Articulo: La réplica no es la defensa

REVISTA DE DERECHO
Revista: N°173, afio LI (En-Jun, 1983) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Ramo6n Dominguez Benavente

ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

WL
54

REVISTA

DE
DERECHO

UNIVERSIDAD DE


http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La réplica no es la defensa REV'STA DE DERECHO
Revista: N°173, afio LI (En-Jun, 1983) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Ramoén Dominguez Benavente ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

LA REPLICA NO ES LA DEFENSA

RAMON DOMINGUEZ BENAVENTE

Ex—profesor de Derecho Civil
Universidad de Concepcidn

(A los jévenes abogados)

12 Después de un largo caminar del proceso por los Tribunales,
el abogado logré coger el principio que encabeza estas lineas, pero, a decir
verdad, desde el primer momento tuvo la sensacion, conforme al procedi-
miento civil chileno, que la réplica no es la defensa, sino el remate de
ésta, En esos afios el abogado, cuando recién iniciaba su andadura profe-
sional, no habia leido, por cierto, a Collignon, quien dice que “hacer de
la réplica una segunda defensa es estropear la primera™. Hay que insistir:
el expediente pasé por diversos tribunales cuando al abogado se le hizo
visible el punto. Por ahora, los hechos.

29 La consultante, hija de los contendientes, solicité al abogado
que no llevaba sino algunos meses de ejercicio profesional, en esa edad
en que el letrado creia tener el cielo al alcance de la mano, que tomara
la defensa de los intereses de la madre de la consultante, emplazada en un
_juicio sobre nulidad del matrimonio que la unfa al padre de la requirente.
Portaba consigo el escrito mediante el cual el padre-actor replicaba en
la causa.

39 El escrito proporciond a priori al abogado el conocimiento
del hecho que el juicio lo habfa intentado el actor hacfa algin tiempo;
y el escrito, por tanto, era el mecanismo procesal que servia al deman-
dante para darle nuevo impulso al litigio, y, los mds importante, que se
habia introducide al proceso una nueva causal de nulidad del contrato
matrimonial. Esta, al avanzar el proceso, pasaria a transformarse en lo
esencial del litigio.

1 “Initiction o la proctique du Barreau”, pag. 117.
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40 EEevisTA DE DERECHO

4? 3Qué alcance podria tener esta nueva causal de nulidad del
vinculo matrimonial para el éxito del juicio? (Podia el demandante, en
el escrito de réplica, introducir al debate esa nueva causal? A estas cues-
tiones, particularmente la 1ltima, el abogado no encontrdé una respuesta
l6gica, esto es, la defensa adecuada para lograr un fin especifico y ende-
rezado al rechazo de la demanda. Ante esta situacidn y con el apremio
de tener que actuar en un hreve lapso, el letrado estimd natural y obvio
no asumir la defensa de la madre de la consultante. No obstante, tuvo
que hacerlo, porque se le dieron razones muy particulares para ello, a las
que no era ajeno el abogado, amén que éste sostenia la tesis que el letrado
tiene el deber de defender a cualquiera que encontrindose en dificultades
acudiera a su consulta.

5¢ El defensor comprendié que con los conocimientos adquiridos
mientras estudiaba la carrera, por buenas que hubieran sido sus califica-
ciones, le era imposible dar con esa ldgica de inmediato, especialmente,
al inicio de la profesion. Recordaba, entonces, lo que decia el famoso
abogado Dupin: “Seria un error el creer que se sale de las escuelas de
Derecho con todos los conocimientos necesarios para ¢l ejercicio de la
abogacia. No os contentéis, decia Dupin, con ser licenciados en Derecho;
estudiad aun la filosofia, la historia ¥ la literatura sublime’. “Leed las
obras de los antiguos jurisconsultos; estdn miradas hoy con desprecio;
guardémonos, sin embargo, de olvidarlas y de hacerlas caer en desuso,
pues, en ¢llas se encuentran con frecuencia principios luminosos y, lo
que no es de menor utilidad, la mente genuina de las leyes, la verdadera
voluntad del legislador. No temdis extenderos demasiado en esta parte
de vuestros estudios; para llegar a las minas de oro es menester traspasar
las entrafias de la tierra. De la misma manera atravesad, si es preciso mu-
chos siglos, y penetrad hasta aquellos tiempos en que vieron por primera
vez la luz los escritos de los jurisconsultos™. Habria que afiadir que en

7 Digcurse Prelimingr, “La Abogacle o o] Are del Abegods'. Son muches los que advierten
gsbre le misoa. - ; »
"Ep Hn, esiudie sin tregua. Lo vida del Foso es vide de estudle, Debes osfudior los expedientes,
a] Derecho, la jursprudencia, los elientes, 4 los companterocs, o log magistrados ¥ a log hombren.
Precisa estudior euwonio se reliete @l elercicie de Jo prelesidn, los mocsires la alocuencia,
loa grendes proceses, log ciencion dol Dereshs ¥ les guo con ellos so relocionan, la Medicina
Legal, lo Psiguiatrlo, los cusstiones sosiales, los grondes hechos de la historla ¥ tede egualls
que pusda gpd,ﬁmn%a su espiritu. Tal of lg vido de un abegads digno de este nombre™. (Collignon,
obra cliodo, . B4},
“El hecho de Uhub" sulride les exdmenss universilarios ¥ de ealeabar un diplema o un grado
meadémics, no es clemprs ung obo sulicieals de capacidad, Porque puede ocurric sfeclivae

- mente, por cirouneatancios espaciales, que Sp BUPEraN sojisloctoriomente los exdmenss coh wh Soul-
dal medicns da ciencia. Por lo damés, quien so conlenle con lo gue en oires tompes gprendid
en la Universidod, jaméds serd muy vernads en su prelesidén nl estord al corriente do los pfogrescs
medemeos de la clencia ¥ do las cuedtiones actuales’'. (Salsmans: “Decntologle juridics’, pdg. 287).
¥ me pormite quo un joven pueds posar muy brilloniemenie sw licenciglura de Derecho, para
después ser skegodo, préclicomente, zin habor lelde uno sola santencio jurisprudensial, sin
haborse romontods une sola wver o los hoentos, sin ser capaz de esguomaizar ung  hipdtesis
dw hacho, para detivar después lo cuestidn de derecho’, (Exirasio del Prelocio de “'Lo Justicia™,
de Pedre Lopoulle).
“Ze les hoee ver a los clumnos on los likros, bajo lo forma de textos impresos, lejon de las
reclidedes, o, ¢l menos, sin eeerdarse de oguellan que deblon estar presenies on lodo momenta''.
[Enmurdo Pleard: “Le Dregdt Pur', . L),
"Lo ciprlo as gque eo materia de dorecho son muchos los gue candoresaments =0 conjanian con
jener wh Cédige v su inteligoncic bienm aulsrreputade; eon estos dos ingrodientes se oreen
posasderes ootuales o posibles de o verded™.
"Ciedoments gue carg sokar gua lo oayoilo de odad comienza a los 21 ofics o que el pres-
tatario dobe restiuir lo contidad presteda, baeste con los texios ¥y uwn entendimiento vulgar, pero
preclaamenie pars esto no B0 necosile un jurisconsulie™. (Dunlde, Joaquin: "'La Tursprudencia
de Intereses”, on Favista Juridico de Calalufa, 194950,
“Seolly, Scotty, scudnde tlerminerd de escucharme? Toda |o boy oo esid contenida eon los libros
do dorechs, 50 usied guierre sor un buon obogods debe echar o andar por sendas nuevas ., ..
tapls desde 8l punie da visto legol como desde sl punte de wisto tActico™ [Denker; ™A la som-
bra da lo justicia™, p&g. 159).
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La réplica no ¢s la defensa. 41

esos afios, cuando el abogado curso sus estudios, en las escuelas de Derecho
nunca se llevaba a los alumnos al terreno de la prictica, al laboratorio
experimental.

6¢ Aceptada la defensa, el abogado se dedicd, con el mayor
interés, al estudio del proceso. Ese estudio lo hizo personalmente, tnica
manera de adquirir experiencia, porque ¢sta es una cuestion personal,
con sus triunfos alentadores y sus desengafios, que dan la oportunidad
de formarse a golpe de realidad. No tenia que descuidar detalles, pues
habia leido en los “Intereses Creados” de Benavente: “Mi prevision se
anticipa a todo —exclama el démine-. Y afiade: Bastard con puntuar de
nuevo algin concepto, Ved aqui: donde dice... "y resultando que si no
declard . ..”, basta una coma y dice: "y resultando que si, no declara...”
v aqui: "y resultando que no, debe condendrsele . ..", fuera la coma y dice:
“Y yesultando que no debe condenirsele”. El beneficio de tales argucias
leguleyas exclama: “jOh admirable comal [Maravillosa comal 1Genio de
la justicia! jMonstruo de la jurisprudencial™.

7¢ Del estudio del proceso desprendié el novel abogado que
desde la ultima resolucion dictada en el proceso, antes de la recaida en
el escrito de réplica, habia pasado un lapso superior a tres afios. Ahora
bien, su falta de experiencia estuve por llevarlo a cometer un error, ue
de haber tenido lugar habria mejoradoe la situacion del demandante, si
es que de alguna manera estaba comprometida. En efecto, si el actor deja
de transcurrir mids de un afio sin activar la marcha del proceso’, a partir
de la tltima resolucion, el demandante estd autorizado para solicitar el
abandono de la instancia. Declarada ésta, se considera como si nunca se
hubiera litigado. El proceso, declaradoe el abandono, existe solo en su

materialidad.

8¢ El abandone vuelve al actor al punto de partida, 51 el lapso
que el Derecho le acuerda, por cjemplo, para poner en movimiento la
accién no ha pasado o caducado, nada ha perdido. Puede, si lo desea, volver
a reemprender el litigio, Si ese plazo, por el contrario, ha caducado® o ha
prescrito®, su accién no prosperard, ora porque el juez declarard motu
propio esa caducidad®, ora porque el demandado le opondrd la excepcidn

+~ 3 Fum la loy He 6162 de 2B de ensro da 1938, wvigente desde el 1¢ de snere de 1933, lo qus

redujo el plazs de tres ofiss 9 un gho, senalade per el orticele 152 del Cidigo de Procedimisnio
il

4 Los astlcules 1E3, 184, 185 ¥ 186 del Cédigo Civll sefizlan, enire otros, plazos de cadusidad.
“Hey detachon —dice Growein— o les cualis ya ol nocer les oz conocida una duraeidn lime
todx ¥ gue, por lo tonlo, con el fin de su plaxo de vidg se welingusn par sl mismos, =in que
para ollo soo precias interven lz eausa ordinorioc de la extlincidn, esie &g, un heche anue
ledor de dereches. Lo couzo de lo extincién de un derscho temparal pe estd Juerc de &l oo
eferea au influjo desds Juers, sino est@ en el derecho mismo, en su limitocidn remparal, on
1 carencia de Jwerze parg sobeavivic @ un dles Iotalis. E1 térsine de un derechs lomporol 02 una
copsuncidn an ol verdaders sentido de la polabra, ne uno obolickén:  pues el que ho terminads
gu [uefza para subsisticr no necesile ni puede ser impedida su subsislencia por una couso
exterior”. Lo luncidn que ol momento del llemps juoga en lo temporalidod eeld clora. En
cumnla ol thmps fiz ol principle v el lin del doreche, lerma la medida del deracho misme:
tanto ';Jamrsémm dereche'. [Citods por Alee, D Buen y Homos; “De lo Presssipeidn Extine
fwa”, g. BB,

5 Log erifculog 1633 ¥ 2232 del Cédige Civil, per siemple, sefalan plozos de presctipeidn de astiones,

& *La linalided que ho smpujede ol legisledor pore encerrar o] ejerclzio do lo accifn do desoo-
nocimionts de palernidsd on ploros ion estristos permite determinar o noturolezz deb plazo.
S¢ teatn de un ploze porentorie, lundode en rozones de orden piblice; por tants, ne deburia
ger ausceptiblo do inferrupeidn ni de susponsién al juez, para exclulr la occitn, doberic
invocarle de olicle: o seq, gun cuondo el demamdads ne lo alegom'. (Mozeoud: “'Leccicnes
de Derecha Civll”, Porle Primera, Volumen 111, Ne 503, pag. 76).
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4z BEVISTA DE DERECHO

de que la accion estd prescrita, ya que el litigio anterior no habrd inte-
rrumpido el curso de esa prescripeion.’

99  Pues bien, si ese abandone lo hubiera solicitado y obtenido
nada habria ganado en defensa de la patrocinada. Primero, porque la
accion para solicitar la nulidad de ese matrimonio, atendidas las dos cau-
sales en que se apoyaba, era imprescriptible, dado que se podia impetrar
esa nulidad mientras estuvieran vivos los consortes”. Por tanto, el marido
habria podido renovar la accidn, en la que la causal introducida en la
réplica pasaria a ser la principal y esencial. Segundo, renunciar a la posi-
hilidad de sostenier que, en el escrito de réplica, no era oportuno alegar
esa nueva causal de nulidad, Renunciar a ella hizo retroceder al letrado:
volvid a las dudas iniciales.

109 Asi, al abogado de la emplazada no le quedd otra senda
que integrarse al juego lidico del proceso. ¢Ganar o perder? Sabia que
en los litigios no queda otra salida, particularmente, con la pasion con
que se obra en los pleitos en que se ventila una nulidad de matrimonio,
“no convenida’ previamente. Y, como, por otra parte, el letrado inexperto
no queria perder, comprendio lo gue alguien habia escrito: la abogacia

Le accitn de desconofimienie debo oaef intentads denito de un ploze sumamenie brave: uno
o dos meses segin log cosos, baje peno de coducided. “'Cootroficments o lo que hobla sido
juzgads con amesieridod por las jurisdicciones de londo {Montpeilier, 31 do ocubre e 1551,
D, 1951. 778; Paris, B da iebrorg do 1952, 1B2 motoc da Haollessux), ¢ Tribuncl Civil da Chawmantt
1= da obrl] do 1857, 1P, 1957, 10157, nota de Seude. Oks. do Desbois, Rev, Trim. Dr. Civ., 1058,
p. 233) ha erelde su dober decidic que, cuwondo lo occitn es intentada fuero de plaze, o] ez
no pusds planteor de eico o impreceodancio. Bl arguments prmcipal invacads es que la regla
a gplicar o of de orden piblico. Esto prueba quo lo nosibn flexible y hutdizo de orden pis
blice pueds cesulbar buono ra tode'. (Ripert Boulanges: “Trofodo do Dereche Civil Segtn el
Tratods de Planjol'’, Tomo 11, Velumen 1. Nes, 1700 }r L7, pagines 309 y S
“Coducidad. A} Accldn de impugnocén. El att. 165 lija términes pare o acsitn de  impug-
pocién de |3 peternided. ComOnmenie se reconets que ogul ne frata de ldrminos de codu-
cded, no de prescripeldn. Ello imploa el que no se veriliquae lo =1;;pcn=i.15h. ni la interrepeibo
con iniciacién de nuaves brmines: que el tremecurse del términn puedo ser gereditedo de olisio
por ¢l juez gQue no es praciso gue ge axcopciche diche tronsourso; gue no eE popible 1z ro-
nuncia™. {Clcu, Anfoaio: “La Filiocidn', Madrid, 1930, p&ging 1633,

La Cote Supremo de Chile he dicho: 67 Gue ol plazo de seeents dias otorgode o
los heredercs del maridn ¥ o los demdés personos actualmente (nlerssadas por ol artleula 18E
dol Cédige Civll, paro impugnar bg logitimidad del hijs, es vn términe perentorio, como apa:
foce do monilicsto on el Jenguaie de la ley: “Minguna reglomecién contre 1o Jegilimided deol
hijo, dice el artlouls 13 del Cbdige Ciwil, “ora mea hecha per ol marldo o por otfa pef-
gona, tendsé valer alguno 5i no se Rterpusiora em tiempo hdbil ante el juec”, ¥ tomo ol mismo
cucrpo de hoyes fiene diche en s @rticulo 49, jque el acle debe ejecutarse sd o dppirs da cisrio
plaze, se entenderd que vaole si se ejesuta antes de l= madignochs on que terming el Glime
din dal pleza. o8 evidenle gue lo impugnocién ha de hacerse, ra gque sed wallda, en ol
tompa habil sepolodo per lo ley, v no despuda. fisi o quicren & resguards del orden social
¥ de lo tranquilided de la fomilie que se hallan per igual interesodes en el profile sscloreci-

* misnts de wp hocho de tanta teoscendencio denire de la vido del hegor y de graves proyec
clones en el ofden econfimico, fome ef ¢l celotiva a lo legitimidod do on hijo™. 1Sentencia
do l4 de enoro da 1947, en Revistag de Derecho y Jurisprudencio, tome 44, segunda parte, sec-
clém 1f, pEging 489).

7 Dizpers el aicule 2503 del Cédige Civil: “lnterrupclén clvil es todo recurss judicial inlenlonte

ol quo pretepds verdoders dueic de lo coso, contra el posasder™.
“Shla el qgue bz inlentads este reourso podrd alegar la interrupcién ¥ ni aun &l on los cosos
miguientes: 27, 5 ol recurrente desigtid exprosomente de lo demanda o se declord abandeneda
la oocién'. ¥ el orilesks 3510 deol mismo cuerpo do loyes oiiode: “'Se ipterrumps clviimente
{lz prescripeidn coms medio de extinguir las acciones judisiales} por la demondo judieial: sslve
oosos enumerodes en ool ortlculo 5203° (ap2cledo 30

4 El affeuls 28 da lo ley de 10 de onero de 1884, denomingds “'Loy do Matrimonio Ciwil"”, dice
“Corrosponde Io oeeidn de nulidad ... ¥ ne pedrd intentorse sl no ¥iven ambos chmyuges.. ..
Bl ermioula 35, o sy wer, esiablese: Lo ccoidén de aulidod dol moirimonio oo proscribe  por
tirmpa, salve la que se funde ...,

9 *“Un preceso es uno partida de derecho on la cual des o mds jugaderes intenton weacer o los
olros wiil de wnes teglas. Lo intencién do jop partss o3 mucho mds semejante o lo de
anuelles pigiles que sallan ol ning que o ogusl equips de invesligodores o 2 ogqualle esmu-
nidod do ascelas gque mediton scbre lo existensia de Dies". “El juex oautie los eareciaristicos
de un dsbitro en medio del campo de juego: como ol drbitte de fdtbol ne adviede ol olecantbe
que me encucntra [wepa de [uage, sino gue lo seialn despuds de gue ol balén ho side lanzado,
ani el juez ne inlerviens en el process pare desidi @ uno de log parles que ha erredo o que
g8 o818 equivecadn, o que puede eocregitao y eosiener desin mds cierta’, “Asl lo portide de
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La réplica no ¢5 la defensa, 48

es una magnifica profesion si pudiera ejercerse sin jueces y sin clientes,
Procedid, pues, a presentar el escrito de diaplica sosteniendo al final, en
forma timida y carente de fundamentos legales, que en la réplica no era
posible aducir una nueva causal de nulidad del contrato matrimonial, no
contemplada en la demanda,

11? El actor, por su parte, abandond la causal que habia traido
al debate en la demanda y puso todo el esfuerzo procesal en la que intro-
dujo en la réplica. Para acreditar los hechos en que la apoyaba, rindid
una abundante prueba, Y, asi, llego el litigio 2l tiempo en que el “drbimo”
debfa pronunciar la sentencia, que era esperada con viva ansiedad por el
novel abogado de la emplazada.

122 En el fallo el juez dio la siguiente respuesta al razonamiento
del letrado de la damandada: el actor estaba en su derecho para alegar
en la réplica la nueva causal en que apoyaba la nulidad. Esa era, de acuerdo
con el juez, la légica juridica que el abogado de la demandada no habia
podido encontrar al intervenir en el “juego”, Sin embargo, atendido que
el actor no acreditd, con la prueba rendida, los hechos adecuados para
que las normas legales que establecian la nulidad recibieran aplicacién,
desestimd la demanda, por ambas causales. En suma, el silogismo que
comporta la aplicacién de una regla de Derecho, segiin algunos sostienen,
no se habia configurado, al decir del drbitro.'

dorecho, &l proceso, fiene en sl unos elemenios lidicos, esle es, milices, titualep iitGrgicos,
que coplieron mEayer di nidod ¥, por congiguionts, moyor credibilided a lo pafids misma .
“Wo exizke una reclided difsrencicda entre el balén que robola ontra ol fravescio ¥ la lnea
de pueric y el conleoie que esid enire le vento de coso futura ¥ lg venta 4 tanbe alzads:
ool dentre o jucraf, fex un bien produsids en serie & no? En gmbos cosos 1o veluniod
fj, quien ha fitade no cuenio para degidir =i lo :n:Eu s#¢ ko atravesads o na. Son las reglos
del juege loa qua prevalecen, y el Arbilro puosde haker vists antes un tuero de jeego, oal
come e] Juer puede estoblecer ua cepirale de chra”, “Cuslodios ¥ garanies de este mundo
del proceso son los cbogados. Ellos conslituyen el trémite entre la seciedod civil y el mundo
méAgito en el cual g deciden las controversior que en lo comunided nacen, ¥ su sabidurle y
competoncla jurldicg, en esto dptica, aperece coeme lo componsnle necesorio de wpg funcidn
mén yeasia de mediodores eoire o] mundo de fodes los dlos ¥ o] mibes ritual dol proseso”.
“Apl, para que & poeceso no aners. s haoye rifice en el campo, s necesaric que los jugodores
BTy pu;[,n-gmain;_ Sobamos b quae ag muchs més fbeil que haye peleas misntres se desa-
mollg un tormeo de Foitbol inlorbancaris que mientras se juspe un portido de primarg divisidm,
eh cuahle gue sl prolesional, ewands so convierle en jugodsr pilblice, mepela mds las reglas
dol jus gqua ol olicienade. Asl tamblén la otmbsfera el process wisns tuleloda por lo acli-
'Lduéudg;nlug. profesionales gue la protegen de intomperancios oxlempordnecs, después de ha-
bwila copstruide v haberes converlido los frdmilen de dsta de cuands quieran doban, @ su
pasar, en sl femple y porlicipor én glla’’, [Valranig, Sergio: "El juogo en wl derecho. Consi-
[ deraciores sobre ol elemento lidics del process'. Revista JUS, H:it‘l?".'l-. Ttalia).
“En opio conlisnda, ol Esicde bao sido totalmenie relegodo o lo {uncidn de preporcionar el es-
tadle v los drbitcos; de regisirar, substonciar y decidic bo confienda y de inlervenic, =i ocoss,
on Io misma, en forma no panidisto’. (2otein, Bernard: “El Juez do Primara Instoneia®, Boseh, 1955).

10 Una wez establecides los leches, baste formulor el silogismo judiciol, cuya peemisoc mdyor
deks ostar jormoda por los roglon de derecho apropiodas ¥ la menor por lo comprobocidn
de gue 28 hon cumplido los condiciones previstas en la regla, de maneras gue la decisidn
viene doda por la conclusién del silogiomo.

“"En eata concepcitn del dereche, lo doctrina debia limilorss o tronslormor &l cenjunic de o
legislacién #n wiger on un slslemg da derscho, @ sloboror ung dogmdtice que suministre al
juez ¥ @ los juristas un inslrumenta]l lo més porfects posible, que te ol conjuntc de
roglas de dereche de los quo hoyd gue ssger la promlas mayer silogisme  judicled”,
{Porelman: Lo Légica Jurldica y la Mueva Retdrca', pag. 30}
"Con {recuencig e hg venido simplilicands la declsive aetividad |udiclal en gue lo santencioc
conminta, ofraciéndole como o resullads de wn simple silogitmo, on que la préemisc mayor
geria la nerma oplicgble, lo promisa mencr lea Wechos aceplodss o delerminodos por el jues,
¥ lz concluaifp ol resuliode 1&gice de ambes premisgs.
"La realidad dsmussics eobradomeonts gue ld cosg ee mucha mds complels.
"En primer Jugor, por la focesided de “Construir juridicomente’” Jos premisos ¥ en lods coso,
mue la operscidn de crear lo sentencia ne se produce nunca a iravés de una sucesidn de
E:..u netan ¥ separcdes, ya gue an el pensamisnte vive, gue ss cebale a loda emotomio,
uéllos se olieran y compedsiren de un mods inconsclenie e ireegular, alimo “Colamendrel
IED'E‘!Lt:I gonesiz lagica de la senjenze"” en CSiudi sull peccesan civile™, 1930, 40, pdg. 51k
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139 Como el novel abogado no habia afiadido regla alguna de
Derecho encaminada a demostrar su tesis, le llamod la atencion que el
juez, para apoyar su decision desestimando los razonamientos de aquél,
trajera a colacion disposiciones legales que, en concepto del abogado, no
estaba autorizado para hacerlo, Ocurria que el defensor ignoraba el
aforismo “'iura novit curia”, esto es, “el juez conoce el Derecho”. Por tanto,
el juez estaba autorizado para tracr a cuento las normas legales aplicables,
de acuerdo a su criterio, a los hechos, citadas o no por el letrado.™

142 El actor se alzd contra el fallo, que desestimd la demanda.
El abogado de la demandada hizo lo mismo, adhiriéndose a la de aquél, en
ruanto la sentencia habia admitide que en la réplica se podia anadir una
nueva causal de nulidad. De esta suerte, se mnicio la “revancha” o el "se-
gundo juego”, como en el tenis. Ninguno de los jugadores lleva ventajas,
porque el hecho de haber ganado o perdido el “primer juego” no tiene
ninguna trascendencia para decidir en favor de cudl de los jugadores se

inclinaran los jueces. Estos, por su parte, tienen plenas atribuciones para
juzgar ¢l proceso en su integridad, tanto las cuestiones de hecho como

las de Derecho™. El que inicia la jugada es el abogado del apelante.™

“E] reguliogde a gque llega &l juez, dices Guasp {Derocho Procesol Civil, 3v edic., 1.1, Inetilutes
de Eatudics Pelitizes, Madrid 1968, p. 312} ne os ol foute de un juicie lgico objetive, reallzoda
o bose e los Cooterioles del proceso, sino una copviecidn psicolgico que oo oestd o no
dobe estor sometlds @ reglos fijoe « priesh y on Io que eniron o pusden enirar, en le quoe
o la wolorecién de les hechos se refiere, no salo ramsnamienioss pures, sine slmples impresiones,
ereenclas o, incluse, fiplecs octos de woluniad''. (Roedriguez-Aguilera, Cesdres: "Consideraciones
schre lo legtlimacién del deracho y la eonciencio del juez”™, en “Revisla Juridies de Catalufic”,
Me 3, péginas 93110, 1982).
11 “Lg lormacién o preporacién del malesial de decisién comprende: o) La determinacién o aalecolin
dw lop hechos gobre los cuales gs juzga y, por tonbs, @ declarar. bl Lo declaoracidn de estos hechos.
2] Lo delermiracién v lo declorocidn de las normas @ oplcar. En cuasnto o esta Glima operasian,
le aclividod del juez oo liene limiles {iuroc nowil eusig); ¥. foms yo hemos cbasrvado, no pra-
ciza pinguna pelicidén especial de la parte, ni el oouer de los partes pusde, en mode alguno,
impaditla”. {(Chicvende, José: “Principios’ do Dereche Precesa] Civil™, tomo 1l, paginas 202
y 2], En nele de pagina 203, el misme eulor agrega: “For laote. 8 el aclor g fupdo o
rormos de lgy Inexislonies o mal lomadas, ¢l juez aptiserd los normos del caso siempre guse
ol chinls de lo demanda ne resulte medidiceda. S ol ootor quiese aplicar a un hechs juridico
regulado por nefmas especicles, normas generales, ol juez no rochazord la demanda, pero
dentrer doe log limites del objete aplicord lo norma especisl, Lo misme cuonds se trola de
diverso definicién juridice do un mismo hecho cuands los consecuencios no varian',
“hnte lode, es necesarie una peregrinocidén del fusz a lo buesd ¥ captuta de lg norma que
ol juez ks parsce aplieghle al cose. Ello enfrefa yao wna seleccidén mds o manos arbifraric: el
jusz decide si cplica la nofrma & @ l2 nerma b o o [maginemes por un memenls gQua asto
dsqueda sa hkaya reslizede con tino ¥y que haoya condeclde @ wn resultodo exacis o, por lo
mencs, razonchble. coss gQue no shempse oourre. En osfe momenio comienza una segunda dmona,
gue es, 5i cobe, con méz diflgll, compleja ¥ compromelida que la anterier: asclorecer o] sentido
de lo mecma jurldics encontrada ¥ selecsioncda, 3 decir, realizar lo que puede llamaree en
gantidg estriclo uno interpretedis luris”. {DiezPicmo, Luts: “Rellesiones sobre la unisprudencie
del Tribunal Supreme (La Jusisprudencia en Brema v en Serie}”, en 'Revwistn do Dereche Pris
wode''. Madsid, 1omo XLV pdginas 525-936).
“Abogodo, |pased o los heches: lg Corte sobe el derecho!” gue engloba los dos brocordas:
“dame ol hechs, vy fe doré ol derechs; v e lo doré sin necesidad do que me lo ofrezeas, por-
s 1o aé”, [Sentis Maelendo: “Ex Foclo Oritur lua™”, en “Revista Juridico de Calclufa', ofio
1575, inas 43 ¥ siguientes).
“Heileradamente 8¢ ha resuclto que los juesss fienen la feculicd pora calilicar los occiones
ccn orregle o las hechoe expuastos, pudiends separar el efrer en gue se haya incurride al
ealificarlos jurldicomante’. (Sentls Melefide: TEl Jue: y el Deracha™, pigina 83).
10 Queo cofrespende ol juez calilicar lan gociones deducidos atendides los hechos que se le pressn-
tan ¥y w8 a dsle o quien toca apliest la ley y der lo rozédn al que lo ticne, gunque sean errdnacs
los rozanamisnlos alee gqua oduzca ol acler, ¥ on el cose de aubos, eslaba ovidente el
doreches da éste pare soliciar Iz restitucién del precio de o especie que se le hoblo veadide
on loz condiclenes gue guoderon estoblecidas en los oulos™. [Cocle Suprema, 13 junio 1978, en
“Revista do Derecho v Jurisprudensia™. ftome 75, segunda parto, aeocidn 14, pdg. 154)

12 "Esie Gltime recurse (el do cpelocién]} pusde [Rlerponerse pora hacer que 86 corrijan orrores
de toda clese, ifento de heche come juridleo, incluse pora empleor nuevos medios de ologue
y defonsa”. {Kizch: "Elemenies de Derecho Proosacl Civil”, pdg. .

13 "Lag wisla de lo eousa se weriiioard hablonde primers ol chogods delsneor del opelante y
en seguida el del apelado ... 51 mon varos los opelantes, hablardn les abogedes en el orden
#n que so hoyan interpuesio las apelacionea”, [(Aricule 223 del Codigo de Procedimiento Civill.
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15% Los jueces del Tribunal de segunda instancia le dieron
integramente la razon al demandante. Desestimaron, al igual que el juez
de primera instancia, las alegaciones del defensor de la demandada —que
no era posible traer a cuento, en la réplica, una nueva causal de nulidad-
y aceptaron que el matrimonio era nulo, estimando que estaba probada
la nueva causal que el actor habia introducido en la réplica, con la prueba
que el demandante rindid ante el juez de primer grado.

16%  Para rechazar la tesis del defensor de la demandada, dijeron:
“Que en cuanto a la adhesidn a la apelacion formulada por la demandada
en ¢l tercer otrosi del escrito de fs. 81, cabe, solamente, hacer presente
que las alegaciones hechas en esta instancia se refieren a la cosa juzgada
y no al derecho deducido en juicio, que es lo que constituye la "aceidn

judicial”.

17¢ :Qué acontecid en la vista de la causa, para que los jueces
expresaran lo que se ha transcrito, Para una adecuada respuesta es preciso
tener en cuenta gue la resolucion de segunda instancia se labré el 4 de
abril de 1946. Habia pasado un lapso casi de siete afios desde el dia en
que el novel ahogado se habia incorporade al litigio. Durante esos anos
el razonamiento con que se incorporo al juego lidico, que es lo que
intentamaos hacer saber al lector de estas notas, se le habia aclarado, con el
estudio y alguna experiencia. Fue en esa oportunidad, pues, cuando |:.:udﬂ
exponer los argumentos que, en su concepto, justificaban esa actividad
mental que, al inicio, estaba en la oscuridad. Sostuvo, en sintesis, que
si se aceptaba la tesis del actor —que era posible anular el contrato matri-
monial apoyindose los jueces en la nueva causa de nulidad- se estaria
admitiendo por los jueces una nueva demanda, porque no otra cosa com-
portaba el cambio de causa petendi

182 Los ministros no aceptaron ese razonamiento. Para recha-
zarlo dieron la motivacién transcrita, sin afiadir nada mdis**. ;Qué consi-
deraciones, después de casi cuarenta afios, pueden hacerse sobre ese razo-
namiento, va que hay que admitir que la actividad mental de las personas
puede ser objeto de un estudio, con independencia de como fue elaborado?
¢Qué decir hoy, cuando en los nidos de antafio no hay pidjaros hogafio?
¢Por qué en tan breves lineas desestimaron los argumentos dialécticos

- del novel letrado que, con ardor, tal vez desmedido, expuso su pensa-

mientos®

14 ) idsntidad de la cowss (szdem eousm peitndi), Lo cousc petendi ez ol hecho constitulive
do lo accitn, Lo ococidn se individualiza por e] heshs ¥y no per lg pormo ghstroclia de 1o leay'™:
“Ho pueds combloree lo demends duraonie ol pleile, pueslos gue cuslguiers nueve desemdas

lugar o una nueva relecidn jurldies presescl, on ung formo no previsto por la loy mds
qua parg cosed oxcepcionales™. {Chiovenda, obfa citoda, 1emo 1, pég. M8 v tome 11 peg.iZl.
ragpaciivarmmile,

1% La ley de 1B-24 de agosto de 1570 e la que on Froncia, junde com inslitulr ol recurss de
casacibn, impuso 2 los jusces lo obligocifén de mativar las scnlencias.

16 “El papiritn da los mogistrofos tede dalge de allvs ¥ sobre 8 ko soposta o crrogancic dal
abogads: v reaccionen. y hosle dirfeee gque piensen se les gquiere humillor. Cualquiers gue
sag 1u ostode de dnimo, piensoa més en le convweniencid desl asunio que ol l2 sxzprasién ¥
curen de 1w lenguale, es ocurre gue o vecos oz palobres brillontes tienen ol elecio de
destruir la finolided dal discurae, @ incluse conozco cbogodos célebrea gque hubisren ada
un plaitc de hoberlos pronunciads fros de la ceatensiz’. [Collignen, obra cloda, pbg. B8]
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4R REvisTA DE DERECHOD

19 Las respuestas no son dificiles. Los letrados y jueces de
ayer no fueron instruidos, en su dia y en su hora, de los "presupuestos
procesales”. Para ellos una caitsa petendi era diversa de otra, o era una
misma, siempre que la relacidn se diera entre lo resuelto en una sentencia
ejecutoriada, pasada en autoridad de cosa juzgada, y la que se hacia valer
en un nuevo proceso'’. Pretender, como lo queria el novel abogado, que
esa comparacion se hiciera entre la causa pefendi presentada en el escrito
de demanda y la que se alegd en la réplica, dentro de un mismo proceso
en marcha, era algo fuera de oportunidad, que no venia al caso. Ellos
estaban frente a una accién de nulidad de vn vinculo matrimonial, en
el que el actor se habia limitado a exponer un nuevo fundamento de
aquélla; un nuevo razonamiento dialéctico. Para ellos la causa petendi
estaba tratada por el legislador en la institucidn de la cosa juzgada. Digh
moslo de una vez: en esos afios el estudio del Derecho Procesal se encon-
traba en lo que, al estudio del Derecha Civil se refiere, en la “Escuela

de la Exépesis™",

20° También el abogade comprendid que sus razonamientos
no pasaban de ser dialécticos”, a los que era licito oponer otros de la
misma naturaleza. Pero lo que comprendio con mayor claridad fue que
las puertas del éxito se le iban cerrando. Su patrocinada, por otra parte,
no era de esos clientes que transmiten optimismo.

17 Articulos 177 del Cédigs Civil: Lo excepcidn de essa jurgoda puede alegaras por el liligants
que heya cbtenido en el juicle ¥ por todos oguellos o quienes segin lo ley aprovechs &l
follo, siespre oo entta lo nueva demonde ¥y lo ooteriofmente resuella haya: e Identidad
Jegal de personcos: 2 Identided de lo coso pedida; ¥ 3¢ ldentidad de la causa de pedir. So
entiends por cousa de pedir el fundamento inmediete del detecho deducids en juicia®.

18 5S¢ ha sscrite mucheo #obre 1o gque se ha doncmirods “'Eacusla de lo Exégesia’™. Se han dis-
finguido fres fases: inslouracién, apogeo ¥ eogis. Emg escuslo pretendid reclizar el objetivo
de |z Rwvolucién Froncess, o aeg, redocir ol Derechs o la ley y. més podiculorments, =l Chdige
Civll froncés, E1 Decons Aubry en 1857, decis *Tode la loy, ionto su lelta como su espirilu,

. cton una agmplia aplicacidn de sus principles y o] mds complele desarrello de las consscusne|as

ug de ello deriven, pere nodo més que 1o ley. Tal he sids lo divisa de les profesores dal
&dire de Napoledn', por Iz gauu 4 la opseficnzo del Dereche se referla. Ex que Robespierre,
an lo sesién da lo Asamblea |8 du noviembra de 730, sostenie que un Estade que cuontg
eon ung Conslitucidn, o jursprudencls de los Tobunales no es ofre coesa que lo Joy. Do esta
suerla, siempre kabria identldad de jurisprudeacio

"Deapuds de hebar brillads, cen resplander sin igual, o] nombre de Bugoel hubiera side
olvidodo par complets, si lo historim v Iz leyvenda, lo ignotames, no hubleron tronamitids o
lo8 ganefacionas una [rmule, pors siompre cdlebre, gque une lg “Escuela de la Exdgeais™
ol pecusrds do este dlustro prolesor: "Me sonozee ol Dereche Civll, onsefo ol 'Cadigo ds
Wopolagn' ', daclzrs un dis Bugne: desde lo oito de su ediedra. Verdodera o [ulsa, ssta do-
elareedédn aglvd dal olvido su nembre vy simbolizors sigmpen Ja dociring ¥y el métodn de
Ja “Escusle do o Exégesis™ oen Derecho Civil”, [Bonnecosse: “Escwela de la Exégesin en
Diarechs Ciwil”, Mv 12, pagina 45).

19 5S¢ sabe que log razonamieniss dialéeiicos que Aristételes estudia on ‘Log Tépicos', an lo "Retdsis
ca”’ en los “Relutociones ds los Silistas™, no estdn destinodes o estzhblecer demeoatraclones cientllicas,
sino o odentar dslibaraciones y controversias. Mo son, o dilerantio de los onalifices, razong-
mienlos endereredos o llegar a una conclusidn verdedera o necesaria, Asl, “'si todos lea Bl
son o, ¥ todos ios A =on B, pues lodos log A son . Les rozonomignton que se exponsn
an los sentensios, @l fgual que Jos letsodes on sus dwbales, o son silogismos, gue do sorles
7o . Justiliczriom las lorgos e  interminckbles confroversios procescles,
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Sabia que no quedaba otro recurso que el de casacién de fondo™;
recurso dificil. Primero, los hechos quedarian en el pasade™. Segundo, si
una ley habia sido violada, no parecia que estuviera en lo resolutivo de
la sentencia®*. Tercero, la ley infringida seria de cardcter procesal®.
Cuarto, Jeuil ley?

219 Como hay que reconocer que también la necesidad ayuda,
el letrado se dio a la bisqueda de un precedente sobre dicho punto, bien
de jurisprudencia, bien de doctrina. La tarea no era Eicil. En esos afios

21 El securss de coscslén arranca do la Rovoluclén Froncess, consscuencia de lo divisién de
poderas que lo ocepld comp dogmo. Se opretendid, een 81, eovitor que los jueces, nombrodos
por ol antigus régimen, pudieran vielar lag leyes, inferpreténdolas o su amaio. 2
*Sen blen sonscldos las concepeionas de lg fAsomblex Naeienal, gque. al crear ol tribunal do
cangeifn, quise hooer da 4l wn cuefpo de Vinspectorss de la justicia™ o de coniroladsTes que
vigiloran para que la ley fusre bisn observeds por los trbuncles. ¥ ella hosta tal punic

& ol 19 do newigmbre &e 1790 1@ fAsomblea vold una dispasicldn segin lo cuol “Coda afe
al Tribunal de Cosacién asiaré obligodo @ mandar a lo asgmblea del cuerpe loghslative uno
dipuigcitn de acha de sus miembros cue le preseniordn ol estode de [es fuicioa emitides, ol lodo da
coda une de log cucles so enconfrord una neticis resumide del osunio y el lexio de la lay
que hayg decldide en materia de cosoclén®™.

*“Wigilancia, por consecusncia, escriba P. Foriers, de lg ley. de su contenido da su FeERHIG
ol juezr del londe pare selveguorder lo cbre legislotivo. Ezo fared de “protector deo los
syen, viglloncla ¥ censcr de los jueces’, por receger o expresiin dw FRobespierre, es todavle
la que invoco nusetea Corle Supreme’’. (Prelomng  obra citoddo, pdging 36}
“Anular wn fallo, oo es juzgar; osl la cosacién na forme porte del podec judicial, sine que
w3 emanocisn del poder  Iegislelive, segin cxpresabo uno de los diputodosn en laz eenidn
de 24 de maoro de 1780 (Chenon, Emile: “Origines, condilions et oliots do o cassatien®,
Parls, 1882, pdging B7].

“Dprivoda dael werbo V'cosser”, guebsas, romper, no se ha enconfrodo en todo el die
cicnafio de mueslea longua otto nembre con quéd cclimotarle en Espafie, slquiera fuerg el de
recurss do jlusiSn, do conlusifn, o de destruccldn”, {De Ponds, Tuen Antonio: “El Hecurso de
Cosacidn', Modrd, 1978, pdging B).

“Ante tode por lo que hoce ol propin lémino 'cazacida’’, que mo ez lroncés sino
lnting ¥ existia wn los buencs diccienarics ool latln vy del costellano ontiguo, ¥y gue fue
aeoaglda pora designor «l nuave recursoe porqua en 4] no fundion los gue hasla antonces
hablon funcioncdo con les nombres de nulidad, injusticia motorle ¥ sogunda Wﬁmriﬁm =1
“racurse die lo ley de Segevia'. (Visguesz Softele. Josd Lum: “'Lo Cesocidén Civil™, 197 pda. 215,

Enira noacttos se siguit el sistoma ospanol. Se traola de un pesursz. El que  obtlons
on & lleva como premio gonor el pleite, de acuerde al articule 7ES del Cédigo de Procedi-
mianta Giwll. In Froncia, ol gononciose o dnice qgue aloanza es gue, anulasde la ssnilencla,
g remitide o otro Tribunsl [de instareis), gque debe valver a fellar sobre o] fondo: si esia
nuevad sentencic Fe te de lz loy, serd objeto doe un nuevo recurés, que de ser acogide
g dispondrd por ! Tribunol de Cosocitn dicler nueve senlencsia. En Chile, le Corta Supremo
dista por soparads g sentencia gue debiergn diclor los jusces dol londs, custimdoss a la
dociring  previgments estoblegida en el fallo gque onuld la ssntencia recurride. Hoy que
admitir qua el sistomo de Francla, dal resnviz, sl bion més cosiozo, en deciring ea superior
al nuestrs, pues ne pudiendo el Tribunal Supreme decidir. sfls wvord si lo lay ho eide bien
aplicade. En Chils los hechss, teniends lo Corle Suprema que decidir, influyen demosiode en
la resslucidn gue snula la sentencia, lo que explica tants santencia contradiclorio. Sus juicios
s:n o=l slempre singulares.

21 "los hechss Ro wvwelven o ner exomicodos de nweve: fodes los gue el tribuncl infetier ko
eelimads exlslenies hon de ser lenidos come igles por el do cozacién, El telbunal de cosocidn
ho de exominar si lz ley se hao aplicode debidemente @ loa hochos qua constifuyen aoguells
basze, En atres términga: la cosseién hose posible s6lo un nuewo sxamen juridies del negecio,
no uno de los hechos, como la apalocidn, Esto dilerencia se explica bbcilmente si se tiene
an cuenta la misidn del Tribunal peamo, qua persigue  conseguir lo aplisacién uniforme do
la ley por los Tribunaoler™. {Eisch, obro cilodo, paginas 208 ¥ ;ﬁgﬂl.

Se puede desir, enlte nosotros, gue el jurads decidld cudles eran los hechos, ¥ de ahora

i on odelonie, duronte a] Tesio de 1w vida, agudllos son Jos heshos. Lo gque nos concioma ochoro
oF una ouestidn furldies. Mo be proccupes si no lo comprendes. Hoy mén de un abogode an
pjofcicic que no sebrle apregior la diferensia anitte les hochos y o ley™. {Spieer, Bort: "El
adversasic”, pgina 318).

22 "Que lg procedencia del recurso exige relacidén de cousa o elecls ontre lo infrascién alegeds
v la decisién del falle, entendisnds por &sfo la que résuslve la curstidén o osunio que ha
sido obieto del juicio’. [Sealencie de 1} de junio de 1954, on “Revizta de Dereche Juris-
prudoncia. tome 51, segundo parte, seccidn 1v, pdgine 178) ... que el Admbito del Tribunal
da cosocién en el fondo me lmila o lo decisorio, y Gnicomenie cuande a elle 88 ha arribads,
vigl&ndose olgung disposicidn legal’. [(Senfeocia de 19 de digiembra do 1369, en Heviala de
Decechie v Jurizgrudencia, lama 66 swgunda porte, seccifn be, pdging 315) i

23 “Qua do lo expucsts on el considerands presenie se deduce, entonces, que la (nlraccion do
oss precepto, moromenis prosesal, ne puede sor moleria de un recucte de casocidn en el
[enda™; Cus on tode coso, sf fundomenic de la cousol invesada, gese do ser electivo, no basia
paTa gcoger un recurso de copacidn en el londo, ya que lo infraccidn se reltare a una dispe-
aicibn de indele peocosal, (Sontensio de 21 de eetubre do 1530, sn Revisia do Derecho y Juris-
prudenmio’”, foms 20, sogunda parle, secelén le, pdgino 360y 343}

"Mg eabe aducir como boso :F: un recurse de fondo, lx infrescién de leyes procesalss, ya
que ab relericse ol He | del arllauls 10622 a la posibilidad de denunciar, en cosccidn, o vielaciin,
interpretocién erréres o aplicoctén indebide, en ol follo, de las leyes o doctrinas  leg
aplicakles o] “coso dal pleite”, 1al tcass’ s roliere o lo sunignoio del misme™. (Sentencia
dal Tribupol Supremo de Espafio de 20 de moyo de 1565
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no existia ningin “Repertorio de Jurisprudencia' que pusiera a la vista
la labor de los tribunales sobre los diversos problemas juridicos debatidos
y resueltos. En cuanto al aspecto doctrinario, la luz le vino de la lectura
de un antiguo trabajo del profesor Tomds A. Ramirez, que en lo perti-
nente dice: “¢Procede el recurso de casacidon en virtud de trasgresiones
de procedimientos no comprendidas en el articulo 941 del codigo respec-
tivor” Estimamos que si, siempre que la infraccién queda, por otra parte,
dentro de la formula del articulo 940 del mismo codigo; o, en otros tér-
minos, opinamos que un vicio de procedimiento queda comprendido
dentro del capitulo general de casacion en el fondo siempre que haya
influido sustancialmente en lo dispositivo de la sentencia y que no sea
de los enumerados en el articulo 941, porque, entonces, es causal de
casacidon en la forma™®. Las vacilaciones del abogado terminaron. Recordd,
al leer lo escrito, anos antes, lo que decfa Montesquieu en “Cartas persas':
“"Entiendo que no hay razon para preferir los libros nuevos, sin haber leido
antes los antiguos’.

229 La dificultad, ahora, era dar con la ley violada y que,
ademds, tuviera la virtud de haber influide en lo decisivo de la sentencia
de los jueces del fondo, No podia ser otra que la contenida en el articulo
312 del Cadigo de Procedimiento Civil, que a la letra reza: “En los escritos
de réplua y dupllLa podrin las partes ampliar, adicionar o modificar las
acciones y excepeiones que hayan formulado en la demanda y contestacidén,
pero sin que puedan alterarse las que sean objeto principal del pleito”,
Y fundando el recurso pudo decir: "Este articulo se ha violado porque la
peticion subsidiaria de la réplica no constituye una ampliacion, adicién
o modificacion de la accion formulada en la demanda, puesto que la altera
totalmente. La causa de pedir en la demanda era... y la causa de pedir
de la accién en la réplica fue el ...". Que si el precepto se hubiera apli-
cado bhien por los jueces del fondo, pues la accion de nolidad del matri-
monio se habria desestimado ¥y no, come sucedid, que fuese acogida.

232 En la violaciéon de ese precepto se apoyd el recurso. Llegd,
pues, la hora de la partida final de juego ladico. En éste gana quien
obtiene €l triunfo en esa jugada, por mucho que en las anteriores se
hubiera perdideo. Y, por ser la ultima, el novel abogado sabia que no
quedaba otra alternativa que ganar.

Pues bien, ya a fines de 1950, los “drbitros” dijeron: "Que la
accion principal de la demanda y la subsidiaria de la réplica tienen indis-

~cutible vida juridica propia; que es cierto que tanto en la demanda como
en la réplica se persigue la nulidad del matrimonio, lo que equivale decir
que en ambas piezas procesales la cosa pedida es la misma; pero también
es cierto que esta coincidencia, como la de que las partes sean las mismas,
no desvirtiia la conclusion sentada en el considerando anterior en el sentido
de que esas acciones son distintas, como gue ambas tienen diversas causas
de pedir; de donde se sigue que la accion deducida como subsidiaria en
la réplica de fs. 13 es diferente de la que constituye el objeto principal
de este pleito deducida en la demanda de fs. 2; que el articulo 312 del
Codigo de Procedimiento Civil faculta al demandante para ampliar, adi
%4 “El Recuwrsoc de Coracidén on a)] Fondo y las Cuesticnes de Hecho en losg Tuicios™. [Fewisto de

Daracho v Jurisprudencia, leme [, pégs, Bl v 84, primera porfe}. * Los artlculos citodos co-
reesponden, hey en dlo, & les ndmeres 767 ¢ 763, fespeclivomente.
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cionar o modificar la accion formulada en la*demanda, pero sin que pueda
alterar la que sea objeto principal del pleito; que, segin el Diccionario
de la Lengua Castellana por la Real Academia Espafiola, el verbo “alterar”
tiene, como primer significado, el de “cambiar la esencia o la forma de

una cosa”; y lo que se ha dicho basta para establecer que la acrién sub-
sidiaria deducida en la réplica “altera” en su esencia y en su forma la

accion principal entablada en la demanda™.

242 El abogado captd, al final de la jornada, que la interpre-
tacion gramatical del articulo 312 del cuerpo legal citado habia bastado
para ganar la “tltima partida del juego lidico”. Esa interpretacion era,
por lo demis, la reafirmacion del legislador perfecto de que hablé Robes-
pierre®. El gramaticalismo interpretativo quedaba consagrado por los
jueces del Derecho; gramaticalismo de acuerdo con el cual toda palabra
“alterar”, en el caso, tiene un valor exacto, de suerte que nada hay en
la ley sobrante, nada dicho en exceso; y, por lo mismo, siendo el precepto
claro no se debe recurrir a otro elemento interpretativo.®

259 Diez afios pasaron en el litigio. En el fondo, un problema
puramente de Derecho, contenido en un proceso de no mis de ochenta
hojas, Fue resuelto con la lentitud tradicional de la justicia, que se ha
criticado en todas partes y en todos los tiempos.®

25 "En los Eslodos republicance. o= de riger ajuslarse a lg leiza do la ley. Ho se le pusds buscor
inlerprelaciones cuando ge trola dael bhongr, de lo vido o de fa hestenda de un ciudodono™.
"Paro si log tribunalos no deben ser FHjos, los juicies deben serlo; de fol suerls que no ssan
nunes olfg eosd que un texie precien de la lay’.

"Poro log jueces deo lg nocidn, como es schido, ne =on #i mda nl monos gQuae Iz boea [={i.]
profuncia loz palabras de lo ley, seres ibanimados gue ne pueden mitigar la fuerza vy el
rigor da la ley misma'. [(Meoatosguiew: "El Espirita de los Leyes™, Libte IV, cop Iy Libro
X1, eap. VI ragpeclivamente] .

“La doctring de los predecessres lo sscundan los sjecutorss de la Revolucién. Robespierre decla
on la seszién do lo Assmblea del 18 de poviembro de 17890 “Eso palobra de jutisprudencig
fos ribuneoles, an lo geepoidn gue teris en el antigus régimen, noda signilica en el nusve:
debe borrorse de nuesiro idioma. En un Eslode gque cusnla eon uwne Constiiwcidn, loojuris-
prudencia de los tribunales po oes olna cosa gue la ley: asl siempre hoy identided de juris
Dmﬁmﬂgl' {Dualde, Jooguin: "Una rovelucidn en o logica del derecho™, Barcelopo, 1833

o -

it PﬁEli URT MAXImE que Convieos tener en cuonia lo de gque ol aplizar a2 ley ne se le pusds
alribiiiz ningin wtre sendids mede gquo el gQue Tesulle cloto del propio signilicsde de las pala-
bras, sagidn &l acléearoe de las mismas, ¥ da lo intencidn del begisledar',

“Esla mdzimo significa que cuanda al textn do la ley puedo ser aplicode v aclarode  olnis
buyesnds o loa voesbles su gignilledeidn propid. eefo ef, la que #2 halla generalmaents admitida,
¥ gue tode sl munds emtionde, no pusds ser lizita al juez relormar o trassiormor la dis
picién leginlotiva, o prefexio de indogaor la wvolnntad del legisledes’’. {Flore, Pascuale: “'Da
la Irretroostividad o [nlerpeetacidn de las Leyes". Modrid, 1927, pdgino 51).

“La lay monde, il juez oplico. .. Como el juez a3 un simple ejecuior de iz ley. cusnde ella
oo clara, por dune quo sed. por cenlbroria o egquldod que le parezca, debe @l juez aplicarlo, debs
giompre juzgor segin lo [ey. En todo casoe, vole mds sometefnos o wna fegla escrita canacida,
aungque dura, gue ergic lo arbilrariedad en sistema go pretexto de eguided. (Chacén, lecinto:

- !?gﬁm]l:c&'ﬁ_n Fll;ﬁanidu v Estudie Comparative del Codige Civil Chilens, Santioge de  Chile,

Y no .

2 Bomtard teaer o colacidn la Caes Deshabitede” de Dickens. No o resistimos de  fronseriblr,
parciclmente, @] préloge do lg primere edicifn: “En los momentos ocfusies, go sigue ante el
Tribunal un pleito ¢comenzodo hace corca de veinle afios, en w! que so ggbe hon comporocido
de ireinla o cunrenta chogados al flomps; ae hen consumide setenio mil libros on costas; =e
-_dqn?éqund un pleito omisleso, ¥, soglin e olime, ton cerca esid de tersminarss como cuonds §o
inic a

"Hay que cguantar een paciencia pleitos que duran teds la vida™. (Sponcer, Harbart:
"Excosg de Legislacign™, qina 28},

“Sdoate de la mollere o fdea del tiemps. Cuande Negaste agul, peneirasia en el
Hempa de los juristos, el ecusl no tiens ningdn punta de celerencic con el tempo do los
seras oivilizados . . ." “pQud to dijed Tiempo de juriztas. Clvidale del tiempo. Hada puades
hacer pare aoceolerarlo™. [Epicer, Bart, cbra citodo, pdging 315}

En Froncig, tiermo de jurislas por excelencig, la leatiied de la Justloks esld Incluze sim-
bolizada en o] propin Palosia de Jusliclz, En o fomeas *“Sala de los Posos Pardidos™., sn wl
mure opusste o lo enirodo, so observa la estojuoc del gron obogade Becryer. En ella, a =
derecha, la Justicia pone suw pie sobre una torbege, Elr esculler quiso gsl, maliclcsomenta,
demogitar que 1o jusficio es, por esencio, lanta.

En ol lolklore jurldice aspans] se cilc muy a menodo la moldiciéa  gitana ' pleilos
tongos ¥ los ganes”, como expresibn malizada de gque el proceso no ed justamenie wn mal
menor #ino ol poor ol gue pueda olfligirle ¢ una porsona.
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26° sQué provechp pecuniario para el defensor de la deman-
dada? Ninguno. Eso lo sabia desde el inicio de su labor profesional, lo
que nunca le preocupd, pues con Séneca pensaba que “atormenta mis
agudamente la posesién del dinero que su buisqueda”. Por lo demas, “ganar
un proceso civil importante, restituir la libertad, el honor, salvar una
vida, ¢no es suficiente? :No es esto bastante grande?”.

279 Pero el abogado no podia olvidar que su patrocinada, indi-
rectamente y antes incluso que la Corte Suprema hubiera dado su vere-
dicto, le habia remunerado adecuadamente. Es que un ano después que
los jueces habian desestimado su razonamiento, fue requerido para pa-
trocinar la defensa en un juicio patrimonial valioso, en el que se presentd
igual problema de Derecho que el narrade. Y, ahora, los jueces de se-
gunda instancia dijeron: “En el escrito de réplica el demandante puede
solamente ampliar, adicionar o medificar la accién deducida en la de-
manda, pero sin alterarla en modo algune; y menos ain puede aceptarse
que en dicho escrito de réplica se haga valer una accion que emane de
un hecho juridico diverso de aquel que se indicd en la demanda”. Lo que
le parecié inverosimil al abogado es que ambos fallos, aquél y éste, los
haya redactado el mismo juez, sin duda, para demostrarle a aquel que
era verdad lo que le sucedié al padre de los hermanos Erizzo, En efecto,
ese viejo abogado italiano, al citar jurisprudencia en apoyo de su tesis,
fue interrumpido por el Presidente de la Audiencia, en los siguientes tér-
minos: “Querido abogado, no me hable usted de la jurisprudencia; la
jurisprudencia no es sino un romance. jLa hacemos nosotros!™", iNo se
dice, también, pensd el abogado, que la ley es lo que el juez decide?

Aquel novel abogado se encuentra en la edad en que se vive
de los recuerdos, al decir de Guy de Maupassant. Quedd atrds la edad de
la esperanza. Es como si para é] hubiera escrito el poeta Jorge Guillén:
“...Y me siento envejecer/Entre esas gentes lejanas/Que apenas tienen
ayer”. Imicié sus estudios el mismo afio en que empezé su andadura la
“REVISTA DE DERECHO", en la Facultad que le dio vida a ésta. Han
caminado juntos cincuenta afios. Es por eso que cuando vuelve al pasado
encuentra en “su revista’ multiples “partidas de juego” en que le toco
intervenir: un cobro de pesos, una inscripcién de dominio, una querella
posesoria, una accion de desposeimiento, una accion reivindicatoria, una
tuicién de menores, la nulidad de una escritura publica, la defensa de
un juicio penal, un problema de prescripcion, una renta vitalicia, la cadu-
cidad de un plazo, etcétera. Sigue pensando, no obstante, que ninguna
de esas “partidas” le es mds querida que la que ha motivado estas notas.

Pero la “REVISTA DE DERECHO" le trac a su corazdn, igual-
mente, el nombre de muchos de sus MAESTROS, que dejaron en ella su
huella, Son, para todos, “sombra entre las sombras”, menos para el abogado,
ya que sostiene el principio que “los amigos no mueren”. Y, claro estd,
salvando las distancias, esos MAESTROS fueron sus primeros amigos. El
abogado sabe que, al igual que sus “amigos”, apenas haya partido su sitlo
serd reemplazado por otro letrado, pues, nunca, la vida se detiene; pero,
eso, Jqué importa?

b

28 P. y H Erlzme: "La Vida del Abogaodo’’, Bareelona, 19535, pdgina LI
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