como precursores a dos grandes juristas, uno en Italia y el otro en América del Sur: Piero Calamandrei y Eduardo Couture. Estos dos grandes dogmáticos fueron estudiosos de las obras de los grandes maestros, pero también sensibles a los problemas de su época, lo que los llevó a repensar una disciplina que no hacía mucho se había construido sobre sólidas columnas doctrinales. Algunas de ellas no resistieron los embates de la guerra. Calamandrei y Couture construyeron nuevas columnas y sobre estas y las que construyeron sus predecesores replantearon toda la disciplina.

			En este capítulo se incorporan dos trabajos escritos entre los años 2016 y 2017 sobre el pensamiento de estos dos grandes maestros y su importancia en el modo de comprender el proceso desde los valores constitucionales.

			1. 	Las primeras muestras de la constitucionalización en el derecho procesal: la obra de Calamandrei1

			1.1. 	El hombre y su contexto

			La trascendencia que tiene Calamandrei para el derecho procesal ha sido expresada en estos términos: “Piero Calamandrei ha sido una de las figuras más eminentes del pensamiento jurídico italiano y uno de los más insignes exponentes de la escuela moderna de derecho procesal civil”2.

			Piero Calamandrei nace en Florencia en 1889 y muere en la misma ciudad en 1956. Tener presente el periodo en el que vivió resulta ser muy importante para comprender su obra y el impacto que los eventos académicos y políticos de su época tuvieron en él.

			Académicamente, vivió durante el inicio y la consolidación de la escuela procesal italiana. Cuando Chiovenda profería su Prolusión en Boloña, Calamandrei tenía 14 años de edad, por lo que sus estudios de derecho y, especialmente, los de derecho procesal estuvieron fuertemente marcados por la época más importante de desarrollo de los trabajos chiovendianos. “Cuando Calamandrei se formó universitariamente, ya existía una escuela italiana de derecho procesal […] casi podría decirse que, cuando Calamandrei entraba en la Universidad, esa escuela era tan solo un hombre: Chiovenda”3. Fue contemporáneo a Carnelutti y Redenti.

			Políticamente, vivió las dos guerras mundiales, el fascismo, la resistencia y la liberación de Italia. Luego de ello participó activamente en la política y en la redacción y difusión de la Constitución italiana de 1947 que entró en vigor en 1948. Los últimos quince años de su vida, Calamandrei los dedicó esencialmente a la política:

			[…] caía un régimen, una forma de poder, y, sobre sus ruinas, había que levantar otro; había que construir la democracia, desconocida, ignorada, durante veinte años; y en esa lucha consumió los últimos de su vida: el Procesal se perjudicó, pero el derecho ganó; hoy Italia tiene una Constitución, y de ella se ha hecho una interpretación. A esa obra va unida el nombre de Calamandrei4.

			Precisamente esa dedicación a la difusión de la Constitución italiana determinó que Calamandrei no terminara de escribir sus Instituciones de Derecho Procesal.

			Calamandrei fue discípulo —aunque no alumno— del gran maestro de la escuela procesal italiana, Giuseppe Chiovenda5. Precisamente el ser seguidor de la escuela inaugurada por Chiovenda supone reconocer también su aporte en haber hecho que el derecho procesal transite “desde la exégesis de los textos legislativos, al estudio histórico dogmático de las instituciones y a la elaboración sistemática de las nuevas leyes sobre la base de los resultados críticos de estos estudios”6.

			Sin embargo, resulta ser fundamental para este trabajo reconocer que Calamandrei no se quedó en el dogmatismo, por el contrario, expuso reflexivas críticas al exagerado dogmatismo en el que había caído ya tempranamente el derecho procesal y, además, lo vinculó esencialmente con su contexto:

			Pero esta adhesión a la dogmática convivió en nuestro autor, sin nada de paradójico, con una posición intelectual justamente calificada de antidogmatismo, con raíz en la conciencia de la necesidad de profundas reformas en la legislación y en la administración de justicia, y de la necesidad también de abordarlas también con un instrumental, preciso, sí, pero libre de prejuicios conceptualistas7.

			1.2. La Constitución para Calamandrei

			Piero Calamandrei fue ante todo y, sobre todo, un gran defensor de la libertad. Una de las frases que mejor representa ello quizá sea: “El derecho es, antes que empleo de la fuerza, reconocimiento de libertad8”. Esa es la línea que lo conduce en todos sus estudios sobre derecho procesal. En efecto, la libertad es usada como argumento que servirá para justificar muchas de sus posiciones respecto de algunos temas controvertidos en materia procesal. Quizá el más claro ejemplo de ello sea la discrepancia con su maestro Chiovenda respecto de la tipicidad y atipicidad de las medidas cautelares, en la que Calamandrei se orienta por sostener que las medidas cautelares deben siempre ser autorizadas legalmente ¿por qué? En defensa de la libertad9.

			Su idea de Constitución está por ello vinculada a la defensa de la libertad y, en general, a la de las libertades.

			El estudio de la obra de Calamandrei supone el estudio de la obra de un pionero. Por ello, resulta interesante no solo el recorrido por su pensamiento y por el modo como va llegando a reconocer poco a poco situaciones e instituciones que luego el derecho (y no solo el procesal) reconocerán pacíficamente años más tarde. Así, por ejemplo, Calamandrei no solo habla de Constitución, sino de sistema constitucional. Para él, el sistema constitucional se basa en el principio de legalidad10. Calamandrei habla también de Estado constitucional11.

			1.2.1. El principio de legalidad

			En general, la legalidad es una preocupación constante en toda su obra12. A pesar de insistir en ella, no es una expresión que debe ser concebida como un apego irrestricto a la ley, sino más bien al derecho y, sobre todo, a la Constitución. Ni desde su aproximación académica (que se inspira en el método sistemático inaugurado por Chiovenda), ni desde su aproximación política (que enarbola la defensa de las libertades y, por ello, de la Constitución) Calamandrei sugiere una defensa de la ley como aquella que se podría haber comprendido bajo el paradigma del Estado de derecho. Por el contrario, es preciso atender a los valores que inspiran a las leyes como único modo de liberar al jurista: “Para liberar al jurista de estas dudas apremiantes no vale la enseñanza positivista según la cual el derecho está todo en la ley”13.

			Sin embargo, hay un texto de Calamandrei que ha generado un importante debate en el que han participado importantes juristas contemporáneos: Perfecto Andrés Ibáñez, Gustavo Zagrebelsky, Guido Alpa, Manuel Atienza y Pietro Rescigno, “Fe en el Derecho”. En este texto escrito el 21 de enero de 1940 Calamandrei reflexiona sobre el derecho, pero específicamente sobre el principio de legalidad. Este trabajo contiene una serie de ideas del autor sobre el principio de legalidad, el rol del jurista, de los jueces y la vinculación entre política y derecho sumamente interesantes. Sin embargo, hay una serie de ideas de ida y de venida sobre el valor de la ley que pueden generar diversas interpretaciones sobre el rol que tiene la ley en el derecho para Calamandrei.

			Zagrebelsky ha definido esas ideas del maestro florentino como “una atormentada apología de la ley”14. En efecto, Calamandrei se cuestiona sobre la existencia de “leyes buenas y leyes malas”15: “Así pues, también las leyes pueden ser discutidas y juzgadas, y si una ley puede ser juzgada injusta quiere decir que el derecho, que se toma como criterio para enjuiciar la ley, está fuera de esta”16. El derecho, por tanto, no sería solo la ley entendida como norma formalmente dada, sino todo lo que está fuera de ella y que sirve de base para juzgarla y, de ser el caso, modificarla. Precisamente esto ha llevado a que Manuel Atienza considere que haya frases de ese libro que permiten entender a Calamandrei como un “positivista ideológico”17.

			Es verdad que Calamandrei defiende la ley, al punto de llegar a decir que:

			La abstracción de la ley, esta forma lógica que permite regular anticipadamente toda una serie indefinida de casos posibles, es, en efecto, una conquista decisiva, parangonable a la invención de la rueda, de esas que marcan una etapa del proceso civilizador y que no pueden abandonarse son retroceder hasta la barbarie18.

			Sin embargo, la defensa de la ley que hace Calamandrei no es una defensa cerrada a ella ni al sistema formal, sino a los valores que con ellas se desean proteger. Por ello, resulta esencial tener presente que Calamandrei sostiene que: “Sin ley abstracta no puede darse en concreto garantía alguna de humana dignidad, porque la ley, al anunciar con carácter previo, en hipótesis la sanción, apela antes que nada a la libre determinación del hombre”19.

			Por ello, cuando Calamandrei sostiene que el rol de los juristas “es solo la de conocer y dar a conocer las leyes, cumplirlas y hacerlas cumplir, cualesquiera que sean”20; y nótese cómo hace especial énfasis en la frase “cualesquiera que sean”21, para inmediatamente agregar: dura lex sed lex22 no creo que pueda entenderse la mera realización formal de su contenido, sino más bien la realización efectiva de las garantías que la ley quiere asegurar. Es por ello que Calamandrei luego agrega:

			Esta es la alegría y la fe del jurista: llevar entre los hombres, y, especialmente, entre la pobre gente, la sensación de que la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley no es una burla a la que los jueces vuelvan la espalda, sino una realidad que vive y se afirma […] es, ciertamente, la fórmula lógica de la solidaridad y la reciprocidad humana, la fuerza más eficaz de la cohesión social y la condición esencial de toda verdadera civilidad23.

			El principio de legalidad, vale entonces para Calamandrei, insisto, porque a través de él se realizan valores supremos. Por ello, insiste el maestro florentino en señalar que: “En el principio de legalidad está el reconocimiento de la igual dignidad moral de todos los hombres, en la observancia individual de la ley está la garantía de la paz y de la libertad de cada uno”24.

			De las frases antes citadas resulta claro, pues que, como bien señala Zagrebelsky, se aprecia en el maestro florentino una “atormentada defensa de la legalidad” buscando en ella justificaciones morales a por qué la ley debe ser válida. Varios autores han tratado de dar alguna justificación a estas diatribas de Calamandrei, así;

			
					Perfecto Andrés Ibáñez, al señalar que “es un contraste que, en su exasperación, no deja de sorprender”25, se pregunta “¿por qué, pues Calamandrei se pronuncia en esos términos?”26. La respuesta que da es una especie de conflicto moral que, por un lado, sin negar la fuerza de la ley evite la permanencia de los valores del fascismo impregnado en algunas de ellas. En ese sentido, señala:


			

			Al igual que de políticamente problemático en su colaboración con el legislador fascista; decidida con evidente zozobra moral y no sin costes de esta índole, después de una matizada, y en cierto modo agónica, reflexión autocrítica, que es una nueva muestra de la noble sensibilidad de Calamandrei27.

			
					Michele Taruffo señala más bien que esta es una actitud ambigua de Calamandrei propia de los años en los que colabora con la reforma del código de procedimiento civil28.


					Gustavo Zagrebelsky, en cambio, para explicar las frases de Calamandrei recuerda una anotación del profesor florentino en su diario del 27 de enero de 1904: “¿Pero estamos realmente en lo cierto al defender la legalidad? ¿Es verdad que para poder retomar el camino hacia la ‘justicia social’ hace falta reconstruir antes el instrumento de la legalidad y de la libertad?”29. Zagrebelsky no duda en decir que “la conferencia es una apología de la legalidad”30, y que además es un elemento moral que corresponde a una idea de justicia. La respuesta de Zagrebelsky es:Creo que se trata de aporías en el pensamiento del propio autor; de la que da testimonio el texto que ahora sale a la luz. Son las que, probablemente, dan pie al sentimiento de provisionalidad que, en su momento, pudo determinar el hecho de que no fuera publicado. Pero son también el testimonio de un conflicto interior que, de haberse introducido en la legalidad calamandreiana la dimensión sustancial del derecho que la conferencia y los textos de la misma época dejaban rigurosamente fuera del ámbito de lo jurídicamente relevante, habría llevado a consecuencias muy distintas31.



					Pietro Rescigno32 señala, por su parte, que la conferencia y sus reflexiones sobre la legalidad son más bien expresión de aquello que resultaba ser de discusión natural en la época en la que lo escribe, es la época de las codificaciones y del debate de la relación entre derecho, política y economía.


			

			En definitiva el texto es polémico no solo por su contenido, sino por el hecho que el autor no decidió publicarlo voluntariamente. Pero nos da una idea del estado del pensamiento de un momento en la vida de Calamandrei, quizá la más atormentada, luego de la cual, se convertirá en un verdadero defensor de la Constitución.

			1.2.2. La noción de Constitución

			Luego de su defensa de la legalidad en los términos expresados en el numeral precedente, Calamandrei toma la idea de Constitución:

			Con la Constitución, el orden ya no era un orden cualquiera, sino un orden marcado por precisas directivas sustanciales, también ellas de derecho positivo, a cuya actuación Calamandrei dedicó, con tenacidad y hasta el final, las energías de la última parte de su vida33.

			La idea de Constitución de Calamandrei puede resumirse en:

			(i) 	Cada Constitución es un unicum de modo que las fórmulas generales solo pueden ser entendidas a partir de las fórmulas específicas, todas las cuales, además, deben ser entendidas a partir de su contexto histórico34.

			(ii) 	La rigidez de la Constitución es uno de los aspectos más importantes de ella. Esta, en palabras de Calamandrei, significa que “ha quedado reducida la omnipotencia del Parlamento al legislar”35. De este modo, el Parlamento tiene como límites lo establecido en la Constitución.

			(iii) Las leyes que vulneran la Constitución son ineficaces36.

			(iv) La garantía de la Constitución es doble: (i) la Corte Constitucional que puede anular las leyes que la contravengan y (ii) el Presidente de la República que tiene la obligación de garantizar la continuidad constitucional37.

			Calamandrei desarrolla también los primeros trabajos respecto al rol de la Corte Constitucional y el del juez ordinario en el control de constitucionalidad de las leyes38. Su preocupación se centró esencialmente en que el control de constitucionalidad no termine yendo al ámbito de lo político, pero también a la necesaria coordinación que debe existir entre esos dos órganos.

			Esas ideas esbozadas primero sobre la legalidad y luego sobre la Constitución se unirán con los propios desarrollos conceptuales de los que Calamandrei será, primero destinatario, y luego, gran defensor. De este modo esas preocupaciones sobre el principio de legalidad y sobre la Constitución se unirán a sus ideas sobre proceso que precisamente comenzaban a formarse sobre la base de una concepción de proceso como una relación jurídica de derecho público. Esa conjunción de concepciones contribuirá a la formación de sus ideas respecto a la relación entre el proceso y la Constitución.

			1.3. 	Calamandrei y la orientación publicista del derecho procesal

			Para cuando Calamandrei escribe, ya la posición publicista del derecho procesal que había comenzado con Bulow y luego se había difundido con Chiovenda se encontraban fuertemente asentadas en la doctrina procesal. Para esa época el propio Mortara había tenido que ceder en sus posiciones respecto al carácter privado del derecho procesal frente a la posición de Chiovenda. Sin embargo, había quienes todavía alzaban sus voces para poder cuestionar la publicización del derecho procesal. Frente a ellos, el más importante defensor de las tesis de Chiovenda fue Calamandrei.

			Frente a la polémica surgida respecto de la publicización del derecho procesal, Calamandrei señala que ella puede resumirse en el siguiente dilema: “¿se debe ver en el proceso civil un servicio que el Estado presta al ciudadano, proporcionándole el medio de actuar su derecho subjetivo, o bien un servicio que presta el ciudadano al Estado, proporcionándole la ocasión para actuar el derecho objetivo?”39. La esencia de esta discusión es para Calamandrei fundamentalmente política: “La polémica tiene, pues, un fondo esencialmente político”40.

			El trasfondo político de la polémica no resulta ser para Calamandrei extraño, sino, por el contrario, natural en cualquier discusión dogmática. Así, señala que:

			Las construcciones de la dogmática son, pues, en todos los casos, el resultado de un compromiso entre el derecho positivo y las premisas tendenciales con las cuales lo relaciona el jurista: y es así, mediante el desenvolvimiento de estas premisas que evolucionan, como la dogmática consigue rejuvenecer perennemente los institutos jurídicos y adaptarlos, aun cuando la letra de las disposiciones permanezca sin variación, a la realidad social que constantemente se renueva41.

			En ese debate Calamandrei se inclina y defiende la concepción pública del derecho procesal.

			1.4. La incidencia de la orientación publicista del derecho procesal en la noción de derecho de acción de Calamandrei

			Para Calamandrei, la definición de acción, al igual que cualquier otra definición en el ámbito del derecho “se da en función de la relación entre interés individual e interés público”42. Así, en la medida que se ponga en duda y se cuestione la propia noción de derecho subjetivo, es claro que se cuestionará también la propia idea de acción43. De este modo, el profesor florentino, siguiendo a Pekelis, señala que “el ciclo de teorías sobre la acción ha seguido la misma cronología que la historia política del siglo XIX”44.

			En ese sentido, la concepción de derecho de acción entendido como un aspecto más del propio derecho sustantivo (es decir, las teorías monistas del derecho de acción contra las que precisamente combatió Chiovenda) no es otra cosa que “la expresión muy significativa de aquella concepción liberal de Estado que situaba en el centro del sistema jurídico la idea, sentida fuertemente, de derecho subjetivo”45. En este caso, la acción era vista sobre la base del derecho de crédito y, como tal, con base a dos intereses privados en conflicto, de modo tal que la acción, al igual que el derecho de crédito, tenía por única finalidad la satisfacción del derecho de crédito (por ende, del interés privado). Así, el sujeto destinatario de la acción resulta ser el deudor, y la acción es vista como un medio para obtener la satisfacción de ese interés privado. Se llega con ello al extremo de considerar como objeto de la acción a la propia prestación en la que la obligación consiste46.

			Frente a esa concepción se alza otra en la que el sujeto destinatario ya no es el deudor, sino el Estado; y cuyo objeto ya no es el cumplimiento de la prestación debida, sino la “tutela jurisdiccional”47. Dice Calamandrei que “con esta teoría, la acción se coloca francamente en el campo del derecho público, como expresión de una relación que corre no ya entre particular y particular, sino entre ciudadano y Estado”48. Esta concepción de derecho de acción

			[…] logró por primera vez demostrar […] que el derecho de acción entendido como derecho a la tutela jurídica puede existir independientemente de la preexistencia de un derecho sustancialmente insatisfecho; pero no es menos cierto que también aquí la acción continuaba siendo considerada como instrumento y garantía del interés individual49.

			

			A tal punto que la estructura misma del derecho de acción se reconducía a la estructura de una relación jurídica (noción propia del derecho privado) en el que el carácter público terminaba siendo reducida a que en el lado pasivo de ella ya no se encontraba el deudor de la prestación debida, sino ahora el Estado. Con ello, a decir de Calamandrei, con esta teoría permanecía clara la idea conforme a la cual el interés público se subordinaba al interés privado.

			Las deficiencias de las dos concepciones antes descritas son, a decir de Calamandrei, ampliamente satisfechas por la teoría de Chiovenda: “A Chiovenda […] corresponde sin duda el gran mérito de haber sabido encontrar, con su concepción de la acción como derecho potestativo, el punto de equilibrio entre el interés público y el interés individual”50. Ese punto de equilibrio estaría dado por el hecho de no representar una subordinación del interés público al privado, sino más bien una “coordinación armónica entre los dos”51. Sin embargo, Calamandrei no duda luego en decir que después de la tesis de Chiovenda, “el equilibrio se rompe en favor del interés público, que claramente comienza a predominar sobre el privado”52.

			De cualquier modo, señala Calamandrei, cualquiera fuera la posición que se tenga en torno a ella, resulta claro que nadie duda que uno de los fundamentos de cualquier ordenamiento procesal es la acción. En ese sentido, “el proceso civil o penal, de los pueblos modernos, es esencialmente un proceso a base de acción”53. En la acción descansa también la propia idea de jurisdicción y de imparcialidad judicial, ya que el juez “para mantenerse imparcial, debe esperar a ser requerido y limitarse a hacer justicia a quien la pide”54. Por ello “la jurisdicción presupone la acción”55.

			De este modo, la acción no solo se presenta para Calamandrei como el derecho que sirve para activar la jurisdicción, sino que le permite delinear todo su contorno, hasta la propia decisión jurisdiccional, la que debe tener en consideración la acción que le dio inicio56.

			1.5. La noción de derecho subjetivo público en Calamandrei

			La época en la que escribe Calamandrei es la época en la que se desarrolla en Italia la teoría de las situaciones jurídicas subjetivas con fuerte impronta privada, y de la cual parte el propio Chiovenda para el desarrollo de su noción de derecho de acción. Calamandrei por ello no solo es extraño a ese desarrollo teórico, sino que participa de él. Esa teoría —a cuyo desarrollo amplio no podemos entrar porque escapa al objetivo de este trabajo— parte de la noción de interés privado y su satisfacción a través de la diversa posición en la que se encuentra el sujeto frente al ordenamiento jurídico (situación jurídica). Precisamente una de esas situaciones jurídicas —la más extendida— es la del derecho subjetivo. Precisamente, sobre ella, Calamandrei dice que es la “preferencia dada por la ley al interés individual”57.

			Usando como base precisamente la categoría de derecho subjetivo y partiendo del hecho que ella surge desde el derecho privado, Calamandrei proporciona la idea de “derecho subjetivo público”.

			Al desarrollarla, Calamandrei habla de “derecho subjetivo público a la prestación jurisdiccional” y usa esa categoría para colmar lo que él denomina “el hyatus jurídico que está en el centro de la teoría del derecho potestativo”58. En efecto, al explicar la teoría de Chiovenda respecto a que el derecho de acción es un derecho potestativo, Calamandrei59 considera que existe en esa teoría del maestro un aspecto que no resulta ser del todo claro (un punto que parece quedar en la sombra, dice Calamandrei); que es precisamente la relación que dicho derecho genera entre el ciudadano y el Estado.

			Por ello, Calamandrei, al explicar la tesis de Chiovenda, se pregunta:

			[…] ¿en qué consiste esta relación del titular de la acción con el Estado, que en sus manos “funciona como medio” contra el adversario? ¿Y qué quiere decir, traducido a términos jurídicos, que “el titular de la acción… puede contar con la actuación de la ley”? ¿Cómo se puede definir jurídicamente, si se excluye la figura del derecho subjetivo público a la prestación jurisdiccional, este “poder contar” con el comportamiento del Estado que conducirá a la sujeción del adversario?60.

			De este modo, la noción de derecho potestativo que usó Chiovenda para explicar la naturaleza del derecho de acción se presenta como insuficiente para Calamandrei, dado que esa noción había surgido en el ámbito de la teoría de las situaciones jurídicas de derecho privado. Si para esa época se había ya consolidado la idea conforme a la cual el proceso era una relación jurídica de derecho público, ¿cómo podía la acción ser explicada a partir de una institución que explicaba la naturaleza de la relación entre privados? Por ello Calamandrei dice que es vital acudir a la noción de derecho subjetivo público. Ello supone entender al Estado como sujeto frente al cual se ejerce el derecho, y por ello entender a la acción como “el derecho a la prestación jurisdiccional”.

			Calamandrei, sin embargo, no considera que la noción de derecho subjetivo público agote la discusión sobre el derecho de acción, por el contrario, considera que es una teoría de tránsito hacia la consideración de la acción como un auténtico poder cuyo destinatario es el Estado. Por ello, siguiendo los trabajos de Santi Romano sobre las situaciones jurídicas (especialmente las de derecho público) y luego reconociendo el aporte que ya para la fecha venía haciendo Carnelutti a la idea de acción, Calamandrei reconoce que a la fecha se viene elaborando la teoría de la acción como un poder cuyo destinatario es el Estado61.

			1.6. La crítica de Calamandrei a la noción de derecho de acción como derecho abstracto

			Para Calamandrei, entonces, sea la consideración del derecho de acción como un derecho subjetivo público, o la de poder teniendo como destinatario el Estado constituyen el “punto de equilibrio entre el interés público y el interés privado”, al que había llegado la tesis de Chiovenda.

			Sin embargo, ya en 1939 en su famoso artículo sobre “la relatividad del derecho de acción”, Calamandrei advertirá:

			El triunfo del autoritarismo en el orden constitucional ha llevado a poner cada vez más en evidencia en el derecho objetivo la voluntad del Estado, el mandato, dejando en la sombra a función, antes preeminente, de garantía y equilibrio de los derechos individuales; y también en el proceso civil, en el que la finalidad publicista de actuación del derecho objetivo se afirma cada vez más resueltamente, el derecho subjetivo pierde consistencia, y se resigna a ser poco a poco la sombra de sí mismo, retrocediendo al grado de interés ocasionalmente protegido. Así toda la jurisdicción civil insensiblemente se encamina a convertirse en jurisdicción de mero derecho objetivo62.

			Ese peligro de autoritarismo de la justicia civil se concretaba con la noción del “derecho abstracto de obrar”. En ese sentido, Calamandrei sostiene:

			En la acción concebida en sentido abstracto, esto es, no ya como garantía e instrumento de una concreta situación de derecho sustancial, sino como poder correspondiente a quienquiera que uti civis se dirija al juez para provocar (acaso sin objeto) la jurisdicción, no se tendría ya, como en la teoría del derecho potestativo, la coordinación de los dos bienes de distintos intereses (sic), el individual y el público, convergentes hacia un mismo fin, sino que se tendría una total disolución del interés individual en el público63.

			De este modo, esa noción del derecho de acción desde una perspectiva puramente pública terminaría por desdibujar la verdadera función del derecho de acción, la de ser una garantía de los derechos individuales. 

			Por ello, la noción del derecho de acción, como derecho abstracto, supone a decir de Calamandrei, haber exagerado en la separación entre el derecho civil y el derecho procesal. Las palabras del maestro Florentino son inmejorables para expresar esa situación: “De este modo, todos los puentes entre la acción y el derecho quedan rotos: a fuerza de insistir sobre la independencia del derecho procesal respecto del derecho sustancial, se ha llegado a alzar entre ellos una muralla sin ventanas”64.

			Curiosamente, lo que la doctrina posterior a Calamandrei destacaba como uno de los logros más importantes de la doctrina procesal de la mitad del siglo XX, resulta ser considerada como el maestro Florentino como un retroceso, contra el que combatirá con frases bastante fuertes como haber separado la acción de sus elementos corpóreos “hasta dejarlo reducido a un puro espíritu separado de la materia”65.

			Esta situación, advierte Calamandrei, subvierte todo el sistema de tutela de derecho privado. De este modo, la acción deja de ser un posterius, para convertirse en un prius. De este modo, el proceso entendido como un medio de protección del derecho material, solo en los casos en que el privado no ha podido actuar la tutela primaria, se convierte en forma de tutela necesaria. De este modo, el privado termina convirtiéndose en instrumento de realización de fines públicos. 

			Años más tarde, al escribir sus Instituciones de Derecho Procesal Civil, Calamandrei se ve obligado a hacer una precisión respecto a lo que la doctrina considera derecho abstracto de accionar: “Es necesario, pues, no confundir el derecho de acción con la mera posibilidad de obrar: la acción, como actividad, con la acción como derecho”66.

			1.7. De la publicización del derecho procesal a los inicios de su constitucionalización en la obra de Calamandrei

			En 1943 se publica la segunda edición de las Istituzioni di diritto processuale civile, secondo il nuovo Codice, traducida al castellano por Sentís Melendo en Buenos Aires en 1962. En esta obra Calamandrei señala la necesidad de estudiar el proceso a partir de la Constitución, señalando que ello se deriva del carácter público del proceso:

			Y, finalmente, no se debe olvidar que, para poder comprender la reforma del proceso civil en todo su alcance histórico, no basta ponerla en relación con la codificación de derecho sustancial, al cual el proceso deberá servir, sino que es, además, necesario considerarla en función del ordenamiento constitucional, dentro del cual la administración de justicia se encuadra67.

			El hecho que Calamandrei haya dedicado sus últimos años al estudio de la Constitución y preocupación de siempre por el derecho procesal determinó que los últimos años de su vida se haya dedicado a la relación entre derecho procesal y constitución: “la relación entre el derecho procesal y el derecho constitucional considero que representó una de las mayores inquietudes del maestro de Florencia en sus últimos años”68.

			De este modo, para Calamandrei el proceso se une a la Constitución a partir de diversos aspectos:

			1) 	La prohibición de la autodefensa, al punto de decir que ella es “en forma general y absoluta, como una de las premisas fundamentales sobre las cuales se basa, no solo el ordenamiento de la justicia, sino, en absoluto, el edificio constitucional del Estado de derecho”69. La contrapartida a ello, precisamente, es el monopolio en el ejercicio de la función jurisdiccional. Es por ello que Calamandrei, usando la expresión “Estado constitucional” señala: “Para llegar al Estado constitucional moderno, en el cual la administración de justicia está considerada como monopolio del Estado y está confiada, de una manera exclusiva, a sus órganos, el camino de la civilización ha sido bien largo”70.

			2) 	Los principios fundamentales de la organización del sistema de justicia, la pluralidad de órganos instituidos para el ejercicio de la función jurisdiccional71. En ese sentido, señala que dentro de esos principios se encuentran los principios de independencia e imparcialidad. De este modo, en la parte relativa a los sujetos procesales incorpora el estudio de dichos principios, así como el del derecho al juez natural72. Adicionalmente, considera que también es importante estudiar los “límites constitucionales de la jurisdicción”73.

			3) 	La vinculación del juez a las reglas del ordenamiento jurídico, al momento de resolver. Por ello, señala que: “Principio fundamental de nuestro ordenamiento, basado sobre el sistema constitucional de la legalidad, es el de que al pronunciar sobre la causa, el juez debe aplicar las normas de derecho”74.

			4) 	Pero esencialmente, en el hecho que el proceso está unido al hombre. Por ello, Calamandrei en 1950 lanzó esta exhortación: “acordarse de que también el proceso es estudio del hombre”75. Por ello, agrega, “este es el camino siguiendo el cual podrán ser puestos en evidencia […] los nexos estrechos que unen el derecho procesal al derecho constitucional”76. Luego sentencia:

			Todas las libertades son vanas si no pueden ser reivindicadas y defendidas en juicio, si los jueces no son libres, cultos y humanos, si el ordenamiento del juicio no está fundado él mismo, sobre el respeto de la persona humana, el cual en todo hombre reconoce una conciencia libre, única responsable de sí y, por esto inviolable77.

			Esas lúcidas aproximaciones del maestro florentino a las relaciones entre constitución y proceso lo llevan también a establecer la diversa relación que tiene el juez dentro del Estado constitucional. Dejando de lado esa automática sumisión del juez a la ley, su relación con la Constitución y con el Estado constitucional, lo colocan en un lugar absolutamente privilegiado, no solo al mismo lado del legislador, sino en un espacio en el que puede incluso llenar los vacíos que el legislador tiene78. Una concepción así solo es posible en la medida que se considere la vinculación directa que existe entre Constitución y juez.

			Esa misma vinculación directa de la Constitución y del juez es la que Calamandrei aprecia cuando analiza el sistema de control de constitucionalidad de las leyes establecido en Italia con la Constitución de 1948. De este modo, resulta claro que la cuestión prejudicial de constitucionalidad coloca al juez ordinario en un puesto entre el ciudadano y la Corte Constitucional que resulta ser algo más que un mero tramitador de un pedido, si no en un auténtico controlador de los vicios de fundabilidad de ella.

			Es por ello que, de regreso al rol que cumple el juez en el nuevo Estado, señala el maestro florentino: “cuando el legislador permanezca inerte, los jueces pueden hacer que el espíritu de la Constitución viva en sus sentencias; pueden ponerse en directo coloquio con ella, y escucharle sus sugerencias; pueden traducirlas día a día, a la realidad de las relaciones humanas”79.

			Estos aportes de Calamandrei han llevado a que la doctrina mayoritaria reconozca que: “Piero Calamandrei ha destacado por desvelar de manera brillante las raíces profundas que los problemas del proceso tienen en el derecho constitucional y en la teoría del Estado”80. Ello, aclara Calamandrei no solo es así en el proceso penal, sino también el proceso civil en el que la fuerza motriz es “el principio de libertad y responsabilidad de la persona”81.

			1.8. A modo de reflexión

			En Calamandrei se puede verificar un complejo proceso en el que, al tiempo que el derecho procesal se va desarrollando como disciplina autónoma con base a la idea del proceso como relación jurídica de derecho público, y se va formando la idea del derecho de acción como derecho a la prestación jurisdiccional; se vincula permanentemente al proceso con la Constitución. La correcta lectura de dicho proceso puede darnos mayores luces acerca del modo como debe articularse la dogmática con la Constitución en el nuevo paradigma de la constitucionalización del derecho procesal, en el que la constitucionalización no viene a sustituir, sino a complementar, y diría yo, darle sentido o contenido valorativo a los importantes trabajos que a partir de la dogmática había venido desarrollando el derecho procesal.

			El problema fue que ese dogmatismo extremo nos llevó a perder el rumbo y la finalidad del proceso. Hoy que desde la Constitución se exige que el proceso reasuma su función, la que solo se logra a partir de su vinculación directa con la Constitución, resulta fundamental volver a los orígenes, al momento en que se comenzó a sentar las raíces de la constitucionalización del proceso y del derecho procesal.

			2. 	La relación entre el proceso y la Constitución en la obra de Eduardo J. Couture82

			2.1. El hombre, el derecho y su tiempo

			Eduardo Couture nació en 1904, poco después de haberse conmemorado el año de la Prolusión dada por Chiovenda en Bolonia. Murió en 1956, el mismo año en el que muere Piero Calamandrei. Esos 52 años de vida de un gran hombre, son los años de mayor trascendencia y cambios en la disciplina que él no solo cultivó, si no cambió.

			En esencia Eduardo Couture vivió la primera mitad del siglo XX. Esos años fueron para la disciplina, los años de grandes cambios: el método sistemático se consolidaba en Europa y América Latina frente al método exegético que era paulatinamente abandonado. A partir de allí, los estudios del derecho procesal abandonan el orden de los códigos para seguir un esquema basado en el estudio institucional y conceptual de la disciplina. Pero solo a muy poco tiempo de haberse consolidado el método sistemático vendría desde la pluma de Calamandrei y Couture un nuevo giro, el que se produce por la constitucionalización del derecho procesal, que incidirá enormemente en el modo de comprender el derecho procesal de América Latina posteriormente.

			La trascendencia de Couture para el pensamiento jurídico universal está precisamente en el hecho de asumir una visión del proceso intrínsecamente unida al de la Constitución. Al tiempo que desarrolla pulcramente el método sistemático que hacía poco se le había dado al derecho procesal, incorporaba a la comprensión de los institutos procesales más importantes, esa vertiente constitucional que terminará marcando al derecho procesal de fines del siglo XX e inicios del siglo XXI. Por ello, coincido con la comprensión conforme a la cual, la obra de Couture hace que “Proceso y constitución configuraran un sintagma imposible de soslayar al tiempo de comprender el cabal funcionamiento de un orden jurídico sistémico”83.

			Resulta por ello importante conocer el tiempo en el que vivió Couture y el modo como el derecho era estudiado y concebido en dicho momento para poder comprender la verdadera trascendencia de su obra.

			2.2. El estado de los estudios del derecho procesal en la época de Couture

			Desde la segunda mitad del siglo XIX el derecho procesal venía siendo fuertemente influenciado por los estudios de la doctrina alemana que habían permitido sembrar las semillas de aquello que sería conocida como la etapa del procesalismo científico. El siglo XX fue más bien el del desarrollo dogmático de la disciplina, que tuvo en la escuela italiana su más destacada representante, la que acogió el método sistemático – dogmático de influencia alemana84, que es el que finalmente terminará definiendo a la procesalística italiana del siglo XX85.

			Precisamente esa influencia fue recibida por Giuseppe Chiovenda, quien en 1901 pronunció una prolusión desde su cátedra en Parma, denominada “Romanismo y germanismo en el derecho procesal”, que luego fuera publicada como “Romanismo y germanismo en el proceso civil”86. El aporte más importante de Chiovenda estuvo en haber empleado y difundido en el derecho procesal el método sistemático. La sistemática diseñada por Chiovenda se sustenta en tres pilares:

			La acción en el sistema de los derechos, la jurisdicción como fenómeno de sustitución, y el proceso como relación jurídica, son las ideas fundamentales sobre las que se apoya la doctrina chiovendiana; y esas ideas es Chiovenda quien las impone en el campo de los estudios procesales italianos87.

			En esa misma línea se encuentra Carnelutti, quizá el representante más claro de la dogmática procesalista italiana del siglo XX. Precisamente en un trabajo sobre él, Giovanni Tarello88 señala que Carnelutti se vio atraído por las enseñanzas de Chiovenda, especialmente por (i) la consideración del proceso como un concepto sistemático, (ii) por el trabajo que había que desarrollar para poner del lado del proceso diversos institutos que anteriormente habían sido asignados a otras ramas del derecho; (iii) la tendencia “en las obras de Chiovenda y destinada a encontrar en Carnelutti la expresión más característica, hacia la denominada ‘teoría general del proceso’”89 y (iv) la idea de un proceso civil con reforzados poderes del magistrado.

			Carnelutti señalaba al escribir su Sistema que:

			Si este Sistema representa un avance en comparación con mis Lecciones, el progreso que signifique habrá de hallarse en el que, a mi entender, constituye el único camino de la ciencia: el que tiende a la depuración y ordenación de los conceptos90.

			En esa misma línea se encuentra Calamandrei, al menos en un primer momento, en el que es un receptor del método sistemático y uno de los más fieles seguidores de Chiovenda. El derecho procesal pasó a ser estudiado entonces ya no a partir de la regulación legal de los procesos, sino a partir de las instituciones dogmáticamente concebidas.

			2.3. Couture y el estado de la disciplina del derecho procesal a inicios del siglo XX

			Couture no solo estudia derecho procesal, sino que escribe sobre el derecho procesal como disciplina. No es casual por ello que la introducción de sus “Fundamentos de Derecho Procesal Civil” se denomine “El derecho procesal civil”, definiéndolo como “la rama de la ciencia jurídica que estudia la naturaleza, desenvolvimiento y eficacia del conjunto de relaciones jurídicas denominado proceso civil”91. Resulta curioso que inmediatamente después de hacer esa definición, agrega: “Esta definición supone dar por admitido el carácter científico del derecho procesal”92.

			Couture es, pues, heredero de la concepción científica del derecho procesal, no solo porque lo dice, sino porque incorpora el método sistemático al estudio de la disciplina. En ese sentido, se empeña por determinar el objeto de la disciplina, sus contenidos y sus fines, a través de sus preguntas: ¿qué es el proceso?, ¿cómo es el proceso?, y ¿para qué es el proceso?93 Es más, reconoce que el derecho procesal civil es “ciencia dogmática”94. Al desarrollar sus Fundamentos utiliza una sistemática que se apoya en el esquema elaborado por Chiovenda: jurisdicción, acción y proceso, al que le agrega la excepción. Pero se distingue de Chiovenda —y en ello sigue a Calamandrei— cuando incorpora en el desarrollo de esos grandes institutos una perspectiva constitucional, a la que nos dedicaremos más adelante. Curiosamente, Couture dirá que los Principii de Chiovenda “son el magno, aunque inconcluso, desenvolvimiento de su concepción sistemática”95.

			Como coetáneo al desarrollo científico del derecho procesal que se dio en la primera mitad del siglo XX fue un admirador de la escuela de derecho jurídica italiana en general y de la procesal en particular. Reconoce que la escuela jurídica italiana retoma desde fines del siglo XIX “el rumbo de su supremo esfuerzo científico en el orden del derecho”96. La reconoce heredera de lo mejor del desarrollo del derecho europeo al considerarla “surgida de la escuela francesa fue luego orientándose hacia la escuela alemana”97.

			Se reconoce heredero y admirador de la escuela procesal italiana, cuando señala, al escribir las páginas del prólogo a la Introducción al Estudio Sistemático de las Providencias Cautelares de Calamandrei, que:

			Quien las ha escrito recibió, desde los primeros instantes de su formación, las expresiones de la cultura francesa, a la que por ley de la sangre y del espíritu debe fidelidad por todos los días de su vida. Pero debe a la escuela italiana de derecho procesal un nuevo rumbo en su afán de modesto obrero del derecho. En ella aprendió lo que considera más valioso de su labor científica. Allí también adquirió la posibilidad de su acceso al inmenso mundo de la cultura alemana, tan excepcional y tan grande que ni los tremendos errores de su historia pueden borrar. En las páginas de sus maestros puedo percibir el derecho en una medida de profundidad que las aulas universitarias no le habían deparado. El método, la obsesión por la claridad, la necesidad de hacer las cosas totalmente transparentes merced a un incesante esfuerzo de depuración, excelsa virtud de la inteligencia grecolatina, tuvieron en esos libros una admirable interpretación que no será nunca olvidada98.

			No reconoce a la escuela procesal italiana de inicios del siglo XX como un surgimiento fugaz del siglo, sino como el resultado de los magníficos trabajos que ya desde la segunda mitad del siglo XIX se venían dando. Reconoce sus antecedentes en Mancini, Pissanelli, Scialoia, Mattirolo e indudablemente, Mortara. Señala por ello que: “Es por esta razón por lo que cuando en 1899 aparece el ‘Commentario’, rápidamente famoso, de Mortara, obra esta que habría constituido un honor para cualquier cultura, ya estaban prontas las líneas para una nueva corriente científica llamada a superarla”99. Esa corriente científica es la que precisamente inaugurará Chiovenda, a quien le reconoce ser el iniciador de la nueva escuela100.

			Reconoce que en esa nueva escuela del derecho procesal “la enseñanza alemana resulta extraordinariamente significativa”101, pero identifica en los Principii de Chiovenda publicados en 1906 una ruptura con el pasado, esencialmente en

			[…] que no describe el proceso siguiéndolo en sus etapas (preparación, demanda, sustanciación, prueba, conclusión, sentencia, apelación; método este del que, todavía nosotros en América, no hemos podido emanciparnos), sino que lo fundamenta a través de una ordenación lógica, superior a su mero sentido descriptivo: conceptos fundamentales, actuación de la ley favorable al actor y actuación de la misma favorable al demandado, presupuestos procesales y teoría de la relación procesal102.

			Reconoce en Carnelutti el gran seguidor de la escuela, en sus Lezioni “un paso adelante respecto de la obra del fundador de la escuela”103 y respecto a su Sistema,

			[…] un libro extraído de la inteligencia de su autor. El autor no cita fuentes, por la sencilla razón de que bien poco ha tenido que ver con ellas; no cita jurisprudencia, porque su libro está más allá de la jurisprudencia; no confronta su opinión con la ajena, porque está muy pocas veces ha sido tenida en cuenta. Una increíble maquinaria de conceptos, poco conocidos y muchos inventados por el autor, ha sido montada104.

			Reconoce más bien que sus Istituzioni es la obra que se esperaba para comprender su teoría, cuando señala respecto de ellas “los lectores […] tuvieron la sensación de que el semidiós abandonaba el reino de las nubes y volvía a posar sus plantas sobre la humilde tierra”105.

			Este conocimiento de primera mano con la doctrina italiana de inicios del siglo XX supuso entonces para Couture una notable influencia en sus estudios y en su disciplina. Sin embargo, no es un mero receptor y divulgador de la doctrina italiana. Incorpora a los estudios de derecho procesal una nota propia que se puede caracterizar fundamentalmente en tres aspectos: (i) su sistemática no se apoya en la consabida trilogía: acción, jurisdicción y proceso, sino en cuatro fundamentos: jurisdicción, acción, excepción (defensa)106 y proceso; (ii) incorpora a la sistemática puramente dogmática de los italianos, los principios que emanan de la Constitución, releyendo la sistemática y los conceptos fundamentales desde la Constitución y (iii) pone énfasis en la relación que debe existir entre derecho procesal y derecho material, desde la perspectiva de la tutela jurídica107, producto de una visión sistemática del derecho y no solo del proceso, tratando de ubicar a este último en relación con el primero.

			Couture es heredero de la sistemática iniciada por Chiovenda y completada por Carnelutti, pero es sobre todo, un fino hacedor de conceptos, buscando esclarecerlos, diferenciarlos y precisarlos al mejor estilo de Carnelutti, pero con un manejo del lenguaje y una sensibilidad por los valores en el proceso solo comparable al que tendría Calamandrei. Couture se encuentra en ese contexto de desarrollo de la disciplina procesal.

			2.4. Calamandrei y Couture

			Si bien Couture recibió la fuerte influencia de la doctrina italiana a través de las obras de Chiovenda, Carnelutti y Calamandrei, la relación que tuvo con este último fue particularmente estrecha108. Unidos por su tiempo, por una disciplina, por su forma de aproximarse a ella y por la muerte. Son prisioneros de una admiración mutua. Ya Niceto Alcalá Zamora y Castillo sugería la posibilidad de que fueran vidas paralelas, sin embargo, anota: “Pero si Calamandrei y Couture no fueran vidas paralelas, median, sin embargo, singulares y aún sorprendentes coincidencias entre ellas”109.

			De Calamandrei, dice Couture: “es, antes que un procesalista, un hombre”110. Le produjo cierta admiración por su posición sobre el fascismo: “Calamandrei tendrá para su gloria la de haber sido uno de los pocos, si no el único, abogado de Italia que rehusó su inscripción en el Partido Fascista durante los últimos tiempos, en aquellos en los que más fuerte era la presión política”111. Lo sedujo su humanismo:

			Es que este es, sin duda, uno de los espíritus más singulares de nuestro tiempo. Humanista en su cultura, artista en su formación y en sus vocaciones, escritor refinado y excelso cuando las circunstancias lo exigen, es, sin embargo, por la vastedad de su saber, por la lógica de sus deducciones, por la sutileza de su disquisición, uno de los primeros juristas contemporáneos112.

			Respecto de su aporte a la disciplina procesal, dice Couture que Calamandrei es ante todo un hacedor de monografías: “cada una de esas monografías es un modelo de ajuste en las ideas y de escrúpulo informativo”113.

			Lo más destacable de la relación entre Calamandrei y Couture ha sido la vinculación que ambos establecieron entre el proceso y la Constitución114. En su aguda visión sobre la obra de estos dos maestros, Niceto Alcalá Zamora y Castillo dice:

			Prestaron ambos especial atención a la relación entre constitución y enjuiciamiento, si bien, podríamos afirmar, en dirección distinta y hasta opuesta: en tanto Couture se fijó en la primera como garantía del segundo; Calamandrei contempló el proceso (constitucional) como garantía de la Ley fundamental de 1948115.

			2.5. Eduardo Couture y la constitucionalización del derecho procesal

			La concepción de Eduardo Couture sobre el impacto de la Constitución en el proceso se inserta en la visión sistémica que tiene Couture sobre el proceso y su vinculación con el derecho en general. No se trata, por tanto, de una concepción casual, sino estructurada del papel que cumple el proceso en el ámbito del ordenamiento jurídico.

			Esa visión sistémica se apoya en la idea de tutela jurídica que entiende como “la satisfacción efectiva de los fines del derecho”116. De este modo, “el derecho procura el acceso efectivo a los valores jurídicos”117, dentro de los cuales se encuentra la justicia.

			Couture tiene bien claro que los valores que inspiran al derecho son varios y todos tienen la misma jerarquía en el ordenamiento. Todos esos valores deben tener igual vigencia, que es precisamente lo que la constitucionalización del derecho reclama hoy. Es por ello que Couture, adelantándose a las reflexiones que sobre esta materia hiciera años más tarde Zagrebelsky, sostiene: “La tutela jurídica, en cuanto efectividad del goce de los derechos, supone la vigencia de todos los valores jurídicos armoniosamente combinados entre sí”118. Precisamente, Gustavo Zagrebelsky119, señala que en ello consiste gran desafío que se le plantea al intérprete de la Constitución, ya que es a partir de ella que se puede establecer la real vigencia del Estado constitucional. Ella debe ser resuelta en función a todos los valores que se encuentran recogidos en el texto constitucional. La solución debe ser el resultado de una interpretación de todos los valores constitucionales puestos en juego maximizando sus contenidos. Cada caso concreto se le plantea al intérprete como el escenario donde se pone a prueba el Estado constitucional. El caso no puede ser considerado de manera aislada, pues es la prueba de sí todos los valores recogidos por el texto constitucional tienen real vigencia o no. La situación concreta desafía al Estado constitucional a actuar con la vigente plenitud del complejo de principios que lo conforman.

			Una visión desde el proceso y solo en el proceso hubiera impedido que Couture tuviera esa concepción. Su rigurosidad le exigía comprender el proceso desde el derecho y esa necesidad lo lleva a comprender un fenómeno más allá y por encima de los actos procesales y del proceso en sí. Es por ello que señala que el proceso sirve a los valores jurídicos, pero esencialmente sobre la base de considerar que “la efectividad en la conducta humana es lo que da al derecho positiva vigencia”120. En ese sentido, “el derecho puede y suele realizarse sin el proceso”121 y agrega, “el proceso no es el único medio de realización coactiva del derecho. Pero es el más importante de todos ellos”122. La vinculación entre proceso y tutela jurídica es definida por Couture en los siguientes términos:

			[…] en último término la realidad de la tutela jurídica consiste en que, en un lugar geográfico determinado y en un momento histórico determinado, existan jueces independientes, revestidos de autoridad y responsables de sus actos, capaces de dar la razón a quienes ellos creen sinceramente que la tienen123.

			En ese sentido, sostiene, hay proposiciones ontológicas del derecho procesal que se expresan en la libertad de demandar, en que a nadie le puede ser negado el acceso al Tribunal, en el derecho de defensa, en que nadie puede ser negado a producir prueba, en que nadie puede ser juez en su propia causa y en que la sentencia que no decide la causa no es sentencia124. Son precisamente estas proposiciones axiológicas las que conforman la esencia de los derechos fundamentales que hoy se exigen en todo el proceso.

			La concepción del proceso dentro del fenómeno jurídico en general permite estructurar su concepción en principios generales que están más allá del proceso pero sustentados en su propia razón de ser. Esos son sus fundamentos. Es por ello que la explicación y desarrollo de cada una de las instituciones procesales guardan relación con esos principios fundamentales y son expresión de estos. La acción y la excepción no solo son conceptos ni instituciones jurídicas explicadas desde la ciencia, sino también desde esos fundamentos valorativos que ingresan a su visión de proceso.

			De este modo, en un momento en el que en Europa se discutía mucho sobre las instituciones procesales tratando de darle sistemática a la disciplina, desde América Latina, Couture realiza un aporte trascendental: el de considerar a la acción y a la excepción como derechos fundamentales y establecer a partir de allí, la estrecha vinculación entre proceso y constitución.

			Ese aporte se puede apreciar desde la propia definición del autor uruguayo sobre la acción: “es, en nuestro concepto, el poder jurídico que tiene todo sujeto de derecho, de acudir a los órganos jurisdiccionales para reclamarles la satisfacción de una pretensión”125. No es necesario que en el concepto dado en 1955 aparezca la expresa mención a derecho fundamental o a derecho constitucional, para apreciar como el autor en la definición antes descrita considera la relevancia constitucional del derecho de acción. Ello desprende de la referencia a que el derecho de acción es un derecho que le corresponde a todo sujeto de derecho. Lo mismo puede decirse de su definición sobre la excepción, al vincularlo al derecho fundamental de todos a la defensa, cuando sostiene, haciendo un parangón con la acción que: “también debemos de admitir que disponen de excepción todos aquellos que han sido demandados en juicio y que a él son llamados a defenderse”126.

			Es por ello que más adelante en esa definición, Couture explica cómo históricamente la doctrina ha logrado darle un contenido específico a ese derecho, al punto de ser reconocido explícitamente como un derecho humano en el artículo 10 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos. El autor uruguayo luego agrega:

			Es por esta circunstancia que en tanto el individuo ve en la acción una tutela de su propia personalidad, la comunidad ve en ella el cumplimiento de uno de sus más altos fines, o sea la realización efectiva de las garantías de justicia, de paz, de seguridad, de orden, de libertad, consignadas en la Constitución127.

			De este modo, Couture llega a considerar a la acción como un “derecho cívico”128 y como “fórmula típica del derecho constitucional de petición”129.

			Así como el derecho de acción es en sustancia, para Couture, un derecho constitucional, también lo es el derecho a defenderse en juicio. Es por ello que inmediatamente después de estudiar el instituto de la acción, el procesalista uruguayo estudia el de la excepción, vinculándolo al del derecho constitucional a la defensa130. Así como a nadie se le puede privar de la acción, a nadie se le puede privar de la defensa, por ello agrega que “un derecho de defensa genéricamente entendido, corresponde a un derecho de acción genéricamente entendido”131. Por ello, agrega, así como la acción, la excepción tiene un carácter cívico132.

			De este modo, basado en la Carta Magna de 1215, Couture señala: “el derecho a defender lo que la ley de la tierra asegura, ante el juez competente, en un proceso con garantías de defensa, constituye un juego de garantías procesales de carácter fundamental o cívico, porque ellas incumben a cualquier sujeto de derecho en razón de su calidad de tal”133. Por ello, releyendo la Constitución de Estados Unidos y algunos pronunciamientos de la Corte Suprema de lo Estados Unidos de América señala también que:

			La garantía de orden estrictamente procesal ha venido a transformarse, con el andar del tiempo, en el símbolo de la garantía jurisdiccional en sí misma. La garantía de la defensa en juicio consiste, en último término, en no ser privado de la vida, libertad o propiedad sin la garantía que supone la tramitación de un proceso desenvuelto en la forma que establece la ley134.

			De este modo, Couture nos va ofreciendo un modo distinto de estudiar las más importantes instituciones del derecho procesal, al vincularlas a los derechos constitucionales con los cuales se relacionan. Aun cuando prefiere la noción de “derecho cívico”, antes que la de “derecho fundamental” es claro en señalar que las instituciones más importantes del derecho procesal son auténticos derechos fundamentales: “baste pensar que en el examen de las instituciones esenciales del derecho procesal civil, se llega siempre a un instante en que estas adquieren el rango de derechos cívicos o fundamentales”135.

			A partir de esa noción de derechos cívicos recorre todo el proceso y las instituciones más importantes del derecho procesal civil. Su texto “Las garantías constitucionales del proceso civil” que se incorpora en sus “Estudios de Derecho Procesal Civil” son una muestra clara no solo de un modo distinto de ver el proceso, sino una propuesta estructural diferente de aquello que debe ser entendido por derecho procesal.

			Esta preocupación se liga con otra que creo fundamental para comprender el aporte de Couture en la idea de constitucionalización del proceso: la noción de que el proceso es un medio y nunca es un fin en sí mismo. De ahí la famosa frase de Couture, conforme a la cual: “El proceso es, por sí mismo, un instrumento de tutela del derecho. Lo grave, se ha dicho, es que más de una vez, el derecho sucumbe ante el proceso y el instrumento de tutela falla en su cometido”136.

			Precisamente en su preocupación por hacer que el proceso no termine generando una lesión al derecho material, Couture se plantea con preocupación el problema de cómo garantizar que el proceso cumpla adecuadamente su fin. Se responde: “es menester, entonces, una ley tutelar de las leyes de tutela, una seguridad de que el proceso no aplaste el derecho, tal como se realiza por aplicación del principio de supremacía de la Constitución sobre la ley procesal”137. A esto, el profesor uruguayo le denomina: la tutela constitucional del proceso. En ese sentido, en los casos en los que el legislador, al momento de establecer las reglas procesales establezca normas que violen garantías procesales de la Constitución, esas reglas no podrán ser exigibles, debido a la supremacía de la Constitución.

			Este planteamiento de Couture se establece con base a ciertas premisas que el propio profesor uruguayo plantea:

			1) 	La Constitución presupone la existencia de un proceso como garantía de la persona humana;

			2) 	La ley, en el desenvolvimiento normativo jerárquico de preceptos, debe instituir ese proceso;

			3) 	Pero la ley no puede instituir formas que hagan ilusoria la concepción del proceso consagrada en la Constitución;

			4) 	Si la ley instituyera una forma de proceso que privara al individuo de una razonable oportunidad para hacer valer su derecho, sería inconstitucional;

			5) 	En esas condiciones, deben entrar en juego los medios de impugnación que el orden jurídico local instituya para hacer efectivo el contralor de la constitucionalidad de las leyes138.

			De este modo, reconoce la importancia de haberse constitucionalizado los principios procesales, al mismo tiempo que establece que este hecho de modo alguno supone olvidar el aporte de la dogmática procesal, pues reconoce como responsabilidad de la doctrina la necesidad de darle contenido a cada uno de los conceptos establecidos en los preceptos constitucionales139.

			Estos preceptos constitucionales —señala Couture140— orientan fundamentalmente al legislador a fin de decirle el modo en que debe establecer las reglas procesales, y en un segundo lugar al juez, el que puede hacer un control posterior.

			De este modo, el profesor uruguayo identifica una serie de casos en los que se requeriría la actuación de la tutela constitucional del proceso: la falta de citación, la falta de emplazamiento, la privación de audiencia, la privación de prueba, la privación de recursos, la privación de revisión judicial de las decisiones administrativas y la idoneidad del juez141. Resulta particularmente interesante apreciar el modo en el que precisamente estos temas que son identificados como situaciones de inconstitucionalidad, son aquellas que luego sirven de base para el resto de su obra. Así, aquellos que son identificadas como garantías constitucionales del proceso son también identificados como los grandes temas del derecho procesal que son objeto de desarrollo. En ello está la trascendencia de la constitucionalización del proceso a través de la obra de Couture, en el sentido que el derecho procesal termina convirtiéndose en la disciplina que estudia las garantías constitucionales del proceso.

			Esto es explícitamente señalado por el propio Couture en sus Estudios de Derecho Procesal Civil. El primer volumen de dicho libro se llama: “Constitución y proceso civil” y su primera parte se denomina, precisamente: “Tutela constitucional de la justicia” y en ella señala: “Este estudio se propone mostrar en qué medida el Código de Procedimiento Civil y sus leyes complementarias son el texto que reglamenta la garantía de justicia contenida en la Constitución”142.

			Más adelante Couture señala que:

			Estas reflexiones nos han ido deparando, con el andar del tiempo, el convencimiento de que la doctrina procesal moderna tiene aún una etapa muy significativa que cumplir. Un examen de los institutos que nos son familiares en esta rama del derecho, desde el punto de vista constitucional, constituye una empresa cuya importancia y fecundidad no podemos todavía determinar143.

			Termina agregando que:

			Este carácter fundamental de los derechos procesales requiere ciertas investigaciones, precisiones y hasta salvedades […]. Pero cumplida esa labor de planteo, se percibe la sensación de que el ámbito del derecho procesal se ensancha de tal manera que su enlace con la Constitución resulta un fenómeno natural dentro de los modos de aplicación del mismo144.

			Es por ello que ya en este libro, cuando habla de acción, se refiere a un derecho cívico y constitucional. Cuando habla de excepción, se refiere también a él como un derecho cívico y constitucional y como “un instrumento técnico de la garantía del debido proceso”145. Al desarrollar lo relativo a los actos procesales inmediatamente agrega la noción de “debido proceso” y en el desarrollo de ese capítulo, al referirse a cada uno de los temas que se deben incluir en él, titula los diferentes numerales de ese capítulo, así: “la garantía de su día ante el Tribunal”; “los actos procesales y la garantía de la defensa en juicio”; “la garantía de petición”; “la garantía de afirmación”, “la garantía de prueba”; “el principio de igualdad ante actos procesales”.

			El estudio institucional y dogmático es entonces sustituido (o, si se quiere, complementado) por uno constitucional. Las instituciones procesales no son más estudiadas desde ese sistema abstracto y conceptual, frío, alejado de la realidad. Ahora el derecho procesal es estudiado a partir de las garantías constitucionales, desde la Constitución, pues es el único modo de alcanzar la realidad justicia y hacer efectivos los derechos de los ciudadanos.

			Los problemas procesales ya no son los antiguos problemas del procedimiento o las inconsistencias dogmáticas. Los problemas de la disciplina se plantean como auténticas infracciones constitucionales, a derechos fundamentales y en esa medida, sus soluciones son verdaderos planteamientos en orden a la realización de esos derechos fundamentales, como las que rodean su preocupación en orden a la gratuidad de la justicia146.

			2.6. A modo de reflexión

			No hay mejor frase para explicar lo que supone la obra de Couture, que la de Santiago Sentís Melendo, cuando dice: “No solamente se debe trabajar sobre la obra de Couture, sino que se debe seguir trabajando con Couture; esto es, con Couture no ausente, sino en permanente presencia”. Es un llamado que nos hace ver la autoridad moral de los trabajos del magnífico autor uruguayo. Asumimos el compromiso de hacerlo, de seguir los pasos de un visionario, de un procesalista sensible a su tiempo y a las necesidades de la justicia.
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			Capítulo II

			¿Cómo entender el proceso desde el Estado constitucional?

			1. 	La constitucionalización del derecho procesal1

			1.1. Introducción

			El derecho no es ajeno a las circunstancias sociales, económicas y culturales. El conjunto de ellas influye sin duda alguna en el modo de hacer y comprender el derecho. Muchas veces, incluso, sin entender esas circunstancias sería muy difícil comprender el derecho.

			El mejor modo de explicar lo expresado en el párrafo precedente es a través de la noción de paradigma, en los términos en los que lo entiende Thomas Kuhn2. Para él, el desarrollo de la ciencia (y podría decirse de las disciplinas en general) se produce a través de un conjunto de episodios históricos extraordinarios3. Estos episodios se presentan como innovaciones que respecto de las ideas básicas del periodo anterior se presentan como nuevas formas de ver el mundo y, por tanto, de comprender los fenómenos de una determinada disciplina. A esos episodios extraordinarios los denomina Kuhn “revoluciones científicas”4.

			Cada una de esas “revoluciones científicas” cambia el modo de ver y comprender el mundo. El paradigma es precisamente el “modelo o patrón aceptado”5. No es el único modelo para comprender fenómenos y resolver los problemas de una determinada disciplina en un momento determinado, pero es el más importante, es aquel que termina predominando debido a que está en mejor capacidad de responder a los problemas que se le plantean a una disciplina en un determinado momento, y eso es lo que genera que termine ganando aceptación entre una comunidad científica determinada6.

			El derecho en general y el derecho procesal7 en particular no han sido ajenos a esos fenómenos y, por lo tanto, a las diversas revoluciones científicas y cambios de paradigma. Nuestro tiempo nos permite apreciar con claridad los alcances de la revolución científica consistente en el paso del Estado de derecho al Estado constitucional. Este cambio de paradigma ha incidido de modo sustancial en el modo de comprender el derecho y actuarlo en la realidad.

			El derecho procesal no ha sido ajeno a ese cambio de paradigma que se produce luego de la Segunda Guerra Mundial, sin embargo, el panorama en el ámbito de nuestra disciplina es todavía más rico, en la medida que en el periodo que va desde la Revolución Francesa hasta nuestros días el derecho procesal ha sufrido lo que podríamos denominar dos revoluciones científicas y por ello, dos cambios de paradigma. Uno de ellos (el que hace transitar al derecho procesal desde el procedimentalismo hacia lo que se conoce como el procesalismo científico) a consecuencia de razones propias del derecho procesal; en cambio, el otro (el que transita del procesalismo científico a la constitucionalización del derecho procesal) es más bien consecuencia de lo que viene ocurriendo con el derecho en general.

			

			No podemos dejar de mencionar que el más reciente paradigma (el del Estado constitucional) viene siendo ya objeto de críticas y cuestionamientos, ello es natural en todas las disciplinas y permite precisamente el perfeccionamiento del conocimiento. Sin embargo, en este trabajo nos proponemos explicar el modo en que se da el cambio del paradigma del procesalismo científico al de la constitucionalización del derecho procesal y lo que este paradigma supone.

			1.2. Del Estado de derecho al Estado constitucional

			Frente al absolutismo, la revolución francesa supuso un cambio radical: la ley es el instrumento de control por excelencia del poder y, por ende, protectora de la libertad de los ciudadanos. El Estado de derecho es, por tanto, el Estado bajo el imperio de la ley. La ley es, por tanto, en este paradigma, la unidad de medida de todas las cosas. Estudiar derecho es por ello, estudiar la ley. Estudiar proceso es entonces estudiar las reglas procesales establecidas en los códigos

			Nuestro tiempo es el del Estado constitucional, el que ha venido a reemplazar a la concepción de Estado de derecho. Este cambio no solo supone una sustitución de términos, sino un auténtico cambio de paradigma con todo lo que ello significa y trae consigo. De este modo, el Estado constitucional no solo es el Estado en el que todos los actos del poder se encuentran sujetos a la constitución, sino además, el Estado en el que se respetan ciertos valores y principios, sin los cuales a pesar de tener una constitución sería imposible sostener que nos encontramos ante un Estado constitucional: dignidad de la persona humana, separación de poderes, protección de los derechos fundamentales, independencia de los órganos jurisdiccionales, control entre los órganos y soberanía popular8.

			De este modo, entonces, podemos hablar de Estado constitucional en dos sentidos distintos: de Estado constitucional en sentido formal y de Estado constitucional en sentido material. El Estado constitucional en sentido formal es aquel que tiene como norma suprema a la constitución, de la cual derivan los poderes y sus límites. En cambio, Estado constitucional en sentido material supone que esa constitución debe recoger una serie de principios y valores materiales propios del constitucionalismo, a los que nos hemos referido anteriormente, sin los cuales es inadmisible considerar a un Estado como constitucional, por más que tenga una constitución. Hay quienes agregan un tercer aspecto como indispensable del Estado constitucional, cuál es, que los principios y valores constitucionales previstos en la constitución deben ser practicados en la realidad9. Más allá de si existe o no este tercer atributo, creemos que hay algo que resulta fundamental, la existencia de esos principios y valores recogidos en la norma suprema deben necesariamente ser actuados en el ámbito de la realidad, ya que si ello no ocurriera, la constitución se convertiría en un elenco de buenas intenciones, careciendo de fuerza normativa10. Por ello, un Estado constitucional requiere que los valores y principios constitucionales tengan una actuación en el ámbito de la realidad, de modo que en ella se respeten de manera efectiva los derechos fundamentales, en los cuales los poderes y entidades del Estado no solo encuentran sus verdaderos y auténticos límites, sino también su razón de ser. Por ello, el Estado y el ordenamiento jurídico se convierten en expresión del Estado constitucional.

			Ahora bien, la constitución recoge una serie de valores y principios del mismo rango, todos los cuales buscan su más alto grado de vigencia: máxima optimización de los valores y principios constitucionales. Ello quiere decir que todos los principios y valores constitucionales deben procurar alcanzar el máximo grado de contenido que estos puedan lograr, en su relación con los otros. En esta convivencia se debe evitar que por hacer respetar uno de ellos, alguno de los otros se vacíe de contenido11.

			En ese sentido, Zagrebelsky señala que:

			Si cada principio y valor se entendiesen como conceptos absolutos sería imposible admitir otros junto a ellos. Es el tema de conflicto de valores, que querríamos resolver dando la victoria a todos, aun cuando no ignoremos su tendencial inconciabilidad. En el tiempo presente parece dominar la aspiración a algo que es conceptualmente imposible, pero altamente deseable en la práctica: no la prevalencia de un solo valor y de un solo principio, sino la salvaguardia de varios simultáneamente. El imperativo teórico de no contradicción —válido para la scientia iuris— no debería obstaculizar la labor, propia de la jurisprudentia, de intentar realizar positivamente la ‘concordancia práctica’ de las diversidades e incluso de las contradicciones que, aun siendo tales en teoría, no por ello dejan de ser deseables en la práctica. ‘Positivamente’: no, por tanto, mediante la simple imputación de potencialidades constitucionales, sino principalmente mediante prudentes soluciones acumulativas, combinatorias, compensatorias, que conduzcan a los principios constitucionales a un desarrollo conjunto y no a un declive conjunto12.

			A esa compatibilidad entre todos los principios y valores constitucionales es precisamente a lo que Zagrebelsky denomina ductibilidad, como característica propia del Estado constitucional13.

			Ello tiene importantes consecuencias cuando se desciende a situaciones prácticas determinadas. Así por ejemplo, la interpretación constitucional exige necesariamente una aproximación sistemática de ella, de modo que un principio o norma debe ser analizado en función de su relación con los demás. Por otro lado, a nivel argumentativo y de justificación, ello hace inaceptable la postulación de la defensa de un solo principio sin referencia a los demás. De este modo, el Estado constitucional desafía fundamentalmente a los órganos que ejercen función jurisdiccional.

			El Estado constitucional ha incidido en el modo de comprender el derecho en su conjunto y cada una de las ramas específicas, al punto de hablarse de la existencia de un auténtico fenómeno de constitucionalización del derecho, y para el caso concreto que nos ocupa, el de la constitucionalización del derecho procesal.

			1.3. Las etapas del derecho procesal antes del siglo XX

			Tradicionalmente, se dice que la “evolución científica” del derecho procesal14 puede ser sistematizada en tres etapas diferentes15, y podemos decir que cada una de ellas corresponde a un paradigma diferente.

			1.3.1. La etapa de la práctica forense

			En esta etapa el derecho procesal se confundía con un conjunto de técnicas para el ejercicio de la defensa frente al tribunal. De este modo, se preparaba a “abogados” y “jueces” sobre la base de cómo preparar una demanda, como formular un alegato o cómo preparar un recurso. Los manuales de práctica forense por ello estaban dirigidos fundamentalmente al conocimiento de esas técnicas.

			1.3.2. La etapa del procedimentalismo

			Esta etapa nace con el surgimiento de la idea de Estado de derecho y con el especial rol que cumple la ley en él. De este modo, el estudio del derecho procesal se basa en el estudio de los procedimientos preestablecidos en la ley. “La procedure era así el conjunto de formas que los ciudadanos debían seguir para obtener justicia y que los tribunales habían de observar para otorgarla, pero esas formas eran siempre las establecidas por la ley”16. Es la etapa de los códigos, y por ello también la de los procedimientos legalmente establecidos. El método que prima en esta época es el exegético, los libros de la época son fundamentalmente comentarios a diversos códigos de procedimiento. Por ello, el procedimiento preestablecido legalmente ocupa un rol central en la preocupación de la doctrina.

			1.3.3. La etapa del derecho procesal o procesalismo científico

			Esta etapa surge como consecuencia de los estudios de la escuela histórica y de la pandectística alemana en la segunda mitad del siglo XIX. Son dos los hitos fundamentales de esta época: la polémica entre Windscheid y Müther (1856-1857) acerca del derecho de acción y la teoría de Oskar von Bulow acerca de la naturaleza jurídica del proceso, que se ubica en sustancia en su libro “La teoría de las excepciones procesales y de los presupuestos procesales” (1868).

			La polémica entre Windscheid y Müther resultó ser fundamental hasta el punto de haber sido considerada como “un cambio en la historia del pensamiento jurídico, creando para los romanistas, civilistas y procesalistas el problema de la actio o de la acción y proveer la motivación de doctrinas que hasta ahora se desarrollan en este campo”17.

			En el caso de Bulow su planteamiento rompió con lo que hasta ese momento había venido siendo determinante en el estudio del derecho procesal: el considerarlo como un instituto de derecho privado, es decir, gozar de la misma naturaleza que el derecho respecto del cual versa el proceso. La contribución de Bulow18 supuso en ese sentido considerar al proceso como una relación jurídica de derecho público, es decir, como una relación jurídica distinta, incluso en su naturaleza, de aquella respecto de la que surge la controversia. Así, el profesor de Giesen escribió en 1868 que “Esta simple, pero, para el derecho científico, realidad importantísima, desde todo punto de vista, no ha sido hasta ahora debidamente apreciada ni siquiera claramente entendida. Se acostumbra a hablar, tan solo, de relaciones de derecho privado. A estas, sin embargo, no puede ser referido el proceso. Desde que los derechos y obligaciones procesales se dan entre los funcionarios del Estado y los ciudadanos, desde que se trata en el proceso de la función de los oficiales públicos y desde que, también, a las partes se las toma en cuenta únicamente en el aspecto de su vinculación y cooperación con la actividad judicial, esta relación, pertenece con toda evidencia, al derecho público y el proceso resulta, por lo tanto, una relación jurídica pública”19.

			De este modo el método exegético que había predominado por influencia francesa se ve sustituido por el estudio dogmático que surge en Alemania y se va extendiendo luego por el resto de Europa, especialmente en Italia.

			En efecto, los estudios de la escuela alemana incidieron luego en Italia, la que desarrolló la escuela de derecho procesal más importante durante el siglo XX. Su estudio es determinante a fin de establecer el modo en que se fortalece el procesalismo científico y como comienza a surgir la constitucionalización del derecho procesal.

			1.4. La doctrina procesal italiana en la primera mitad del siglo XX

			Hablar de la doctrina procesal en la primera mitad del siglo XX supone especialmente ubicarnos en Italia. Ya para fines del siglo XIX y comienzos del siglo XX brillaban dos hombres: Ludovico Mortara y Giuseppe Chiovenda. La historia de ambos resulta interesante para efectos de determinar lo que posteriormente ocurrió con el derecho procesal. Las razones de espacio que en estas labores académicas siempre tiene uno, me impide entrar a un profundo desarrollo de ello. Sin embargo, algunas pinceladas siempre son permitidas para explicar algunos detalles.

			Entre 1887 y 1888 Ludovico Mortara publicó el Manuale della procedura civile. Este manual usa la exégesis como método de estudio de la disciplina, es decir, usa el método propio del procedimentalismo, es más, propio del paradigma del Estado de derecho. En esta época precisamente existía en Italia una tensión producida por quienes querían continuar el estudio del derecho bajo el método exegético, y aquellos que querían más bien incorporar el método sistemático – dogmático de influencia alemana20, que es el que finalmente terminará definiendo a la procesalística italiana del siglo XX.

			El mismo Mortara señala en su manual que:

			Aun cuando mis conocimientos sean modestos ellos están dirigidos a la ciencia y no al vulgar empirismo […] La exégesis de la ley es hecha por mí según el método y las recomendaciones de Laurent: es decir, me abstengo, con todo cuidado, de sustituir a la voluntad del legislador (en los casos en los cuales puede ser establecida con seguridad) la idea del intérprete, aun cuando la segunda sea fuera de toda duda mejor que la primera. Pero en la crítica reivindico plenitud de libertad21.

			Para 1898, Mortara publica su Commentario del códice e delle leggi di procedura civile. A decir de Franco Cipriani esta obra más que un comentario constituye “un tratado de casi cinco mil páginas que enfrentan con alto sentido del sistema todas las leyes procesales civiles, una obra, como se suele decir, monumental y aun fundamental con un primer volumen simplemente grandioso sobre la justicia en el Estado liberal”22. Aun cuando mantiene el método exegético el estudio de las instituciones que tiene su libro es magnífico. Es por ello que Giovanni Tarello ha llegado a sostener que esta obra es “la última y la más refinada obra de la escuela exegética italiana”23.

			De este modo, entonces, Mortara no fue seguidor de la dogmática alemana que por esos años se venía desarrollando fuertemente. Por el contrario, reaccionó frente a la influencia que esa doctrina venía teniendo en otros juristas italianos, como Vittorio Scialoja24.

			Por el contrario, Giuseppe Chiovenda recibió fuertemente la influencia de los estudios procesales de Alemania de fines del siglo XIX. Por ello, apenas iniciado el siglo XX, Chiovenda, en 1901 pronuncia una prolusión desde su cátedra en Parma, denominada “Romanismo y germanismo en el derecho procesal”, que luego fuera publicada como “Romanismo y germanismo en el proceso civil”25 Luego, en 1903, pronuncia su más famosa prolusión en la Universidad de Boloña: “La acción en el sistema de los derechos”. En ella, Chiovenda sistematiza el estado de la doctrina europea respecto al debate sobre la naturaleza del derecho de acción.

			El aporte más importante de Chiovenda estuvo en haber empleado y difundido en el derecho procesal el método sistemático. Se consolidó con el dejar atrás el método exegético que había imperado en los estudios procesales hasta ese momento, y el derecho procesal comenzó a ser estudiado a partir de principios e instituciones jurídicas. Con Chiovenda, la doctrina deja de ser boca de la ley, y se comienza a convertir en crítica e inspiradora de ella. Su obra fundamental, por ello, son sus Principii di diritto processuale civile, publicados en su primera edición en 1906. Precisamente en el prefacio a la segunda y tercera edición escrito en 1923, Chiovenda dice: “Mi libro está incompleto. Yo me he preocupado sobre todo de proponer e ilustrar los principios”26.

			El impacto que tuvo su obra, sin embargo, fue muy grande. A diferencia de lo que él dice en el prefacio, sus Principii, consolidaron el método de estudio de la disciplina. Chiovenda le dio método al derecho procesal. Así,

			La acción en el sistema de los derechos, la jurisdicción como fenómeno de sustitución, y el proceso como relación jurídica, son las ideas fundamentales sobre las que se apoya la doctrina chiovendiana; y esas ideas son impuestas por Chiovenda en el campo de los estudios procesales italianos”27.
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