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Resumen
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muerte de Giuseppe Chiovenda, el
articulo analiza su aporte en la forma-
cion de la escuela procesal italiana, la
recepcion de sus ideas en Latinoamé-
rica, su vision sobre la jurisdiccién y
la accién asi como su pensamiento
sobre el proceso oral.
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1. Presentacion

Giuseppe Chiovenda naci6 en Premosello!, Piamonte ita-
liano, el 2 de febrero de 1872. Muri6é hace 80 afios, el 5 de no-
viembre de 1937, con 65 afios de edad. Cursd la carrera de dere-
cho en la Universidad de Roma entre 1899 y 1893. Alli fue alumno
de Vittorio Scialoja, quien sefnalaba que la ciencia procesal italiana
estaba en un estado de abandono que necesitaba atencion e insta-
ba en ese sentido?. Desde el derecho positivo, la historia, el contac-
to con la avasalladora ciencia alemana y consciente de la aletarga-
da doctrina espafiola y francesa, Chiovenda buscé una formacion
en derecho comparado e integral desde lo dogmatico e histérico.
Reconoce como su segundo formador, después de Scialoja, a Adol-
fo Wach con quien estudi6 el proceso bajo los métodos pandectis-
tas. Ello le permiti6 transformar, sin dejar de respetar el derecho
positivo, los estudios sobre el proceso que se hacian en Italia con

* La presente es una version ampliada de la presentacién oral efectuada
en el coloquio en homenaje a G. Chiovenda en el marco del Seminario “Proceso y
Constitucion” organizado por la PUCP en Lima en abril 2017. Muchas afirmacio-
nes se incorporan en base al magistral aporte del Prof. M. Taruffo, con quien el
Prof. Pérez Ragone tuvo el honor de compartir la mesa, y a las conversaciones
mantenidas con Prof. Salgado, asistente también a la reunidn, sobre distintos
aspectos de la incidencia de Chiovenda en el Rio de la Plata

1 En 1959 los habitantes del pueblo decidieron ampliar el nombre a
“Permosello Chiovenda” en homenaje a su coterraneo mas célebre.

2 Sobre la produccién de Chiovenda ver el excelente estudio de TAPIA
(2004: 885-887).
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una visiéon mas vasta a la que proponia la exégesis, que ampliaba y
profundizaba los horizontes de investigacidn.

Fue nombrado profesor extraordinario en la Universidad de
Parmas3, de donde pas6 a Bolonia en 1903 y luego a Népoles en
1905. Ejerci6 la libre profesion de abogado ante la Corte de Casa-
cion de Roma. En 1906 ocup6 la catedra de Roma. Concret6 la
fundacion, en 1924, de la Rivista di diritto procesuale civile, te-
niendo como director enérgico a Carnelutti, y como redactor jefe a
Calamandrei. Los tres procesalitas de la primera mitad del siglo
XX en accidn, aunque con diferente suerte y visiones.

Dos aclaraciones deben ser hechas preliminarmente sobre
el jurista.

i. Chiovenda debe ser entendido en su tiempo entre dos influ-
yentes procesalistas que muchas veces son una verdadera
sombra para su luz propia, otras condicionan su desarrollo
y, también, engrandecen su impronta y legado. Uno lo ante-
cedi6 y otro lo sucedi6. Son, junto con él, luminarias locales
muy fuertes: Lodovido Mortara primero y Piero Calaman-
drei después*. En Mortara podemos identificar a uno de los
ultimos procedimentalistas y, por tanto, a su respecto,
Chiovenda significa la transicién, la lucha entre cambio y
conservacién. En Calamandrei, por su parte, el cambio y di-
fusion de un nuevo derecho y ciencia procesal, con un
enorme florecimiento y, en este tiempo, con los aportes de
Carnelutti que deben ser tenidos en cuenta. Calamandrei re-
sulté, mas alla de su brillo propio, un gran difusor de la obra
de de Chiovendas. Estas fueron traducidas al espafiol o al

3 Venciendo a Lodovico Mortara en el concurso respectivo.

4 Ver CALAMANDREI (1957: 211 ss); CARNELUTTI (1947: 233-247); TESORIERE
(1972:1340-1348); FAzzALARI (1997: 303 ss); COLESANTI (1997: 675 ss).

5 Cfr. TARUFFO (1980: 187).

Revista de la Maestria en Derecho Procesal, Vol. 7(2), 2017 (ISSN 2072-7976), pp. 104-136.
http://revistas.pucp.edu.pe/derechoprocesal

Pagina 1 O 6



Alvaro Pérez Ragone-José Marfa Salgado/ Giuseppe Chiovenda

il.

portugués muchos afios después de haber sido escritas. El
dato es significativo sobre la incidencia de Calamandrei, ya
que se trata de periodos de tiempo de medio siglo o mass, si
a tal efecto se computa, incluso, la irrupcién de Liebman en
el Brasil con todo lo que ello significé?.

Otro detalle de Chiovenda esta dado por tres caracteristicas
conjuntas que marcan su impronta. Primero su formacién y
vision histdérico-dogmatica que le permitid lidiar con aspec-
tos historicos tanto de la tradicion italiana como germana
que nutrieron su formacién. Ya él mismo notaba la influen-
cia que lo cultural y la historia de los pueblos habian tenido
en el desarrollo de los sistemas de justicia® Super6 un rol
meramente exegético de la ley procesal para preguntarse
sobre el trasfondo histérico, evolutivo, cuestionar dogmas y
criticar el estado del arte o proponer avances en un derecho
procesal civil, ain mero apéndice del derecho material; o,
cuando mucho, visto solo como mero procedimiento de in-
terés para la practica forense?. Logr6 separar los planos de
analisis entre el derecho material y el procesal a partir del
derecho de accion, discuti6 el publicismo del derecho de ac-
cién ya con la influencia de Klein que le era conocidal?, lo
que se reflej6 en aportes concretos sobre el proceso de au-

6 Vgr. CHIOVENDA (1986).
7BuzaAID (1977).
8 CHIOVENDA (1930a: 379-394).

9 Baste mencionar el brillante aporte de Chiovenda (1902) en la prolusién

Romanismo e germanismo en el proceso civil, leida en la Universidad de Parma el
5 de diciembre del afio 1901, pocos afios antes de su discurso sobre la accion.

10 A propésito de la influencia ejercitada por el cédigo austriaco en el

pensamiento de Chiovenda, v. TARELLO (1973: 699 ss); cfr. CAPPELLETTI (1966:
254-296).
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diencias y sus caracteristicas!!l. Finalmente, manifesté un
gran apego a la ley, un positivismo clasico donde no hay es-
pacio aun, por los tiempos que corrian, para referencia al-
guna a realizar valores o trabajar con niveles supralegales o
principios superiores. De hecho, es importante destacar que
la doctrina de Mortaral? es reconocida en el derecho italiano
como precursora de los estudios publicistas del proceso.
Chiovenda llegé a afirmar que este autor tuvo el gran mérito
de haber colocado el proceso civil en su justa luz de institu-
cion de derecho publico, el cual fue el punto de partida para
los ulteriores desarrollos de la doctrina italiana®s.

11 Para la influencia del derecho procesal austriaco de la ZPO en Italia v.,
en general, KONIG (1981: 585-587) y, en particular, para la influencia de Klein en
Chiovenda, v. RECHBERGER (1988: 106).

12 Cfr. RUBINO (1997: 573 ss); V. de autoria de MORTARA (1923: 18 ss; 1921:
48 ss).

13 Dice CHIOVENDA (1937: 101-102): “Il Mortara diffuse nel nostro mondo
giuridico la sensazione della insufficienza dei metodi in vigore e degli strumenti
usati e con la sua critica penetrante ed inesorabile getto il discredito sopra idee,
definizioni e figure prima adottate come vangelo. Il fatto stesso che un giurista di
cosl grande statura facesse oggetto principale dei suoi studi una materia come la
procedura civile prima negletta e quasi dispregiata, giovd sommamente ad eleva-
re nella considerazione dei nostri teorici e dei nostri pratici la dignita della
scienza processuale ed a porne in evidenza I'autonomia. [...] Fu grande merito del
Mortara aver collocato (come la sua preparazione nel diritto pubblico sola pote-
ve permettere di fare) il processo civile nella sua giusta luce di istituto di diritto
pubblico, cio che fu il punto di partenza dei progressi successivamente realizzati
nel nostro campo”. CALAMANDREI (1965: 524-526), por su lado, sostuvo la impor-
tancia del pensamento de Mortara: “Il passaggio dal metodo esegetico al metodo
storico-dogmatico fu segnato dal Commentario di Mortara Ludovico, nel quale,
specialmente nel primo volume, gia si trova nettamente affermato il principio
della unita della giurisdizione e della natura pubblica del processo [..]. Intorno a
Chiovenda Giuseppe si € formata ed affermata una nuova scuola che, in contrap-
posto a quella esegetica, culminata e implicitamente superata nel Commentario
del Mortara, e stata denominata sistematica, o anche storico-dogmatica, per indi-
care che nell'indirizzo partito dal maestro la dogmatica non & mai fine a sé stessa,
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Estas reflexiones se componen de cuatro partes. En una
primera se hace una descripcién sobre Chiovenda como jurista de
transicion y las caracteristicas de su aporte global en el entorno
de la escuela italiana (2). Luego referencias diferenciadas sobre su
aporte en Latinoamérica (3) que desde ya conviene aclarar omite
importantes recepciones en Colombia, Venezuela y México, por lo
que es necesariamente incompleto. En una (4) parte se desarrolla
la visi6n del autor sobre la jurisdiccién, con un aporte critico en
(5). La vision profundizada sobre la accion se realiza en el punto
(6) para concluir sobre un aspecto particular en su pensamiento
sobre la oralidad en (7). Se cierra finalmente con una conclusién

(8).
2. Breves sobre el jurista

Chiovenda tuvo una profunda y sofisticada formacién ro-
manista y de tradicion juridica italiana, que complementé con la
dogmatica y ciencia procesal alemana. Los estudios procesales a
principios del siglo XX en Italia siguieron apegados al procedimen-
talismo y la exégesis francesa, cuyos representantes fueron Matti-
rolo, Lessona y, como iniciador de la transicién, Lodovico Mortara.
La escuela de los exegetas no tenia sistematizacion ni elaboracién
dogmatica, solo una utilidad practica aliada a lo forense. El movi-
miento cientifico aleman iniciado previamente era desconocido en
Italia y Chiovenda fue uno de los impulsores de la nueva escuela
cientifica para colocar al derecho procesal en la categoria de una
ciencia con estandares y objeto independiente!4. Se debe a Lodo-
vico Mortara las primeras lecciones encaminadas a esa concep-
cion, que llevaron a los propios procesalitas chiovendianos a con-
fesar su papel de juristas de transicion entre la escuela exegética y
la escuela historico-dogmatica, fundada por Giuseppe Chioven-

ma €& sempre considerata come un mezzo per interpretare la realta storica del
proprio tempo”.

14 TARELLO (1989).
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dals. Es posible decir que el Commentario del codice y delle leggi di
procedura civilel® de Mortara, afirmé por primera vez la naturale-
za publica del proceso civil. Como reconocié Chiovenda??, el gran
mérito de ese autor fue el haber pensado al proceso civil como
instituto de derecho publico, “el cual fue el punto de partida de los
progresos sucesivamente obtenidos en nuestro campo”18.

En Italia, la fortuna de la reforma austriaca se identifica con
la obra de Chiovenda, el cual, a partir de la idea reformista asume
un moderado tono politico para considerar el proceso. Siendo la
administracion de la justicia una funcién de la soberania, el juez,
como o6rgano del Estado, no deberia ser un asistente pasivo, sino
participar con fuerza viva y activa. Es decir, el Estado estaria in-
teresado no en el objeto de los procesos que quedan reservados a
los particulares, sino en el modo en como se desarrollan. A
Chiovenda le preocupa la relacién entre la iniciativa del juez y la
iniciativa de las partes. El juez puede ser un activo instrumento de
facilitacion del acceso a la justicia para la defensa de los derechos,
equilibrio de desigualdades y correcciéon de errores!®. La exten-
sion de los poderes del juez seria la clave de las reformas procesa-
les como respuesta a las necesidades sociales??. El proceso consis-
tirfa en el desarrollo de una relacién entre el Estado y el ciuda-
dano, y no puede serle indiferente su preparacién y desarrollo21.

15 “Giuseppe Chiovenda no fue solamente un jurista y un maestro, fue so-
bre todo un fundador. Asi como se fundan ciudades e imperios en una luz de
religiéon o de mito, asi fundé él una ciencia” (Satta 1971: 400).

16 MORTARA (1923).

17 En homenaje pdstumo a Mortara.
18 CHIOVENDA (1937:101).

19 CHIOVENDA (1930a).

20 CAPPELLETTI Y GARTH (2002: 251).

21 Rgis (1929: 208).
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El advenimiento del movimiento fascista, surgido luego de
la Primera Guerra Mundial, trastocé la vida de los intelectuales en
[talia. Calamandrei sefialaba desconocer si Chiovenda pertenecié a
un partido politico, aunque admitia que nunca fue un opositor
militante, su oposicion -explicaba- fue silenciosa, una incompati-
bilidad total de conciencia y estilo. Se manejaba con compostura y
reserva, que a primera vista podian representar frialdad y lejania,
pero que al conocerlo mejor se manifestaban como amable discre-
cion y casi humildad de espiritu, profundamente humano y fiel a la
amistad. Aquella seriedad intransigente con la que consideraba
todo aspecto de la vida y que dejaba su sello impregnado en todo
cuanto hacia era inconfundible, de profunda meditacidon e indiscu-
tible buena fe y lo colocaba naturalmente frente a una situacion
inconciliable con sus convicciones?22,

Luego de firmar una respuesta al manifiesto de los intelec-
tuales fascistas, instada por Benedetto Croce en defensa de la cul-
tura, Chiovenda maestro insignia del derecho procesal italiano,
cuya fama era celebrada en el extranjero, vivié en su pais una si-
tuacion de aislamiento. Segliin cuenta Calamandrei, la vivié sin
protestas ni lamentos porque sabia que la soledad era el precio de
su libertad. Se refugié en su ciencia, en el recogimiento de su bi-
blioteca, sin necesidad de buscar fuera otras satisfacciones a su
espiritu. Decidié, en muestra de esa resistencia silente, continuar
ensefiando bajo el fascismo, pero ignorando el fascismo. En sus
libros, sobre todo en Instituciones, publicada en sus dltimos afios,
no menciona al fascismo y, agrega Calamandrei, su reconstruccion
cientifica del proceso civil se apoya en los sélidos cimientos de la
libertad.

Hacia 1919 Chiovenda prepar6 una propuesta de reforma
del procedimiento civil, encomendada por la Comisiéon de post-
guerra. La propuesta se centraba en el proceso de cognicion vy,

22 CALAMANDREI (1947:333).
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fundamentalmente, basada en la oralidad, la concentracién, la
simplicidad de las formas, el inmediato contacto entre las partes y
el juez y poderes expresos concedidos al juez para aclarar de ofi-
cio la verdad de los hechos?23. Dicha iniciativa, si bien no llegd a
buen puerto, fue uno de los antecedentes indispensables24 del
Codice di Procedura Civile de 1940, con vigencia a partir de 194225,

Refiriéndose a ese Codigo sefialaba Calamandrei:

[...] con su sello profundamento chiovendiano, represent6 una ca-

tegorica reivindicacion de la justicia legal contra la llamada justi-
cia del caso singular, de la certeza del derecho contra el arbitrio
policial; fue, en suma, la resistencia de la razén y de la tradicién
italiana, no tocada por el fascismo, contra el contagio del nazis-
mo?26,

Taruffo, por su parte, indica que el Codice no reflejaba una
ideologia fascista, sino el estado de la ciencia en ese momento y,
aunque se intente atribuir su paternidad cientifica a Chiovenda, el
cuerpo normativo incluye muy pocos de los principios de la orali-
dad, inmediatez y concentracion que el ilustre procesalista prodi-
gaba?7.

23 LIEBMAN (1947: 507).

24 También existieron otros proyectos: Lodovico Mortara en 1923 -
secundado por Chiovenda-, Francesco Carnelutti en 1926, Enrico Redenti en
1934 y del guardasellos Arrigo Solmi en 1937.

25 Cuyo texto final fuera elaborado por una comisién presidida por el Mi-
nistro de Justicia Dino Grandi y conformada por Piero Calamandrei, Francesco
Carnelutti, Enrico Redenti y el magistrado Leopoldo Conforti.

26 CALAMANDREI (1947:450).
27 TARUFFO (2009: 162).
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3. Algunos aportes en el tiempo y espacio Latinoameri-
cano

Alcald Zamora sefiala como procedimentalismo a la época
que le tocéd desafiar a Chiovenda, con origen remarcado en Fran-
cia. Las obras se centraban en la competencia, las practicas foren-
ses, la organizacion judicial, eran expositivas y meramente des-
criptivas, con falencias conceptuales y metodoldgicas. Este perio-
do toma su nombre de la tendencia de las obras del momento a
llamarse “Procedimientos Judiciales” y es vista como una fase de
transito entre los prdcticos y el derecho procesal cientifico?s.

En el Rio de la Plata, la figura de Tomas Jofré es el puente de
ingreso de Chiovenda para generaciones futuras como Alsina, Las-
cano, Couture, Podetti, Sentis Melendo, Remundin, Ibafiez Fro-
cham, Mercader, Snopek, Vélez Mariconde y Sartorio?%, que revo-
lucionaran la ciencia procesal en el Rio de la Plata a comienzos de
la década de 1940.

Cuando Jofré ingresé a la vida publica, la justicia argentina
era el ejemplo vivo de la rancia administracién de la justicia espa-
fiola, sustentada en un pasado inquisitorial, de prueba tasada,
escrito y a puertas cerradas3?. Corria el afio 1919 y Jofré publico el
Manual de procedemiento civil y penal -todavia procedimiento,
claro-. Alsina lo identifica como el primer chiovendiano en estas
tierras3l. La designacion es justa ya que la obra contiene perma-
nentes citas y remisiones a los Principios de derecho procesal civil
del Maestro de Premosello. También es necesario sefialar que,
aunque el Manual de Jofré cite y transcriba la obra de Chiovenda,

28 ALCALA ZAMORA (2001: 10-25); cfr. SENTIS MELENDO (1946: 1-22).

29 SENTiS MELENDO (1946: 1-22). V., también, SENTiS MELENDO (1959: 21-
23).

30 AYARRAGARAY (1950).

31 ALSINA (1955: 54).
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no estamos frente a una asimilacion cientifica de sus teorias y
sistemas, sino mas bien a la utilizacién del pensamiento chioven-
diano -a quien sefiala como el mas ilustre de los procesalistas
italianos modernos- como un mecanismo de justificacion de pos-
tulados compartidos (oralidad, sistema dispositivo, celeridad y
publicidad), antes que de una matriz cientifica que atraviese la
obra del procesalista puntano.

Hacia 1926, elaborado en el Seminario de la Facultad de De-
recho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, Jofré presenté un pro-
yecto de reformas con una fuerte impronta hacia la oralidad en el
proceso civil. Ya en ese entonces sefialaba:

Nuestra justicia requiere imperiosamente una reforma fundamen-
tal. Tenemos que apartarnos de los modelos corrientes, no por an-
tiguos, sino por fracasados; pues se ha palpado que ellos no se
amoldan a las exigencias de nuestro estado social y politico. El
Congreso estd en deuda con el pais y con los progresos cientificos
de la hora actual. Hay que introducir la oralidad del juicio, que de-
be completarse con la flexibilidad de los tramites, las concordan-
cias entre las leyes de forma y de fondo, el sincronismo en los pro-
cedimientos, la limitacion de los recursos, la disminucion de los
gastos y la aproximacioén del juez al litigante32.

Las palabras de Jofré traslucen sus influencias.
Se sostiene que:

Jofré hace la poesia del sentido del procedimiento; Chiovenda es el
artifice que ha disciplinado su vida, circundado su genio por las
armas de la disciplina germana. Jofré es el tradicionalista del De-
recho espafiol; Chiovenda va a las fuentes germanas y admira la
legislacion austriaca sin aconsejar su aprobacion. Jofré es cam-
peon de la libertad del hombre, dentro de la sociedad y en el pro-
ceso; Chiovenda plantea la angustia del problema de la libertad
frente a los poderes del juez; Jofré es un intuitivo de los problemas
procesales y se apoya en la historia; Chiovenda es un reflexivo y

32 JOFRE (1941: 41).
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recurre a los rasgos generales de la historia y a la monografia, y va
al fondo en el estudio de las instituciones; Jofré fue un divulgador
del derecho procesal, con la palabra y principalmente con la ac-
cion; Chiovenda un expositor brillante y sistematico. Jofré dejo
encima de su obra, cddigos que funcionan y se aplican; Chiovenda
careci6 de accion publica y no dejo6 codigos sancionados33.

Levaggi con enjundiosos estudios demuestra como Jofré fue
el primero en acceder de primera mano a las obras de Chioven-
da34, fue uno de los primeros suscriptores en Argentina de la Rivis-
ta di diritto processuale civile. Claro que lo hizo a su modo, como
un espejo de su personalidad. Lo describen como autodidacta,
despreocupado por las ceremonias, en un tiempo en que ello era
poco comun, de estampa extravagante, chaquetas holgadas, cabe-
llera desalineada, sombrero de farmer y parche en su o0jo35. Jofré
no hizo teoria general, tampoco era algo propio de su tiempo en
este campo y en su geografia, era intérprete y ejecutor de las teo-
rias de la época, devoto de la oralidad como mecanismo, y entre
sus méritos esta haber descubierto, pregonado y dado a conocer
las ideas chiovendianas en este rincon del planeta, abriendo las
puertas del cientificismo o del bien llamado derecho procesal.

En Brasil, en tanto, a partir de elementos propios de la con-
figuracion del Estado, el Codigo del Proceso Civil brasilefio de
1939 fue influenciado por la cultura procesal europea de princi-
pios del siglo XX, principalmente la doctrina procesal presente en
el Codigo austriaco de 1895, en el proyecto Chiovenda de 1919 y
en el codigo portugués de 192636. Estas direcciones doctrinales
servian bien para reflejar un proceso civil publico y social, que

33 AYARRAGARAY (1950: 280-282 y 287).

34 LevAcal (1979; 2009); cfr., por cierto con los marcos culturales y exce-
lente aporte de ALcALA ZAMORAY CASTILLO, Niceto (1947: 389-410).

35 GozAINI (2005: 191-194); LASCANO (2016: 473-479).
36 Reis (1929: 208).
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respaldase la autoridad del Estado, rompiendo con las posturas
liberales del proceso civil. Por otro lado, permanecian reinantes
en el nacimiento de la codificaciéon procesal brasilefia aspectos
derivados de la propia formacién juridica patria los cuales, no
obstante las mencionadas influencias doctrinales extranjeras, sir-
vieron para moldear, de forma tal vez menos expresiva, el primer
Codigo de Proceso Civil brasilefio3”.

José Alberto dos Reis, catedratico de la Facultad de Derecho
de Coimbra, fue el autor del Proyecto del Cédigo de Proceso Civil
portugués publicado en mayo de 1939. Sus ideas penetraron de
forma bastante profunda en la doctrina procesal brasilefia de la
época, principalmente en lo que se refiere al incremento de los
poderes del juez. Al elaborar el Coédigo de Proceso Civil de Portu-
gal, tuvo como modelo la propuesta de Chiovenda elaborada en
[talia en 1919, adaptando la oralidad y la concentracién a la tradi-
cion juridica y necesidades de su pais. Dos Reis traté6 de romper
con la tradicién del cédigo hasta entonces vigente, “construido
sobre la vieja concepcidén francesa de la inercia y pasividad del
juez”. Este modelo de juez maniqui o juez fantoche era para él la
consecuencia del concepto individualista del proceso38. A partir de
la diferenciacién del derecho subjetivo y de la relacién procesal,
de caracter publico, dos Reis afirmaba que el Estado, en el desa-
rrollo del proceso, tendria un interés a defender y una funcién a
desempefiar: asegurar la realizacion del derecho objetivo, hacer
Triunfar la justicia3®.

En Brasil la obra de Chiovenda comenzé a ser citada en es-
critos por Ruy Barbosa y en las lecciones universitarias dictadas
en la Facultad de Derecho de Sao Paulo -no publicadas- por Este-

37 BuzaIp (1977).
38 REis (1929: 208).
39 Cfr. CHIOVENDA (1930b).
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ban de Almeida. Francisco Campos, Ministro de Justicia que fijo6 las
directrices del nuevo proceso civil brasilefio, vigente a partir de
1940, cuya preparacién estuvo a cargo de Pedro Batista Martins.
Lo hicieron bajo la orientaciéon defendida por Chiovenda. Hasta
ese entonces se manejaba en Brasil un proceso medieval regulado
por el Reglamento 737 de 1850, que se basaba en el derecho codi-
ficado de las Ordenagées do Reino promulgadas en Portugal y, por
ende, semejante al practicado en la Europa continental en la Edad
Media, con una matriz rigurosamente escrita, que se movia a ins-
tancia de las partes, con un sistema probatorio legal y todo ello
informado de un agobiante formalismo, sancionado por numero-
sisimas nulidades; largo, complejo y costoso. El nuevo ordena-
miento proporcioné los principios de oralidad, de concentracion,
de inmediacion y de la libre valoracién de las pruebas; aumentd
los poderes del juez y simplificé profundamente las formas#.

Debe mencionarse, también, que las poderosas influencias
chiovendianas en el Brasil se debieron al exilio de Enrico Tullio
Liebman desde Italia, donde habia estudiado con Chiovenda en
Roma. Liebman publicé y tradujo las obras y ellas consolidaron la
influencia de la escuela italiana. La traducciéon de las Instituciones
contiene verdaderas notas con remisiones al derecho brasilefio:
unas son de mera correspondencia entre el derecho italiano y el
derecho brasilefio, otras, sin embargo, son verdaderos estudios
sobre las instituciones procesales, con una larga investigacion
histérica y econémicatl.

4. La teoria de Chiovenda: de la accion a la jurisdiccion
como actuacion de la voluntad concreta de la ley.

En 1903 brind6 una conferencia -que se hizo famosa en los
estudios del proceso civil como “la prolusion de Bologna”- demos-

40 LIEBMAN (1947: 507).
41 BuzAID (1965: VII ss).
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trando la autonomia de la accién en relacidn al derecho subjetivo
material42. En esa ocasidn, al desvincular la primera del segundo,
marco el fin de la era privatista del proceso, y reafirmé la tenden-
cia -ya inaugurada por Mortara- de destaque de su naturaleza
publicista%3. La jurisdiccidn en este sistema, es vista como funcién
vuelta a la actuacion de la voluntad concreta de la ley. Segin este
autor, la jurisdiccion, en el proceso de conocimiento, “consiste en
la sustitucién definitiva y obligatoria de la actividad intelectual, de
todos los ciudadanos, por la actividad intelectual del juez al afir-
mar existente o inexistente una voluntad concreta de ley, en rela-
cion a la partes”+4.

Chiovenda llegé a decir que, por lo anterior, “no puede ha-
ber sujecion a la jurisdiccidn, sino donde puede haber sujecién a la
ley”45. Ese pasaje de su doctrina es bastante expresivo en el senti-
do de que el verdadero poder estatal estaba en la segunda, y que
la primera, solamente se manifestaba a partir de la revelacion de
la voluntad de la ley. Es verdad que afirmé que la funcién del juez
es aplicar la voluntad de la ley “al caso concreto”. Con eso, sin em-
bargo, jamas quiso decir que éste crea la norma individual o la
norma del caso concreto, a semejanza de lo que hicieron Carnelut-
ti y todos los adeptos de la teoria unitaria del ordenamiento juri-

42 CHIOVENDA (1930c: 3 ss).

43 Cabe citar la postura de Allorio (1963: 108). En primer lugar por sefia-
lar que lo que verdaderamente diferencia a Mortara y a Chiovenda, en lo tocante
al aporte cientifico, es que el proceso es investigado en sus relaciones con el
derecho material, lo que coloca a Chiovenda como el verdadero iniciador de la
escuela italiana. Luego explica que la teoria de la accién enunciada por Chioven-
da es el resultado del conocimiento que se manejaba en la ciencia procesal ale-
mana en la época y que la originalidad de Chiovenda podria haber aparecido en
cualquiera de los otros estudiosos de ese circulo. De hecho, explica, que Wies-
mann no logré precederlo por muy poco tiempo.

44 CHIOVENDA (1922: 365).
45 CHIOVENDA (1965: 55).
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dico. Kelsen -ciertamente el gran protector de esa ultima hipdte-
sis-, decia que el magistrado, ademas de aplicar la ley, crea la
norma individual (o la sentencia)#e.

Chiovenda es un verdadero adepto de la doctrina que, inspi-
rada en el iluminismo y en los valores de la Revolucion Francesa,
separaba radicalmente las funciones del legislador y del juez, o
mejor, atribuia al primero, la creacién del derecho y al segundo, su
aplicacion. En la doctrina del Estado Liberal, a estos ultimos les
restaba simplemente aplicar la ley, que eran las normas generales
y, por ende, s6lo estas constituian el derecho. Por lo tanto, mien-
tras el legislativo constituia el poder politico por excelencia, la
judicatura, vista con desconfianza, se resumia a un cuerpo de pro-
fesionales que nada podia crear?’.

De modo que no se puede confundir, aplicacion de la norma
general al caso concreto, con creacion de la norma individual para
él. Cuando se sostiene, en la linea de la leccién de Kelsen, que el
juez crea la norma individual, se admite que el derecho, es el con-
junto de las normas generales e individuales y, en consecuencia,
que también es creado por el juez*8. Aunque la doctrina de la crea-
cion de la norma individual no signifique que el juez no esté atado
al texto de la ley —como quedara claro cuando se estudie la con-
cepcidn de jurisdiccién de Carnelutti-, es innegable, que al soste-
ner que éste crea la norma individual, representa una critica a la
posicion que veia en la funcién del magistrado una simple aplica-
cion de las normas generales.

Pero no se puede obscurecer que la doctrina de Chiovenda
dio origen a una escuela que desvinculé el proceso del derecho

46 KELSEN (1990: 165). V. ScHMILL ORDORNEZ (2001: 79-83); NiNo (1985: 7-
40).

47 BULYGIN (2003: 8).
48 KELSEN (1934: 3-5, 197, 237); DREIER (1993, p. 705-733).
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material, marcandose con caracteristicas que la diferenciaran de
la exegética. Sin embargo, sus principios basicos -sobre los cuales,
de hecho, se formaron la moderna doctrina procesal italiana- fue-
ron inspirados en el modelo institucional del Estado de Derecho,
de matriz liberal, revelando de tal modo una continuidad ideolégi-
ca en relacion al pensamiento de los juristas del siglo XIX4°.

El cambio que se verific6 en relacion a la naturaleza del pro-
ceso, antes concebido como algo puesto al servicio de los particu-
lares, y después visto como medio a través del cual se expresa la
autoridad del Estado, nada tuvo que ver con el surgimiento de una
ideologia diversa de la liberal ni mucho menos con una tentativa
de insercion del proceso civil en una dimension social, constitu-
yendo so6lo el resultado de la evolucién de la cultura juridicasO.

Es claro que la escuela chiovendiana, aunque preocupada
por la investigacion de las raices histéricas de los institutos proce-
sales, asi como con una mayor problematizaciéon de la dogmatica
procesal civil, jamas llegd a cuestionar el acceso de los ciudadanos
al Poder Judicial y la efectividad de los procedimientos para aten-
der a los derechos de las clases relegadas. Como esta claro, la es-
cuela chiovendiana, a pesar de haber contribuido a desarrollar la
naturaleza publicista del proceso, se mantuvo también fiel al posi-
tivismo clasico. Mientras Chiovenda buscaba la esencia de la juris-
diccién dentro del cuadro de las funciones del Estado, Carnelutti la
veia en la especial razdn por la cual las partes necesitaban del juez
-el conflicto de intereses—. Este autor, estaba preocupado por la
finalidad de las partes; mientras que Chiovenda por la actividad
del magistrado. Por eso, es posible decir que el primero, conside-
raba al proceso a partir de un interés privado, mientras que el
segundo, desde una perspectiva publicista.

49 RAPISARDA (1987: 70).
50 TARUFFO (1980: 186).
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La teoria que afirma que el juez tutela la voluntad concreta
del derecho, como se examind, fue compartida por Chiovenda. El
derecho era la ley, nada mas, es decir, la norma general a ser apli-
cada a los casos concretos. Al juez bastaria aplicar la norma gene-
ral creada por el legislador. Aplicacion y creacién se separaban
nitidamente.

5. Critica a la teoria que afirma que el juez tutela la vo-
Iuntad concreta de la ley

La teoria que afirma que el juez tutela la voluntad concreta
del derecho, como se examind, fue compartida por Chiovenda. El
derecho era la ley, nada mas, es decir, la norma general a ser apli-
cada a los casos concretos. Al juez bastaria aplicar la norma gene-
ral creada por el legislador. Aplicacion y creaciéon se separaban
nitidamente.

Esa teoria suponia que el juez podia solucionar cualquier
caso mediante la aplicacién de las normas generales, una vez que
el ordenamiento juridico fuera completo y coherente. Por eso, tal
teoria puede ser explicada a la luz del Cdédigo de Napoledén -
corolario de la doctrina de la divisién de poderes-, por su preocu-
pacion de constituir una legislacion completa y coherente para las
relaciones civiles, comerciales, etc.

Si la legislacion era completa y coherente, y asi capaz de dar
a la jurisdiccion condiciones de solucionar cualquier caso, el juez
jamas necesitaria cristalizar una norma -mediante la interpreta-
cion de la ley de acuerdo con la Constitucién- para regular la si-
tuacion litigiosa. No necesitaria y ni podria delinear una norma
juridica segun los dictdmenes de la Constitucién porque en esa
época no se presentaba la idea de que la validez de la ley estaba
vinculada a los principios constitucionales y a los derechos fun-
damentales. Como la ley tampoco podia considerar la realidad, las
desigualdades sociales y el pluralismo, bastaba a la jurisdiccion
aplicar la ley genérica y abstracta, tipica del Estado Liberal.
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Por otro lado, los casos conflictivos contenian caracteristi-
cas homogéneas, lo que no exigia del juez una especial compren-
sion de sus particularidades. En verdad, el caso sobre el cual el
magistrado debia resolver estaba encubierto por la légica de la
subsuncioén, para quien los hechos eran considerados en la premi-
sa menor y la norma general asumia como premisa mayor. Tales
hechos, o simplemente el caso, porque venian de una sociedad
comprendida a partir de un angulo igualador, no exigian ningin
esfuerzo interpretativo o de atribucidn de sentido, lo que daba a la
tarea del juez una calidad casi mecdanica. Era suficiente relacionar
el caso, sin la necesidad de su comprensién, con la norma general,
cuyo contenido era claro e indiscutible. La difusa “voluntad del
legislador o de la ley” que el juez debe respetar, no siempre se
deja facilmente “auscultar”. En el caso en que el juez interpreta la
ley de acuerdo con la Constitucion, o se vale de las técnicas de
interpretacion conforme, como también de la declaraciéon parcial
de nulidad sin reduccién de texto, ciertamente, no hay forma de
sostener que la jurisdiccién tutela la voluntad de la ley, en los
términos propuestos por Chiovenda. Tampoco es posible decir
que hay “creacion de la norma individual del caso concreto”, al
menos cuando ese argumento es pensado con base en la ldgica de
que la norma individual (la sentencia) debe fundarse en una nor-
ma general (una ley ordinaria).

La impropiedad de esas teorias, se hace aiin mas marcada
frente a la declaracion de la inconstitucionalidad de la ley, el con-
trol de la inconstitucionalidad de su omisién y de la tutela de un
derecho fundamental mediante la desconsideracién de otro en el
caso concreto, cuando la sentencia no afirma positivamente ley o
norma general algunas?.

Si en las teorias clasicas el juez s6lo declaraba la ley o crea-
ba la norma individual a partir de la norma general, ahora él cons-

51MORO (2004: 244).
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truye la norma juridica a partir de la interpretaciéon de acuerdo
con la Constitucién, del control de la constitucionalidad, como de
la adopcidn de la regla del equilibrio (o de la regla de la propor-
cionalidad en sentido estricto) de los derechos fundamentales en
el caso concreto. Eugenio Bulygin, sostiene la tesis de que los jue-
ces pueden crear el derecho en determinadas situaciones excep-
cionaless2.

Aunque sea conocido el slogan chiovendiano, en el sentido
de que el proceso debe dar a quién tiene un derecho, todo aquello
y exactamente aquello que tiene “derecho de obtener”, este ultimo
nunca fue relacionado con una posicién juridicamente protegida y
con el deber estatal de prestar las tutelas de los derechos. Pero
s6lo se identifica con lo cual