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FUNCION PRIVADA V FUNCION PUBLICA
| DEL PROCESO

Eduardo J. Couture (*)

1. — Elementos del proceso

El proceso civil es, en su forma, un conjunto de actos juridicos.

Como su nombre lo indica, estos actos se hallan ordenados en
forma sucesiva. Colocados unos tras otros con arreglo a un-érden ya
determinado, adquieren en sua continuidad un sentido de desarroilo y
desenvolvimiento. De la misma manera que los procesos fisicos, quimi~
cos o bioldgicos, el proceso civil es-un fenémeno continuativo, dindmico.

Los actos del proceso civil se registran normalmente en documentos
o piezas escritas, en los cuales se consigna la voluntad juridica de las
partes y de los érganos del poder plblico. Esos documentos repro-
ducen los actos juridicos, dandoles forma permanente.

Aunque tales piezas escritas no constituyen, propiamente, los
actos juridicos, sino su representacidn, se acostumbra a llamar indis-
tintamente proceso a los actos y al expediente (dossier) en el cual esos

dctos se hallan recogidos o registrados.
La idea de proceso es teleolégica. Su fin y no su forma es el que

la define v delimita (*).

El fin del proceso civil es dirimir un conflicto de intereses. De
la misma manera que el debate legislativo apunta hacia la sancién de
la ley y de la misma manera que el debate administrativo apunta hacia
el acto administrativo, el proceso civil apunta hacia la cosa juzgada
que dirime por acto de la autoridad un conflicto de intereses.

(*y Catedrdtico de Derecho Procesal Civil de la Facultad de Derecho dé Montevideo.
(1) Asi, WACH, Der Rechtschutzsanspruch, en *Zeitschriftfiir deutschen Zivile
prozess’” t. 82, p. 5; v SCHONKE, La necesidad de la tutele juridics, ed “Revista Juri-
dica de Cérdoba’ t. 2 p. 57 y en “Rivista di Diritto Processuale’’, 1948, p. 132,
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2. — Proceso v procedimiento.

. Corresponde antes de pasar adelante, hacer una distincién nece-
saria_entre el proceso v el procedimiento. ’

EI proceso es la unidad, la institucién. El procedimiento es la
sucesion de los actos. Los actos procesales tomados en si mismos son
procedimientos y no proceso. - ' o

Podemos, pues, definir el procedimiento como la sucesién de actos
y el proceso como la unidad de conjunto de tales actos dirigida hacia
la realizacién de los fines de la jurisdiccién. El procedimiento es una

e . . . -
sucesion;. el proceso es la unidad lograda mediante la sucesién apun-
tada hacia un fin. -

Cuando en el érden del derecho surje un conflicto de intereses,
vale decir, una pretensién resistida o una pretensién insatisfecha, tres
actitudes son posibles: ‘ '

La primera de ellas es el ejercicio directo de las razones propias:
la guerra, la huelga, el lock-out, la justicia con mano propia, etc.;

La segunda, es la sumisién; una o ambas partes se someten total
o parcialmente al adversario: renuncia, allanamiento, conciliacién,
transaccion, arbitraje. etc.;

’ I{a tercera es el proceso: el conflicto se resuelve por acto de la
autoridad (?).

Tratando de abarcar en una sola visién los elementos y el fin del
proceso, podemos decir que este es un método de debate cuyo fin es
solucionar un conflicto de intereses por acto de la autoridad. ‘

'+ Las formas procesales podran variar en el tiempo y en el espacio.
1Perc') lo que no varfa es el sentido dialéctico del debate. Las partes y
os Jueces /fqrmulan sus proposiciones, sus oposiciones, sus composicio-
1ES; sus tesis, sus antitesis, sus sintesis. El principio dominante del
proceso es el principio del contradictorio, de origen dialéctico.

| Contemp!ando en su forma2 en los elementos que lo constituyen,
el proceso civil es, pues, un conjunto de actos de debate mediante los
cuales se procura llegar a la verdad.

3. — Funcién privada del proceso.

o Desprovisto el individuo, por virtud de un largo fenémeno his-
torico, de la facultad de hacerse justicia por su mano, halla en el pro-
ces,o.el instrumento ideéneo para obtener la satisfaccién de su interés
legitimo por acto de la autoridad. Este el comienzo de todas las cosas:
el verbo inicial de la ciencia del proceso. Ninguna concepcién publi:
cista del proceso, ni ninguna concepeién normativa del derecho, pueden
tomar otro punto'de partida como no sea esta rudimentaria v elemen-

(2) En_sentido anilogo ALCALA ZAMORA Y CASTILLO, P
sicidn y autodefensw, México 1947, p. 18 y sigts, ! rocese, autocompo-
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talsuposicién de que el proceso sirve para hacer justicia a aquel que
se siente despojado de ella. e e '

Después examinaremos . en qué sentido este fenémeno proyecta
su luz sobre el derecho ptblico ¥ sobre la estructura general del orde-
namiento juridico. Pero la primera dé todas las concepciones sobre
la naturaleza del proceso debe ser una concepcién eminentemente pri-
vada: el derecho sirve al individuo y tiende a satisfacer sus aspira-

clones. .
Si el individuo no tuviera la seguridad de que existe en el érden

"del derecho un instrumento ideéneo para darle la razén cuando la

tiene y hacerle justicia cuando le falta, su fe en el derecho habria de-
saparecido. : :

Esto, en cuanto se refiere al derecho del actor. Pero ocurre otro-
tanto desde el punto de vista del demandado. La pregunta seria en-
tonces: para qué sirve el proceso al demandado? ‘ ,

Conviene recordar que las garantias del proceso para el deman-
dado tienen su punto de partida en los propios textos constituciona-
les v se hallan configuradas a lo largo de una vasta evolucién histérica,
como una garantia individual (3).

En este caso, contemplando el proceso desde el punto de vista del

demandado, su caracter privado se presenta todavia mis acentuado
que desde el punto de vista del actor. :
. Configurado como una garantia individual, el proceso (civil o
penal) ampara al individuo y 1o defiende del abuso de la  autoridad
del juez, de la prepotencia de los acreedores o de la safia de los perse-
guidores. ' ' . ‘

No puede pedirse una tutela mis directa y eficaz del individuo.

e . Y st LR
Dificilmente se puede concebir un amparo de la condicién individual

mias eficaz que éste. Si alguna experiencia nos han dejado los regi-
menes politicos que asolaron dltimamente el mundo y que todavia
luchan por sobrevivir, es la de que, suprimida la garantia del debido
proceso y sometido el individuo a la autoridad discreccional de los ér-
ganos administrativos o de jueces irresponsables, todo el estado de de-
recho y la concepcién republicana del orden juridico han desapare-
cido. ~ '

4. — Funcidn publica del proceso.

Colocada en primer plano la premisa de que el derecho satisface
antes que nada una necesidad individual, debemos hacernos cargo de

- la proyecccién social que esta tutela lleva consigo.

(8). Nos remitimos a cuanto hemos expuesto sobre este tema en Las gamm@s?o_ts
constitucionales del proceso civil, que aparece en Hstudios de Derecho Procesal Civil,
T. 1 Buenos Aires 1948 y en Introducedn al estudio del proceso . civil, Buenos An"eS

1949,
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interés individual,
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la experiencia juridica ®). ' o
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juridica es la totalidad de Ia experiencia juridica, esto es -
cepto juridico empiricamente comprobable. ' ’

El ’der_echo es aqui concebido como un proceso de gradual desplie-
gue dindmico de preceptos, dotado de Iz mas rigurosa unidad. Tal :uni-
dad no es meramente légica, sino sistematica, ya que el mate‘rial de los
preceptos juridicos, naturalmente caético, debe hacerse césmico debev
transformarse en un sistema necesariameénte unitario, El tnico es-
quema trascendental por el cual se alcanza la unidad sistematica, con-

todo pre-

(4) SCHONKE,. I1 bisogno delle tutela jui L “Rivi P i
.s-uzzle;’5')194g,stp. t1321y }cl-u “%evista Juridica a‘i él(;l;;ilggf;’{’ tenz pleg)';St“ @ Piritto Prosss-
) '@ teorla ha sido expuesta en la obra de SANDER.
’l;éytooTenﬁérzu‘gg ye;:;;rd.’l’h%meh [;;imjf h_Ijechtserfwhmmg Leipzi)mgL by 'T.};ierﬁztwl/tg;g ?)[;Clhtinifrg(();
autor, I aer hechtserfalrung, Logos' XI 3. Debemos osh S rencias <
LER Los valores juridicos, en “Revista :Juridi‘ca de Cé‘rvd»oebba?’l’n Ots leSt;S ;ﬂ%ﬂ@n@ms v s
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siste en concebir el derecho en cada uno de sus estados como la ex-
teriorizacién escalonada de la voluntad pura, sin que entre uno y otro
grado exista solucién de continuidad ().

Esta concepcién, que coloca el proceso en el centro mismo de toda
vida juridica, transformando en trascendente lo que en el sistema de
normas que nos es familiar tiene solo un caracter instrumental o an-
xiliar, constituye la actitud extrema de la concepcién. constitutiva de
la sentencia. Sus apotegmas “no hay ningtin delito antes del proceso
penal”; “no hay ningtn contrato antes del proceso civil” constituyen
una-forma de procesalizacién de todo el derecho. ,

Comencemos por admitir como exacta la suposicién de que el
proceso es un medio de asegurar la continuidad del derecho, o con
mas propiedad la unidad necesaria del derecho. :

La idea de que el proceso es un @ posteriori respecto de la ley
v un @ priori respecto de la cosa juzgada es particularmente correcta.
EI proceso es el medio necesario de la obtencién de la cosa juzgada y
esta es, como se sostiene habitualmente, el fin del proceso. No hay cosa
juzgada sin proceso.

El error de la concepcién que analizamos radica, seglin nuestro

. modo de pensar, en confundir la estructura con la funcién.

Si nuestro razonamiento es correcto, luego de la ingeniosa inter-
pretacidn que hemos expuesto, queda sin explicar una de las mas signi-
ficativas formas de produccién juridica: la realizacién espontanea del
derecho. Queda, asimismo, sin explicacién, la frustacién (voluntaria o
involuntaria) del derecho. ,

Existen en la experiencia juridica infinidad de actos-que aseguran
la continuidad del derecho sin necesidad del proceso. Hasta puede de-
cirse que la normalidad la constituye la realizacién espontinea del
derecho: deudores que pagan a sus acredores, padres que alimentan a
sus hijos, arrendatarios que reintegran los bienes al fin del contrato.
Los postulados.legales del derecho de las obligaciones, del derecho de
familia o del derecho de los bienes, se cumplen naturalmente sin nece-
sidad del juicio ejecutivo, del juicio de alimentos o del juicio de desa-
lojo. ; A
La voluntad juridica es, a nuestro modo de ver, el medio prima-
rio de produccién juridica. La norma establece una previsién, la pre-
visién hipotética de una conducta futura, decia Leibnitz: dada la deu-
da debe ser el pago; la voluntad jurfdica cumple en la medida querida
o prevista por las normas y el fenémeno juridico queda consumado y
pasa a integrar el inmenso cementerio de actos juridicos naturalmente
cumplidos. . . y olvidados. ‘

(6) SANDER: .Die transnzendentale Methode der Rechtsphilosophie un der Beg-
*iff der Rechtsverfahrens, en Zeitschrift fir  6ffentl. Rechts, 1{32(},.1, p. 479, SOLER:
op. cit., p. 249. Esta proposicién vendria -a cerrar el wciclo histérico del primado pro-
~cesal en el derécho. Como es sabido, el derecho primitivo era solo procedimientos: DE PAGE:
A propos du gouvernement des juges. L’equité en face du droit, Bruselas — Paris,

1981, p. 57. ’
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~ Sélo cuando la voluntad jur1d1ca deje de actuar en la medida pre—
vista, ocurre el proceso como instrumento de produccion que llamare-
mos subsidiario.

El proceso actha en vez de la Voluntad juridica obediente. Su
destino es-elaborar .por acto de la -autoridad, una voluntad juridica
suceptlb]e de reemplazar a'la voluntad Jurldlca obediente. La senten-
cia acttia en lugar del deudor, del padre o del arrendatarlo omlso en el
cumplimiento de sus obhgacwnes

El proceso asegura la v1genc15 de Ia lex continuitatis, del dere~
cho, porque si la voluntad juridica omisa pudiera: interrumpir la vi-
gencia de dicha ley, los fines del derecho se desnaturalizarfan.. El ase-
guramiento dela continuidad no es, pues, inherente a la esencia, pues la
continuidad se realiza por la voluntad juridica obediente. Es inheren-
te a la funcidn, pues esta en la naturaleza de esta Gltima, que el dere-
cho no se desnaturalice por la desobediencia.

Hay, ademas, casos en los que el derecho se frustra a pesar del pro-

ceso. Asi ocurre, por ejemplo, cuando el acreedor renuncia a demandar
a sua deudor y preﬁere perder el crédito; o cuando cumplido el pro-
ceso, la sentencia no puede, cumplirse por insolvencia del obligado.

El proceso es una forma de asegurar la unidad del derecho y su
lex continwitatis. Pero no es la Gnica; y comparado con la realizacién
espontanea del derecho, con la obediencia natural a la ley que se adquie-
're por largos y pacientes instancias de educacién del pueblo, ¢l proceso
no es ni siquiera el ‘mas importante 1nstrumento de produccién juri-
dica. , ,

El optimus del derecho no es el proceso, sino la realizacién espon-
tinea. Si todos los contribuyentes, si todos los padres, si todos los ar-
rendatarios debieran ser demandados judicialménte para cobrar el
impuesto, mantener a los hijos o reintegrar la propriedad, la maquma—
ria estatal saltaria hecha pedazos

Pero fracasado el optimus, se acude al subrogado o sustitutivo.
El sustitutivo es el proceso. Y es, necesariamente, un sustitutivo im-
perfecto. Todo proceso, por excelente que sea, lleva consigo una me-
dida de injusticia que no repara la sentencia. El triunfador siempre
conserva entre las manos, luego del proceso, una cantidad de injusto
dolor que no resulta nunca reparada.

- Esto no es, ciertamente, légica juridica; pero es experiencia juri-
dlca de la que‘én ningln instante; y perdénese la insistencia!l puede
desentenderse la ciencia conceptual del derecho.

COMENTARIO DO ¢§ 1.° DO ART. 153
DA CONSTITUICAO
Darcy Azambiuja

1. — Em face do disposto no § 1.° do art. 153 da Constituicio de
18 de setembro de 1946, estio revogados os preceitos legislativos an-
teriores, que vedavam ao estrangeiro ser acionista de emprésas que
explorem, dentro ou fora da faixa de 150 quildmetros ao longo da
fronteira, de que cuida o decreto-lei n.° 1.968, de 17 de janeiro de
1940: a) a ind@stria da refinagdo do petréleo importado ou de pro-
ducio nacional; ou b) jazidas minerais no Brasﬂ e, em caso afirma-
tivo, , ‘

2. — Independentemente de regulamentacio legal, podem ditas
emprésas admitir, desde j4, acionistas estrangeiros?

3. — A lei ordiniria podérd restringir ou limitar a participacio
de estrangeiros nessas emprésas’

4. — O acionista estrangeiro deve residir no Brasil?

Quanto ao item primeiro, cumpre examinar preliminarmente a
legislacdo anterior a atual Constituigdo. .

‘A Constituicio de 1891, em seu texto primitivo, dispunha apenas,
em alfnea do § 17, do art. 72.

“As minas pertencem ao proprietirio do solo, salvas as
limitacbes que forem estabelecidas por lei, a bem da ex-
ploracio déste ramo de indistria”.

Com a reforma de 1925-26, introduziu-se a restricio da letra &
do mesmo parigrafo:

“As minas e _]aZldaS minerais necessarias 2 seguran¢a na-
cional e as terras onde existirem nio podem ser transferi-
das a estrangeiros”.

Esse preceito, tradicional em nosso direito, tem sofrido amplia-
¢io nas leis fundamentais posteriores. No texto, assim reformado,
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